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0 Zusammenfassung

Im Auftrag des IT-Planungsrats wurde unter Federfihrung des Hessischen Ministeriums
des Innern und fur Sport im Rahmen einer offenen Bund-Lander-Arbeitsgruppe ausge-
hend von den Kieler Beschliissen die Umsetzung von vertraglichen Kooperationen zwi-
schen Bund, Landern und Gemeinden im Bereich Datenverarbeitung und Informations-
technik untersucht. Im Mittelpunkt des Gutachtens stehen Gestaltungsvarianten zur Si-
cherstellung rechtskonformer gemeinsamer Beschaffung, Entwicklung und Pflege und
rechtskonformen gemeinsamen Betriebs von Softwareldsungen unter vorrangiger Be-
trachtung von vertraglichen Kooperationen fir die 6ffentliche Verwaltung in Deutschland.

Im Rahmen des Gutachtens wurden Erfolgsfaktoren und Hemmnisse der heutigen Ko-
operationspraxis sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen fur féderale Kooperationen
mit dem Ziel der Beschaffung, der Entwicklung, des Betriebs und der Pflege von Soft-
warelésungen untersucht.

Im Ergebnis wurden folgende zentrale Erkenntnisse gewonnen:

e Im Einzelfall ist genau zu bestimmen, worin das ,Kooperative® besteht, also was
der Gegenstand der jeweiligen Kooperation ist. Hier liegt aufgrund der Vielgestal-
tigkeit der Kooperationspraxis ein entscheidender Schlissel, um den jeweiligen
konkreten Umstanden der angestrebten Kooperation Rechnung zu tragen.

e Um festzustellen ob eine Kooperation machbar ist, sollten drei zentrale, aufeinan-
der aufbauende Fragen betrachtet werden:

1. welche Grenzen den Kooperationsbeteiligten durch das Recht fur die Ko-
operation gezogen werden (Rechtmafligkeitserwagungen),

2. wie der ggf. damit eréffnete Kooperationsspielraum zweckmaéafR3ig — also etwa
wirtschaftlich sinnvoll, effektiv und strategisch klug — ausgeftllt werden sollte
(ZweckmaRigkeitserwagungen) und

3. wie die so in Betracht kommenden Kooperationsldsungen rechtlich umge-
setzt bzw. ausgestaltet werden missen, um die Kooperationslésung rechts-
sicher zu machen (Rechtsgestaltungserwéagungen).

e Wichtige rechtliche Rahmenbedingungen, die im Zweifel bei Eingehen jeder der in
diesem Gutachten betrachteten Softwarekooperationen zu beachten sind, werden
durch das Vergaberecht gesetzt.

¢ Wahrend die entgeltliche Beschaffung von Software sowie Entwicklungs-, Betriebs-
oder Pflegeleistungen durch 6éffentliche Auftraggeber entsprechend der jeweiligen
vergaberechtlichen Vorgaben auszuschreiben ist, ist die unentgeltliche Zurverfi-
gungstellung solcher Leistungen zwischen 6ffentlichen Kooperationspartnern oder
beispielsweise die Kooperation auf der Grundlage der Ausnahmevorschriften fur
die sogenannte ,interkommunale Zusammenarbeit® bzw. ,horizontale Kooperation®
im Grundsatz ausschreibungsfrei maglich.
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e Vor diesem Hintergrund ist bereits bei den Grunduberlegungen zu Inhalt und Aus-
gestaltung einer Kooperation hinsichtlich Beschaffung, Entwicklung, Betrieb und
Pflege von Softwareldsungen der vergaberechtliche Rahmen zu beachten und die
Kooperation je nach den Zielen und Bedirfnissen der Kooperationspartner entspre-
chend zu gestalten.

e Im Ergebnis der Untersuchung bestehender Kooperationen wurden zwolf Bereiche
identifiziert, die h&ufig bertcksichtigt wurden. Die eingeubte Praxis spricht dafur,
diese Bereiche als Bestandteil einer Kooperationsvereinbarung in Betracht zu zie-
hen. Der individuelle Regelungsbedarf der folgenden Bereiche sollte im Rahmen
der Kooperationsplanung geprift werden:

Zielsetzung,

Gegenstand der Kooperation bzw. Kooperationszweck,
Inkrafttreten/ Geltungsdauer/ Laufzeit,

Beendigung,

Nachtraglicher Beitritt,

Vertraulichkeit, Nutzungsrechte/ Ergebnisweitergabe,
Haftung/ Haftungsausschluss/ Gewahrleistung,
Technische Standards/ Methoden/ Regeln,
Organisation,

Steuerung,

Beschaffung,

Aufwand und Kosten,

Finanzierung,

Anderungen bzw. Anderungsbedarf,

o o0 o o o 0o 0 o o o o o o o o

Ubergangsregelung und
o Einzelvereinbarungen.

e Innerhalb dieser Bereiche kann die Machbarkeitsprifung mit Hilfe des genannten
Dreischritts ,RechtméaRigkeitsprifung, ZweckmaRigkeitsprifung, Rechtsgestal-
tungspriufung® erfolgen. So kann in Abhéngigkeit von den jeweiligen Kooperations-
partnern, -bereichen, -gegenstéanden und -inhalten gezielt, umsichtig und voraus-
schauend der jeweilige (ggf. auch externe) Sachverstand einbezogen werden.

Aufbauend auf den Erkenntnissen des vorliegenden Gutachtens wurde ein Leitfaden zur
Unterstitzung der Kooperationspraxis erarbeitet.
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1 Einleitung

1.1 Zielsetzung und Funktion des Gutachtens

Das vorliegende Gutachten untersucht die Praxis und Machbarkeit von vertraglichen Ko-
operationen zwischen Bund, Landern und Gemeinden im Bereich der Datenverarbeitung
und Informationstechnik. Den historisch-normativen Ausgangspunkt und Anlass bilden
dabei die sogenannten Kieler Beschlisse (dazu noch sogleich unter 1.3). Das vorlie-
gende Gutachten fungiert zugleich als Grundlage fir einen Praxisleitfaden (dazu mehr
unter 2.3), der die Verwaltungen bei der Eingehung von Kooperationen in den Bereichen
Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software unterstitzen soll, indem das Gut-
achten die im Leitfaden dargestellten Empfehlungen und Hinweise erlautert und vertieft
begriindet.

1.2 Gegenstand und Erkenntnisinteresse des Gutachtens

Entsprechend der Zielsetzung sind

Gegenstand des Gutachtens die Gestaltungsvarianten zur Sicherstellung
rechtskonformer gemeinsamer Beschaffung, Entwicklung, Betrieb und
Pflege von Softwareldsungen unter vorrangiger Betrachtung von vertragli-
chen Kooperationen fur die 6ffentliche Verwaltung in Deutschland.

Im Mittelpunkt des Erkenntnisinteresses steht dabei die praktische Machbarkeit unter Ein-
beziehung bestehender und erprobter Kooperationserfahrungen und -praxen, also die
Feststellung der Bedingungen, Voraussetzungen und Spielrdume, unter denen Koopera-
tionen rechtlich zulassig und im Ubrigen (also z. B. wirtschaftlich, strategisch) sinnvoll
bzw. zweckmaRig sind. Dementsprechend sollen nicht nur die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fur Kooperationen analysiert und begutachtet, sondern auch die bisherigen Ko-
operationspraktiken (empirisch) ausgewertet werden.

Mit dem Gutachten sollen Anforderungen der einschlagigen Rechtsgebiete und -normen
sowie praktikable Umsetzungsvarianten identifiziert werden. Ausgehend von einer
exemplarischen, teilweise bereits vorhandenen Bestandserhebung bei Bund und L&n-
dern sollen praktikable IT-Kooperationsmodelle herausgearbeitet und einzelne Vor- und
Nachteile dargestellt werden. Der Blick soll vor allem auf Kooperationen unter dem Dach
des IT-Planungsrats und auf die Kooperation von Behorden der foderalen Ebenen unter-
einander unter Einbindung der Kommunen gerichtet werden. In rechtsformlicher Hinsicht
werden allerdings institutionelle Kooperationen im vorliegenden Gutachten vor dem Hin-
tergrund der laufenden Arbeiten im Bereich der FITKO (Foéderalen IT-Kooperationen im
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Auftrag des IT-Planungsrats) und des hier gegenstandlich auf die Kooperation im Bereich
Software gerichteten Untersuchungsfokus nicht oder allenfalls am Rande betrachtet.! Zu-
dem bleiben Kooperationen, die tber die Staatsgrenzen der Bundesrepublik hinweg Ein-
kauf, Entwicklung, Pflege und Betrieb von Software vorsehen, aul3en vor. In Zeiten zu-
nehmender Europdisierung und Durchdringung auch der offentlichen Verwaltung von
grenziuberschreitenden Einspar- und Synergiepotentialen sind jedoch auch solche Ko-
operationen denkbar.

In Hinblick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen wird das Vergaberecht angesichts
seiner besonderen Bedeutung fur die Kooperation im Vergleich zu anderen Rechtsberei-
chen ausfuhrlicher behandelt.? Hier wie auch insgesamt gilt jedoch, dass im Einzelfall die
Einholung juristischen Sachverstands anzuraten ist, um den jeweiligen konkreten Um-
standen der angestrebten Kooperation Rechnung zu tragen. Das vorliegende Gutachten
wie auch der Leitfaden kdnnen dies nicht ersetzen. Das Gutachten beschrénkt sich daher
darauf, besonders relevante rechtliche Fragestellungen zu identifizieren und in zentralen
Bereichen naher auszufiihren. Damit wird es kooperationswilligen Auftraggebern ermog-
licht, problematische Fragestellungen praziser zu beschreiben und sie im Einzelfall recht-
licher Expertise zuzufiihren. Denn die Fallgestaltungen, die erfasst sein kénnen, sind zu
vielgestaltig, als dass flr alle Einzelfalle gultige und verbindliche Aussagen getroffen wer-
den konnten.

Die zentrale Botschaft lautet daher, frihzeitig moglichst umfassenden Rechtsrat einzu-
holen. Dieses Gutachten tragt dazu bei, die im Leitfaden angesprochenen zentralen Fra-
gestellungen zu prazisieren und Verstandnis fur deren Bedeutung zu wecken, ohne je-
doch abschlieBende Empfehlungen zu geben.

1.3 Hintergrinde und vorangegangene Untersuchungen

Diese gegenstandliche und erkenntnisbezogene Ausrichtung des Gutachtens griindet auf
der Einsicht,® dass aufgrund der schnell fortschreitenden Entwicklungen im Bereich der
Informations- und Kommunikationstechnologie (IKT) die Kieler Beschliisse von 1979, die
bisher eine Kostenverteilung bei Weitergabe sowie gemeinsamer Entwicklung und Pflege
von automatisierten Verfahren regelten, den aktuellen Anforderungen der Praxis an die
Ubernahme, gemeinsame Entwicklung, Pflege und Betrieb von IT-Lésungen nicht mehr
gerecht werden. Die Kieler Beschliisse decken nur noch einen Teil der méglichen, sich

1 Siehe dazu auch Graudenz/Schramm, in: Kammer/ Hippertz/ Westerfeld (Hrsg.), IT-Kooperationen, Teil
1: Kontext, Losungsoptionen und Rahmenbedingungen, ISPRAT Whitepaper, 2009, S. 2 ff. und 14 f.

2 Zur Bedeutung des Vergaberechts fiir IT-Kooperationen siehe auch Graudenz/ Schramm, in: Kammer/
Hippertz/ Westerfeld (Hrsg.), IT-Kooperationen, Teil 1: Kontext, Lésungsoptionen und Rahmenbedin-
gungen, ISPRAT Whitepaper, 2009, S. 23.

3 Vgl. hierzu ausfiihrlich das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der "Kieler Beschlisse’
(EvaKB) im Auftrag des IT-Planungsrates (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./Bi-
sing, Muffelmann & Theye), auf dem die vorliegende Untersuchung insoweit aufbaut.
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aus den Entwicklungen im IKT-Bereich ergebenden Kooperationsformen bzw. -szenarien
ab. Nicht geregelt ist z. B. die Nutzung von Software auf der Basis eines zentralisierten
Betriebs oder der gemeinsamen Nutzung. Auch im kommunalen Bereich bestehen Unsi-
cherheiten bei der Anwendbarkeit der Kieler Beschlisse.

Die aufgrund der Komplexitat von Software nahezu unverzichtbare regelméafige Pflege,
die aus Kostengrunden idealerweise im Verbund zentralisiert erfolgen sollte, ist — insbe-
sondere im Hinblick auf den nachtraglichen Beitritt zu Entwicklungs- und/ oder Pflegever-
binden gegen Kostenbeteiligung oder ,Eintrittsgeld — aus vergaberechtlicher Sicht neu
zu bewerten.

1.4 Fortgang und Gliederung der Untersuchung

Vor dem Hintergrund dieser gegenstandlichen und erkenntnisbezogenen Ausrichtung ge-
stalten sich der Fortgang und die Gliederung der Untersuchung wie folgt:

e Zunachst wird der an dieser Stelle nur umrissene Gegenstandsbereich spezifiziert
und von verwandten Gegenstandsbereichen und Fragestellungen abgegrenzt, in-
dem insbesondere néher definiert wird, was im vorliegenden Zusammenhang un-
ter ,vertraglichen IT-Kooperationen“ sowie unter ,Einkauf, Entwicklung, Betrieb
und Pflege von Software® gefasst wird. Zudem werden Aspekte angewandter Me-
thodiken ausgefuhrt (dazu 2). Schon hier werden erste Einschrankungen und Ty-
pisierungen vorgenommen, die dazu fihren, dass nicht alle méglichen Kooperati-
onen unter allen méglichen Gesichtspunkten betrachtet werden.

¢ Im Anschluss wird die bisherige Kooperationspraxis betrachtet und (empirisch)
ausgewertet (dazu 3).

e Schlie3lich werden die (Rahmen-)Bedingungen, Voraussetzungen und Spiel-
raume, unter denen Kooperationen rechtlich zulassig und im Ubrigen (also z. B.
wirtschatftlich, strategisch) sinnvoll bzw. zweckmalig sind, analysiert und bewertet.
Sie bilden damit die Grundlagen der Machbarkeit von (insbesondere vertraglichen)
Kooperationen (dazu 4). Die hier erfolgenden Hinweise kdnnen angesichts der
Vielzahl der mdglichen Kooperationen, allein durch die Variabilitat von Kooperati-
onspartnern, -inhalten, -gestaltungen und -bedirfnissen nicht abschlieend oder
gar rechtsverbindlich sein.
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2 Begriffliche Vorklarungen und Methoden

2.1 Kooperation und ,,Kooperationsverwaltungsrecht*

Wahrend fur den Bereich der privatwirtschaftlichen Kooperation mit dem Gesellschafts-
recht ein weitgehend systematisches Rechtsgebiet existiert, das eine Reihe von Koope-
rationsformen bereitstellt, fehlt eine solche Ubergreifende Systematisierung im offentli-
chen Recht. Kooperation zwischen Verwaltungstragern ist zwar eine Notwendigkeit und
eine lange praktizierte Ubung, ein systematisches Kooperationsverwaltungsrecht fehlt in-
des.* Daher besteht im Rahmen dieses Gutachtens eine Aufgabe und eine besondere
Herausforderung auch darin, die Rechtsvorschriften zu identifizieren, die die einschlagi-
gen Kooperationen unter Beteiligung der offentlichen Hand anleiten, und dadurch den
offentlich-rechtlichen Kooperationspartner fiir die Bedeutung rechtlicher Vorschriften zu
sensibilisieren, die oftmals zu der fachlichen Grundlage der Kooperation wenig Bezug
aufzuweisen scheinen. Diese Sensibilisierung sollte einerseits dahin gehen, dass be-
stimmte, auch konkretisierte Rechtsfragen im Rahmen einer Kooperation regelungsbe-
durftig sind und problematisch sein kdnnen. Sie ist aber andererseits auch darauf gerich-
tet, dass es einfache, systematische und koh&rente Losungen zumeist nicht geben wird,
da die unterschiedlichen Zielrichtungen verschiedener Rechtsgebiete miteinander in Kol-
lision geraten konnen. Daher ist eine eindeutige rechtliche Klarung oftmals schwierig und
aufwendig. Dass dies erst recht fur den strategischen beziehungsweise politischen Hin-
tergrund solcher Kooperationen gilt, braucht kaum ausgefihrt zu werden.

Kooperation im 6ffentlich-rechtlichen Bereich ist jedenfalls gegenwaértig ein rechtsunsi-
cheres Vorgehen. Dies ist insbesondere deshalb bemerkenswert, weil die z. T. ungeklar-
ten Fragestellungen aus dem rechtlichen Bereich je nach Deutung oftmals gerade auch
die zur Wahl stehenden Kooperationsformen induzieren: Wenn flr eine bestimmte
Rechtsmaterie ein Gesetzesvorbehalt angenommen wird, ist die Mdglichkeit einer Ver-
waltungsvereinbarung regelmanig versperrt, und es muss ein Staatsvertrag gewahlt wer-
den. Dies wiederum fuhrt zur Ausgliederung von Teilfragen aus dem Kooperationsbe-
reich, wenn dieser Weg als zu kompliziert oder politisch nicht durchsetzbar angesehen
wird. Nimmt man allerdings an, dass ein solcher Gesetzesvorbehalt nicht bestiinde,
wirde man durchaus uber eine Verwaltungsvereinbarung nachdenken — sich moglicher-
weise damit aber in den Bereich der Rechtswidrigkeit begeben, sollte sich ein Gericht
damit befassen und anderer Ansicht sein. Insofern ist es von zentraler Bedeutung,
nicht nur aus der fachlichen Kompetenz der IT heraus zu agieren, sondern auch
die Fachleute des jeweiligen Rechtsgebiets einzubeziehen und dabei ein mdglichst

4 Zum Fdderalismus und Ressortprinzip als Herausforderungen fir IT-Kooperationen siehe auch Grau-
denz/ Schramm, in: Kammer/ Hippertz/ Westerfeld (Hrsg.), IT-Kooperationen, Teil 1: Kontext, Lo-
sungsoptionen und Rahmenbedingungen, ISPRAT Whitepaper, 2009, S. 23.
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weites rechtliches Problembewusstsein an den Tag zu legen. Das vorliegende Gut-
achten will hier insbesondere eine Unterstiitzung sein.

2.2 ,Verwaltungskooperationen zum Einkauf, zur Entwicklung, zur Pflege und
zum Betrieb von Software, insbesondere auf Grundlage vertraglicher Verein-
barungen“

Im Fokus des vorliegenden Gutachtens stehen Kooperationen zwischen Behdrden oder
offentlich-rechtlichen Rechtstragern aller Ebenen von Bund, Landern und Kommunen in
beliebiger Partnerkonstellation, in denen es um den Einkauf, die Entwicklung, den Betrieb
und/ oder die Pflege von Software geht. Dabei soll Giberblickshaft erértert werden, ob und
wie solche Kooperationen insbesondere durch eine vertragliche Vereinbarung oder ,unter
dem Dach des IT-Planungsrats® verwirklicht werden kdnnen oder sogar zwingend einer
solcher Vereinbarung bzw. Verwirklichung bedurfen (dazu bereits 1.2).

Der Begriff der Kooperation ist kein genuin rechtlicher Begriff; er ist schillernd und vielge-
staltig. Dies gilt in gleicher Weise auch fur den Begriff der Software. Im Zuge des Gutach-
tenauftrags wurden an die Gutachter vielfaltige Gestaltungsmaoglichkeiten und
-winsche herangetragen.

Im Sinne eines Arbeitsbegriffs wird mit Blick auf diesen konkreten Gutachtenauftrag

unter einer Kooperation die — insbesondere auf vertraglicher Kooperati-
onsvereinbarung grindende oder Uber den IT-Planungsrat verwirklichte —
Zusammenarbeit von staatlichen Kooperationsakteuren in Bezug auf einen
Kooperationsgegenstand und auf bestimmte Kooperationsbereiche ver-
standen.

Diese Kooperationen sind von einer gewissen Dauer und Intensitat und gehen tber ein
einmaliges, punktuelles Zusammenwirken ohne grof3ere Bedeutung hinaus. Eine Koope-
ration in Form einer Einrichtung einer (gemeinsamen) Institution wird im vorliegenden
Gutachten aber nicht betrachtet (s. bereits 1.2). Das Zusammenwirken kann freiwillig mo-
tiviert sein oder einer Kooperationspflicht entsprechen. Externe Dienstleister, privatrecht-
liche institutionelle Verbindungen und die sogenannte mittelbare Staatsverwaltung jen-
seits der Kommunen bleiben als gleichfalls denkbare Kooperationspartner im Rahmen
dieses Gutachtens aul3er Betracht (dazu noch 2.2.1.1).

Der vorstehende Arbeitsbegriff einer Verwaltungskooperation reagiert methodisch auf die
systematisch schwer zu fassenden Bereiche der staatlichen Kooperationen und des
staatlichen Kooperationsrechts (s. zuvor 2.1), indem er das fur den Gutachtenauftrag
malgebliche Spektrum von Kooperationen skizziert und sowohl in deskriptiver als auch
in rechtlich bewertender Hinsicht systematisch handhabbar macht. Er lasst vor allem vier
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Elemente von Kooperation erkennen, die nachfolgend auf den hier in Rede stehenden
Gutachtenauftrag spezifiziert werden sollen, ndmlich

e die unmittelbaren und mittelbaren Einheiten von Bund, LAndern und Kommunen
als staatliche Kooperationsakteure (dazu 2.2.1),

o Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software als Kooperationsgegen-
stande (dazu 2.2.2),

o Kooperationsaufgabe, Verfahren und Organisation sowie Finanzierung der Koope-
ration als Kooperationsbereiche (dazu 2.2.4),

e Staatsvertrdge, Verwaltungsvereinbarungen und Koordinationsabsprachen als
(rechtliche) Kooperationsformen, auch in Abgrenzung zu den Moglichkeiten von
Beschlissen und der Amtshilfe (dazu 2.2.5).

Die Kooperationsgegenstande lassen in der Kombination mit den betrachteten Koopera-
tionsakteuren fallbeispielartige Kooperationskonstellationen erkennbar werden, die das
Spektrum denkbarer Kooperationen illustrieren und auf die zu diesem Zweck auch im
weiteren Gutachten der Fokus gelegt werden soll (2.2.3).

Aus der Kombination von Kooperationsgegenstanden bzw. Kooperationskonstellationen
und einzelnen Kooperationsbereichen kénnen besondere Aspekte oder spezielle The-
men von Kooperationen, wie sie insbesondere auch in den Interviews genannt wurden,
in eine Ordnung gebracht werden (dazu 2.2.6), ohne dass diese Ordnung Vollstandigkeit
beanspruchen kénnte.

2.2.1 Kooperationsakteure: Kooperationspartner und ihre Organe

In Hinblick auf die Subjekte und Akteure, die an einer Kooperation mitwirken, ist zwischen
solchen Subjekten und Akteuren zu unterscheiden, die rechtlich durch die Kooperation
berechtigt und verpflichtet werden (konnen), weil diese Rechtstragerqualitat haben, und
solchen Subjekten und Akteuren, die fur diese, hier als Kooperationspartner bezeichne-
ten Subjekte und Akteure, handeln. Letztere werden im Folgenden als Kooperations-
partnerorgane bezeichnet. Damit ist die klassische verwaltungs- und staatsrechtliche Un-
terscheidung zwischen dem Rechtstrager und dem Organ bezeichnet.

2.2.1.1 Kooperationspartner: Rechtstrager in Bund, L4ndern und Kommunen

Kooperationen im Staatsgefiige sind auf vielen Ebenen und mit verschiedenen Akteuren
denkbar. Horizontal kbnnen etwa Lander oder Kommunen jeweils miteinander kooperie-
ren. Eine vertikale Kooperation findet hingegen z. B. statt, wenn eine Kommune und ein
Land zusammenarbeiten wollen. Kooperationen sind aber auch mit Beteiligung des Bun-
des moglich und ublich. Bund, Lander und Kommunen als Gebietskorperschaften und
damit Rechtstrager stehen im vorliegenden Gutachten im Vordergrund. Andere Rechts-
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trager, insbesondere solche der sogenannten mittelbaren Staatsverwaltung einschliel3-
lich offentlicher Unternehmen sowie privatrechtliche Rechtstrager bleiben grundsatzlich
aul3er Betracht.

2.2.1.2 Kooperationspartnerorgane

Von den hier als Kooperationspartner bezeichneten Akteuren, die als Rechtstrager an
einer Kooperation beteiligt sein kdnnen, sind solche Akteure, Einheiten und Subjekte aus-
zunehmen, die zwar ebenfalls an einer Kooperation mitwirken, deren Handeln aber recht-
lich den Kooperationspartnern zugerechnet wird, weil sie regelméaRig keine Trager eigen-
standiger Rechte sind und daher auch nicht Kooperationspartner in dem hier gemeinten
Sinne sein kénnen. Sie werden im vorliegenden Gutachten als Kooperationspartneror-
gane bezeichnet. So kdnnen sich IT-relevante Kooperationen zwischen Kommunen etwa
als ein Geschaft der laufenden Verwaltung darstellen, Gber deren Eingehung und Ausge-
staltung nach den kommunalrechtlichen Vorschriften tblicherweise der Gemeindevor-
stand, also etwa der Birgermeister entscheiden kann. Nach auen handelnd in Erschei-
nung tritt also der Burgermeister; Rechtstrager und damit Kooperationspartner ist aller-
dings die Kommune, der er vorsteht. Der Burgermeister ist als deren Organ tétig. In &hn-
licher Weise treten etwa in einer Kooperation zwischen zwei Landern die Parlamente,
Regierungen, Regierungsmitglieder oder beamteten Amtswalter als fur die Lander han-
delnde Kooperationspartnerorgane auf.

An dieser Stelle wird bereits erkennbar, dass es wichtig ist, nicht nur zu bestim-
men, welche Kooperationspartner an einer Kooperation beteiligt sind bzw. sein sol-
len, sondern auch sich zu vergewissern, welche Akteure und Subjekte als Koope-
rationspartnerorgane fur den einzelnen Kooperationspartner handeln und ent-
scheiden, um diese Organe frihzeitig einzubinden und zu beteiligen. Dies ist insbe-
sondere dann von grofRer Bedeutung, wenn die entscheidenden Organe erst zum Zeit-
punkt der eigentlichen Entscheidung beteiligt werden, weil andere organisatorische Ein-
heiten (etwa Behdrden, Ministerien etc.) die Kooperationsvereinbarung vorbereiten.

2.2.2 Kooperationsgegenstande: Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von
Software

Mit dem Auftrag zum Gutachten wurde fir die zu untersuchenden Kooperationen der in-
haltliche Schwerpunkt ,Software® und hierauf bezogen wiederum die Bereiche ,Einkauf,
Entwicklung, Betrieb und Pflege“ festgelegt. Unter diesen Kooperationsgegenstanden
wird im Folgenden im Sinne von Arbeitsbegriffen Folgendes verstanden:

Unter Einkauf wird die Beschaffung von (Standard- oder Individual-)Soft-
ware durch einen oder mehrere Kooperationspartner verstanden.
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Mit dem Einkauf fallen in der Regel kassenwirksame Geldzahlungen an Dritte (insbeson-
dere Software-Unternehmen) an. Das Unterscheidungsmerkmal zum Gegenstand der
Entwicklung (s. nachstehend) stellt dabei die Beschaffung von Entwicklungsleistungen
fur Individualsoftware oder Customizingleistungen fir Standardsoftware dar. In einem
weiten Sinne sollen unter ,Einkauf‘ auch Falle betrachtet werden, in denen ein Koopera-
tionspartner bereits Uber eine Software verflgt und diese gegen Entgelt oder auch un-
entgeltlich anderen Kooperationspartnern zur Verfigung stellt, ohne dabei mehr als nur
beilaufige Anpassungsleistungen vorzunehmen.

Der Kooperationsgegenstand bzw. die Kooperationsleistung beim Einkauf liegt typischer-
weise nicht im hoheitlichen Bereich, da hier die Beschaffungsleistung von dem Dritten im
Vordergrund steht. Wird allerdings die Software im hoheitlichen Bereich zur Verfigung
gestellt, ist darauf abzustellen, ob in der Bereitstellung der Software eine hoheitliche Leis-
tung gesehen werden kann.

Unter Entwicklung werden alle Leistungen fir die funktionale Finalisierung
von Standardsoftware (Customizing) und die Individualentwicklung zusam-
mengefasst. In der Praxis kann zwischen der Entwicklung eines Software-
systems oder eines einzelnen Programms unterschieden werden.

Der Begriff der Entwicklung macht deutlich, dass staatliche IT-Bedirfnisse dazu fihren
kbnnen, dass eine bestehende Software signifikant ausgebaut und verandert wird oder
aber ganzlich an den Beddrfnissen der Verwaltung orientiert neu geschaffen wird. Dies
kann vor allem durch Externe geschehen, schliel3t aber auch die Bereitstellung von Ei-
genkapazitaten (z. B. eigene Programmierkapazitaten der Kooperationspartner) fir die
Erstellung des Kooperationsgegenstands ein.

Fir diese Leistungen kdnnen kassenwirksame Geldzahlungen an Dritte anfallen (z. B.
Softwareentwicklungsunternehmen).

Unter Betrieb wird die zentrale Bereitstellung einer Softwarelésung bzw.
Anwendung durch einen der Kooperationspartner verstanden.

Diese Bereitstellung kann Zahlungen an Dritte oder die Bereitstellung von Eigenkapazi-
taten notwendig machen. Von vornherein keine Félle der hier betrachteten Kooperationen
sind der dezentrale Betrieb als auch der zentrale Betrieb durch ein gemeinschaftliches
Dienstleistungszentrum. Denn in diesen Féllen endet entweder die Kooperation, ndmlich
wenn die beschaffte oder erstellte Software in den eigenen Betrieb Ubergeht, oder sie
geht in eine Form der institutionellen Kooperation tUber. Beides ist vom vorliegenden Un-
tersuchungsbereich ausgenommen (s. dazu 1.2).
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Unter Pflege wird die Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Software und
ihrer ggf. funktional zusammenhangenden Komponenten verstanden.

Dazu gehdren Leistungen wie Softwareaktualisierung oder Weiterentwicklung, z. B. zur
Fehlerbehebung, zur Verbesserung der Performanz oder anderer Attribute oder zur An-
passung an veranderte Umgebungen oder Rahmenbedingungen. Im Einzelfall kdnnen
bereits im Rahmen von Beschaffung und Entwicklung Pflegeleistungen eingekauft wer-
den, wenn die Aktualisierung und Anpassung bereits Teil des Erstvertrages ist. Wie bei
der Entwicklung kénnen die Pflegeleistungen kassenwirksame Geldzahlungen an Dritte
notwendig machen oder auf der Bereitstellung von Eigenkapazitaten (z. B. eigene Pro-
grammierkapazitaten der Kooperationspartner) beruhen. Solche Pflegeleistungen fallen
naturgemaf nur an, wenn nicht von vorneherein eine neue Software angeschafft wird,
sondern aufbauend auf bestehenden Dienstleistungen Veranderungen vorgenommen
werden. Pflegeleistungen sind also typischerweise Leistungen im Rahmen einer andau-
ernden Kooperation. Es ist aber auch vorstellbar, dass Pflegeleistungen in einer Koope-
ration nachgefragt und bereitgestellt werden, die unabhangig von den vorherigen Schrit-
ten des Einkaufs bzw. der Entwicklung zustande kommt.

Software bezeichnet IT-Anwendungen und Dienstleistungen, nicht aber
die Hardware oder Infrastruktur, die zum Betrieb erforderlich ist.

In funktionaler Hinsicht kann es sich um eine Software handeln, die die Partner zur ge-
trennten Erfullung der gleichen oder einer ahnlichen Aufgabe einsetzen (z. B. eine Per-
sonalverwaltungssoftware fir den — ausschlief3lich — eigenen Personalkdrper), oder um
eine Fach-Software, die der gemeinsamen Wahrnehmung einer auch nur gemeinsam
erfillbaren Aufgabe dient (z. B. zur Erfullung von Meldepflichten fir ein Register). Die
Nutzung gemeinsamer Einrichtungen, wie z. B. eines Rechenzentrums, wird nur unter
dem Aspekt der Nutzung einzelner, von dort angebotener Services betrachtet. Infrastruk-
turleistungen, auf die dann bspw. das Telekommunikationsgesetz (TKG) Anwendung fin-
den wirde, sollen ohne nédhere Untersuchung bleiben. Auch die Besonderheiten des Te-
lemediengesetzes sollen im Folgenden in der Untersuchung ohne Berlicksichtigung blei-
ben. Im Einzelfall sind aber auch diese Vorschriften erganzend heranzuziehen.

2.2.3 Typische Kooperationskonstellationen

Mit der Bestimmung der Kooperationsgegenstande ist allenfalls angedeutet, was in einer
konkreten Kooperation genau das ,Gemeinsame® ausmachen kann. Dies wird erst er-
kennbar, wenn mit in den Blick genommen wird, in welcher Weise oder Art die in Frage
kommenden Kooperationspartner (dazu vorstehend 2.2.1.1) in Bezug auf einen oder
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mehrerer dieser Kooperationsgegenstande (2.2.2) handeln oder zusammenwirken.® Erst
die Kombination aus Kooperationsgegenstand und Art des darauf bezogenen Zusam-
menwirkens der Kooperationspartner machen die Kooperation annahernd bestimmbar
und prazisiert, so dass sie rechtlich und tatsachlich eingeordnet und bewertet werden
kann, etwa was die Frage der rechtlich zulassigen oder gebotenen Kooperationsform be-
trifft. So kdnnen Bund, Lander und Kommunen im Rahmen ihrer Hoheitsrechte handeln
und Uber diese im Rahmen der Kooperation disponieren. Die 6ffentliche Hand kann aber
gleichfalls privat-rechtlich als Trager von Privatrechten wie ein Privater auftreten, z. B. als
Kaufer oder Verkaufer. In welcher Weise sie aktiv wird, ist zunachst einmal neutral.® Allein
die Beteiligung eines Hoheitstragers ist noch nicht determinierend. Entscheidend ist
auch, in welcher Art und Weise zusammen gehandelt oder gewirkt wird, etwa worin der
Beitrag, die Handlung oder die Leistung des einzelnen Kooperationspartners in Bezug
auf den jeweiligen Kooperationsgegenstand besteht. Es lasst sich also allgemein nicht
von ,den” Kooperationen der 6ffentlichen Hand sprechen, ebenso wenig wie es ,die” Ko-
operationsform gibt.

Die Kooperationspraxis zeigt sich entsprechend in dem, was das ,Kooperative“ bei einer
konkreten Kooperation ausmacht, vielgestaltig.” Aus der Analyse der Kooperationspraxis
(dazu ausfuhrlich unter 3) sowie aus der Betrachtung der Kooperationspartner (Bund,
Lander, Kommunen) und der Kooperationsgegenstande werden einige typische, fallbei-
spielartige Kooperationskonstellationen sichtbar, die auch variiert oder kombiniert auftre-
ten kbnnen und die im weiteren Gutachten Orientierung und Illustration bieten sollen,
ohne dass damit der Anspruch einer (vollstandigen) Fallsystematik erhoben werden
kann. Dies ist eine vergangenheitsbezogene Aussage, die Uber die Typizitat und Bei-
spielhatftigkeit dieser Kooperationen fir die Zukunft keinerlei Aussage trifft. Denn damit
geht gerade keine Aussage uber die rechtliche Konformitét der betrachteten Kooperatio-
nen und damit keine Empfehlung einher, sich bei neuen Kooperationen an den bisherigen
Kooperationen ungeprtft zu orientieren. Vielmehr besagt die Haufigkeit einer gegenwar-
tigen Kooperation Uber deren rechtliche und sonstige Herausgehobenheit nicht zwangs-
l&ufig etwas aus. Faktizitat bedingt keine Normativitat.

Vor diesem Hintergrund handelt es sich bei den nachfolgend A und B bezeichneten Ko-
operationspartnern in der Praxis um zwei Lander, um ein Land und den Bund, um zwei
Kommunen oder um ein Land und eine Kommune.®

5 Im Sinne der dem Gutachten zu Grunde gelegten Arbeitsdefinition von ,Kooperation* geht es an dieser
Stelle um das Merkmal ,Zusammenarbeit".

6 Dieser Aspekt auBert sich etwa in der ,Wahlkompetenz® der Verwaltung, zwischen 6ffentlich-rechtlichen
und privatrechtlichen Vertragen zu wéhlen, s. dazu noch Ziffer 4.2.2.

7 S. dazu auch noch unter 3.2.

8 S. dazu auch noch unter 3.3.1.
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Fall 1: ,Einkaufsgemeinschaft®

A und B vereinbaren, gemeinsam bei einem privaten Softwareunternehmen eine Software
(z. B. eine Fachverfahrenssoftware zur Durchfihrung eines Verwaltungsverfahrens) einzukau-
fen, um damit eine 6ffentliche Aufgabe zu erfillen, die beiden gleichermal3en obliegt. Diese
Aufgabe konnen und wollen sie aber unabhé&ngig voneinander erfullen. A soll die Verhandlun-
gen fuhren, B sieht sich an diese Verhandlungsergebnisse gebunden. Beide wollen die Soft-
ware eigenstandig und fir sich betreiben. Der Mehrwert der Kooperation liegt darin, glinstige
Einkaufsbedingungen zu erhandeln und Ressourcen in der Vorbereitung einzusparen. A und
B wollen entweder jeweils eigenstandige Vertrage mit dem Softwareunternehmen schliel3en
oder als gemeinsamer Vertragspartner auftreten.

Fall 2: ,Softwarelberlassung*

A hat eine Software bei einem privaten Softwareunternehmen gekauft und stellt sie B flir den
Betrieb entgeltlich oder unentgeltlich zur Verfigung. Der Mehrwert der Kooperation liegt darin,
ohnehin vorhandene Ressourcen effizienter zu nutzen und so Kosten zu sparen.

Fall 3: ,Betriebskooperation®

A und B vereinbaren, dass A eine Software auf eigenen Servern betreibt und pflegt und B in
dieser Form zur Mitnutzung zur Verfligung stellt. A und B wollen so eine 6ffentliche Aufgabe
erfillen, die beiden gleichermaflen obliegt, sie aber unabhangig voneinander erfillen kénnen
und wollen. Der Mehrwert der Kooperation liegt vor allem in der besseren Ausnutzung von
Ressourcen, die bei A (ohnehin) vorhanden sind.

Spater tritt C als weiterer Partner wie B in die Kooperation ein.

Fall 4: ,Verarbeitungskooperation®

Wie in Fall 3, A Gbernimmt aber auch die Bearbeitung der von B bereitgestellten Daten und
tragt so — Uber die technische Dienstleistung hinaus — zur Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe
bei.

2.2.4 Kooperationsbereiche: Aufgabe und Inhalt, Organisation und Verfahren so-
wie Finanzierung der Kooperation

Die lediglich zur lllustration beschriebenen, bisher als typisch empfundenen Kooperati-
onskonstellationen lassen nicht nur die Vielgestaltigkeit von IT-Kooperationen erahnen,
sondern lassen auch erkennen, dass es nicht ausreicht, nur nach Kooperationsgegen-
standen — Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software (dazu oben 2.2.1) —
und Kooperationspartnern — Bund, Lander und Kommunen (dazu 2.2.2) — zu differenzie-
ren, um eine Kooperation hinreichend zu charakterisieren. Unspezifiziert bleibt so nam-
lich, worauf sich das ,Kooperative“ genau bezieht. Dies kann allerdings nicht offen blei-
ben, weil erst dadurch sichtbar wird, was in einer Kooperationsvereinbarung genau gere-
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gelt werden muss oder sollte. Dies zeigt auch die Analyse bestehender Kooperationsver-
einbarungen.® In einem pragmatischen Sinne lasst sich nach den Hauptanliegen fragen,
ohne damit aber vollumféanglich alle Problembereiche abgedeckt zu haben:

Auf welche Aufgabe und welchen Gegenstand ist die Kooperation gerichtet? Wel-
che Anforderungen begrtindet die Aufgabe? — Kooperationsaufgabe

Wie ist das Zusammenwirken, also die Kooperation organisiert?
— Kooperationsorganisation
Wie wird das Zusammenwirken finanziert? — Kooperationsfinanzierung

Dementsprechend werden die Kooperationsgegenstande einheitlich im Querschnitt ent-
lang der folgenden (Kooperations-)Bereiche analysiert. Dabei werden die fur den praxis-
orientierten Leitfaden besonders relevanten Fragestellungen bewertet.

Aspekte des Inhalts, des Ziels und des Zwecks einer Kooperation sind ge-
meint, wenn vom Kooperationsbereich Aufgabe und Inhalt die Rede ist.
Gefragt wird, zu welchem Zweck, mit welchen Zielen, mit welchen Mitteln
und unter welchen (qualitativen) Anforderungen der Einkauf, die Entwick-
lung, die Pflege oder der Betrieb (gemeinsam) geleistet werden sollen. An-
gesprochen sind dementsprechend vor allem Fragen zur Beschaffung und
Vergabe, Marktaspekte als auch die Eigenleistungserbringung. Dabei wer-
den Fragestellungen wie Art und Umfang der Kooperation, verschiedene
Marktzugangsmaoglichkeiten fur die offentliche Verwaltung (wie z. B. Rah-
menvertrag oder bestehende Dienstleistungsvereinbarungen) sowie Aus-
schreibungen behandelt.

Da Softwarebedarfe sich im besonderen Umfeld der Informations- und
Kommunikationstechnologie entwickeln, sind zudem die informationsrecht-
lichen Vorgaben zu bertcksichtigen, insbesondere im Bereich von Daten-
schutz und IT-Sicherheit. Zudem kénnen auch Vorgaben zur Wirkung der
Kooperation gegenuiiber anderen Kooperationen dieses Fachbereichs ge-
macht werden.

Das Zusammenwirken der Partner (in Hinblick auf die Aufgabe und den
Inhalt der Kooperation) muss organisiert, koordiniert und gesteuert werden.
Diesbeziigliche Fragen betreffen den Kooperationsbereich Organisation
und Verfahren. Die Steuerung stellt einen wesentlichen Aspekt bei Koope-
rationen dar, der allerdings je nach Umfang, Ausmalf} und Bedeutung der
Kooperation stark unterschiedliche Auswirkungen haben kann.

9 S. dazu unter 3, insbesondere die beispielhaft dargestellten Gliederungen bestehender Kooperations-
vereinbarungen unter 3.3.4.
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Schlief3lich muss das Zusammenwirken finanziert sein. Der Kooperations-
bereich Finanzierung betrachtet einige mogliche Finanzierungsansatze
und ihre Ausgestaltung in den Untersuchungsbereichen. Vor- und Nach-
teile der verschiedenen Ldsungsansatze sowie deren Grenzen werden
skizziert.

Dabei ist zu betonen, dass die Unterscheidung dieser Kooperationsbereiche nicht bedeu-
tet, dass im Fall einer konkreten Kooperation in jeder dieser Kooperationsbereiche Re-
gelungsbedarf bestehen muss. Ebenso wenig ist damit festgelegt, dass ein solcher Re-
gelungsbedarf sich auch in einer Kooperationsvereinbarung niederschlagen muss.°

2.2.5 Kooperations(rechts)formen: Staatsvertrage, Verwaltungsvereinbarungen
und Koordinationsabsprachen

Das Instrumentarium kooperativer Koordination im féderalen, einschlie3lich kommunalen
Staatswesen der Bundesrepublik Deutschland ist vielfaltig und lasst sich schwer syste-
matisieren.'! Es reicht von informellen Verfahren wie schlichten Besprechungen, unre-
gelmafigen Treffen und informalen Informationszirkeln bis zu intraféderalen und inter-
kommunalen Institutionalisierungen, also etwa die Einrichtung von besonderen, gemein-
samen Behorden oder die gemeinsame Grindung eigenstandiger Rechtstrager.

Das vorliegende Gutachten ist auf die Analyse der Gestaltungsvarianten zur Sicherstel-
lung rechtskonformer Kooperation auf foderaler und kommunaler Ebene unter Einschluss
der Mdglichkeiten des IT-Planungsrats gerichtet (s. oben 1.2 und 2.2). Dementsprechend
bietet es sich an, die rechtlich vorgesehenen und in der Praxis beobachtbaren Koopera-
tionsformen nach ihrer formellen Intensitat im Sinne ihrer Verrechtlichung zu systemati-
sieren und dann fur den weiteren Fortgang vor allem solche Kooperationsformen in den
Blick zu nehmen, die

e als verrechtlicht anzusehen sind sowie

e in typischerweise denkbaren Akteurskombinationen zwischen dem Bund, den
Landern und den Kommunen und/ oder

e unter dem Dach des IT-Planungsrats geschlossen werden.

Gemessen am gesamten Spektrum von Kooperationsformen? bleiben damit insbeson-
dere informelle Verfahren wie Besprechungen und Absprachen oder der Austausch und
die Koordination auf Fachebene aus dem Untersuchungsbereich aul3en vor, denn sie

10 Ausfiihrlich dazu Teil 4.

11 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 31.

12 Dazu etwa Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 31 ff.
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entfalten als ,gentlemen’s agreements” regelmafBig keine rechtlichen Bindungen.!3
Ebenso aul3er Betracht bleibt der Bereich der Konferenzen und Ausschisse, wie insbe-
sondere die Kooperation in Form von Beschliissen der Ministerprasidentenkonferenz, der
Fachministerkonferenzen oder der Vorkonferenz der Chefs der Staats- und Senatskanz-
leien der Lander, jeweils ggf. unter Einbeziehung des Bundes, oder auch in Form von
Ausschussentscheidungen, etwa des Wissenschaftsrats. Denn den Konferenzen und
Ausschussen fehlt eine Rechtsfahigkeit, somit ihren Beschlissen und dementsprechend
die rechtliche Verbindlichkeit.}* Hinzu kommt, dass das vorliegende Gutachten Formen
der institutionellen Kooperation nur am Rande betrachtet, ndmlich etwa dann, wenn sie
unter dem Dach des IT-Planungsrats erfolgen. Das Gutachten gibt deshalb diesbeziiglich
nur einige allgemeine Hinweise. Aus demselben Grund bleibt schlief3lich die Kooperation
tiber den Bundesrat sowie durch Ubertragung von Kompetenzen auf bestehende oder zu
diesem Zweck neu zu errichtende zwischenstaatliche oder interkommunale Einrichtun-
gen auBer Betracht.'®> Deren Entscheidungen entfalten zwar regelmaRig rechtliche Ver-
bindlichkeit, sind aber Formen der institutionellen Kooperation, die — mit der gelegentli-
chen Ausnahme von Teilen der Kooperation unter dem Dach des IT-Planungsrats — aber
nicht in den Untersuchungsgegenstand einzubeziehen sind (s. 1.2).

Fur das vorliegende Gutachten kommen damit vor allem vertragliche (Rechts-)Formen in
den Blick,® namlich insbesondere

e Staatsvertrage,

e Verwaltungsvereinbarungen (und zwar Verwaltungsabkommen und interkommu-
nale Verwaltungsvereinbarungen) sowie

e Koordinationsabsprachen,

und zwar prinzipiell jeweils als
o Offentlich-rechtliche oder
e privatrechtliche Vertrage.

Dabei werden — was vertragliche Regelungen betrifft — in der Theorie!” und in der Praxis
unterschiedliche Bezeichnungen genutzt (z. B. Verwaltungsvereinbarung, Kooperations-

13 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 33 ff., insbes. 36.

14 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 37 ff., insbes. 52.

15 Dazu Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 6 und 68 ff.; zu interkommunalen Einrichtungen etwa
Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19.

16 Ausfihrlich dazu noch unter 4.2.

17 So bevorzugt Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 58 wie auch wohl die Uberwiegende Staats-
rechtspraxis (vgl. etwa die auf die Hamburger Staatsrechtspraxis aufbauende Terminologie bei David,
Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg, Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 43 Rn. 20 ff.) fur die
hier so bezeichneten Verwaltungsvereinbarungen die Bezeichnung ,Verwaltungsabkommen®, jedenfalls
soweit es sich um Vereinbarungen zwischen Bund und Landern oder zwischen den Landern handelt.
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vertrag, auch EVB-IT-Vertrag). Zudem ist anzumerken, dass das hier zur Systematisie-
rung genutzte Kriterium der Verrechtlichung nicht mit der Intensitat der Zusammenarbeit
gleichgesetzt werden kann, weil die Intensitat sowohl auf der — hier Gberwiegend in den
Blick genommenen — rechtlichen Form als auch auf der politischen Wirkung einer Ent-
scheidung beruhen kann.!® So kann etwa eine Entscheidung der Ministerprasidentenkon-
ferenz oder einer Fachministerkonferenz, aber auch eine durchaus unscheinbare infor-
melle Zusammenarbeit auf einer hohen Ebene von Entscheidungstragern mitunter mehr
bewirken als eine staatsvertragliche oder auch institutionalisierte Kooperation.

Weitere rechtsférmliche Moglichkeiten, aber keine vertraglichen Formen der Kooperation
bilden

e die Entscheidungen und Beschlisse des IT-Planungsrats sowie
e die Amtshilfe.

Sie werden daher im Sinne von vertragsaquivalenten Formen nur ansatzweise behan-
delt.® Da es sich bei diesen Mdglichkeiten aber auch um nicht-institutionelle Kooperati-
onsformen handelt und sie méglicherweise fir die Praxis, vor allem im Vergleich zu ver-
traglichen Kooperationen, interessante Alternativwege fir eine Kooperation darstellen,
wird an entsprechender Stelle auf sie wenigstens hingewiesen.

2.2.6 Kooperationsaspekte

Aus der Kombination der hier in Rede stehenden Kooperationsgegenstéande — Einkauf,
Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software — mit den in den Blick zu nehmenden Ko-
operationsbereichen — Aufgabe, Organisation und Verfahren sowie Finanzierung — lasst
sich eine grundlegende, wenngleich nicht abschlieliende Systematik von Kooperations-
bereichen gewinnen.

18 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 32.
19 S, unter Ziffer 4.2.3 und 4.2.4.
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Kooperationsgegenstiande
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Abbildung 1:  Systematik von Kooperationsbereichen und Kooperationsgegenstanden

Das damit erkennbare Raster erlaubt nicht nur eine deskriptive Systematisierung und
Einordnung der in der bisherigen Kooperationspraxis beobachtbaren Kooperationsthe-
men und -aspekte (dazu ausfihrlich Teil 3). Das Raster bietet vor allem einen pragmati-
schen Anschluss fiir die sich an die deskriptive Analyse der bisherigen Kooperationspra-
xis anschlieBende normative und rechtsgestalterische Hinfihrung zu einer Machbarkeits-
bewertung staatlicher IT-Kooperationen (dazu ausfihrlich unter 4). Denn mit jedem Ko-
operationsbereich im Raster korrespondiert grundsétzlich ein potenzieller Regelungsbe-
reich, wie er sich etwa in einer konkreten vertraglichen Vereinbarung wiederspiegeln
konnte.

2.3 Gewahlte Vorgehensweisen und angewandte Methoden im Ubrigen

Neben der arbeitsbegrifflichen Explikation des Kooperationsspektrums greift die Unter-
suchung zur Erreichung ihrer Zielsetzungen (dazu bereits 1.1) auf weitere Methoden und
Vorgehensweisen zurlck. Die Erarbeitung des Gutachtens war im Wesentlichen von drei
Tatigkeiten gekennzeichnet:

¢ Recherche von Kooperationsbeispielen der bisherigen Verwaltungspraxis

e Analyse bestehender Kooperationsvereinbarungen, einschlief3lich Validierung der
Analyseergebnisse, und

e Analyse der rechtlichen und nicht-rechtlichen Grundlagen von Kooperation
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Im Rahmen der Recherche wurden bestehende Kooperationen mit inhaltlichem Schwer-
punkt ,Software® zusammengetragen. Dabei sollten die Beispiele ein moglichst breites
Spektrum an Kooperationsvarianten mit Blick auf die Partner, Vertrage und geregelte In-
halte umfassen. Sie kénnen als Vorbild flr zukinftige Kooperationsvereinbarungen die-
nen, wenngleich auch hier nochmal (s. auch Ziffer 2.2.3) zu betonen ist, dass die Existenz
solcher Vereinbarungen tber ihre rechtliche Bewertung wenig aussagt und haufig eine
rechtliche Uberprufung weder umfassend vorgenommen wurde noch zu erwarten ist. Da-
her lassen sich aus der Existenz vor allem Aussagen Uber Regelungsbedarfe der Koope-
rationspartner, die diese von vorneherein identifiziert haben, ableiten. Zudem lassen sich
daraus Zweckmaligkeitstiberlegungen prazisieren, welche Motive den Handelnden zu-
grunde lagen. Hieraus kénnen (dazu Teil 3) deutliche Hinweise darauf entwickelt werden,
welche strategischen, organisationstheoretischen, praktischen und politischen Uberle-
gungen fur die Ausgestaltung von Kooperationen besonders bedeutungsvoll sind.

Im Rahmen der Analyse wurden die Kooperationsvereinbarungen entsprechend metho-
disch ausgewertet und auf Besonderheiten untersucht:

e Fachliche und wissenschaftliche Analyse und Bewertung von zentralen Fragen
und Sachverhalten,

¢ Bildung von Arbeitshypothesen sowie

e Erste Schwerpunktsetzung fur die Untersuchung und Abgrenzung des Untersu-
chungsraums anhand von zentralen Fragen aus der Perspektive der Zielgruppe
des Gutachtens (IT-Projektverantwortliche),

Hilfestellung zur Betrachtung und Bewertung von Einzelfragen aus praktischer, strategi-
scher und juristischer Perspektive, wie z. B. Fragen zur

e rechtlichen Zulassigkeit,

e Wirtschaftlichkeit,

o alltaglichen Praktikabilitat (im Sinne von Einfachheit) und zur

e Relevanz eines Zusammenhangs bzw. eines Modells fur einen oder fir mehrere
Anwendungsbereiche (Kauf, Entwicklung, Pflege, Betrieb).

Die Validierung der Analyseergebnisse erfolgte durch Interviews mit Vertretern ausge-
wabhlter Bundeslander, die fach- und IT-spezifische Erfahrungen mit Verwaltungskoope-
rationen haben. Ziel war es, in den Interviews sowohl die Leitfragen und Arbeitshypothe-
sen der Untersuchung als auch die wesentlichen Erkenntnisse fur den Leitfaden zu tber-
prufen und den Blick fur Handlungsbedarfe zu scharfen.

In diesem Zusammenhang wurden folgende Themenbereiche identifiziert:

e Kooperationstiefe,

¢ Regelungsbedarf innerhalb von Kooperationen,

e Inhaltliche Schwerpunktsetzung,

e Kooperationsformat,

e Beschaffung und vergaberechtliche Aspekte sowie
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e Finanzierungsaspekte.

Daruber hinaus erfolgte eine gemeinsame Prifung der Arbeitshypothesen im interdiszip-
lindren Team.

Aufbauend auf der Bestatigung der Arbeitshypothesen und Leitfragen wurden die we-
sentlichen, fur die Kooperationspraxis relevanten Fragestellungen aus verwaltungswis-
senschatftlicher, juristischer und praktischer Sicht untersucht und beantwortet. Sie stellen
die Grundlagen der Machbarkeit vertraglicher Kooperation dar.

Aufbauend auf den Erkenntnissen des Gutachtens und gemeinsam mit diesem als Tell
des Auftrags wurde ein Leitfaden zur Unterstiitzung von Verwaltungen in Bund, Landern
und Kommunen fir die Umsetzung von vertraglicher IT-Kooperation fur Einkauf, Entwick-
lung, Pflege und Betrieb von Software erstellt. Dazu wurden insbesondere aus der Be-
trachtung der praxisorientierten Machbarkeitsgrundlagen die Empfehlungen abgeleitet (s.
dazu auch bereits unter 1.1).

Im folgenden Kapitel wird die Untersuchung der recherchierten Kooperationen unter den
oben genannten differenzierenden und auf die Bedurfnisse dieses Gutachtens und der
Entwicklung des Leitfadens zugeschnittenen Blickwinkel dokumentiert.
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3 Analyse der bestehenden Kooperationspraxis

3.1 Bestandsaufnahme

Im Ergebnis einer offenen Online-Recherche sowie einer gezielten Recherche bzw. Ab-
frage von IT-Kooperationen, die in der Bund-Lander-Zusammenarbeit bekannt sind (wie
die einheitliche Behérdennummer , 115" oder die Lésung fur Authentisierung und sicheren
Datenaustausch ,Governikus®), wurden 92 Kooperationsbeispiele aus unterschiedlichen
Quellen zusammengetragen:

¢ Beispiele aus der FITKO-Analyse: IT Kooperationen in Deutschland,
e Beispiele aus eigener Recherche,

e Beispiele aus dem IT-PLR,

e Beispielhinweise der Interviewpartner und

e Beispiele der Auftraggeber.

Die 92 Kooperationsbeispiele wurden hinsichtlich ihrer Relevanz fir dieses Gutachten
geprift. Dabei wurden 85 Kooperationsbeispiele als relevant im Sinne des Gutachten-
schwerpunkts ausgewéahlt. Mit den identifizierten Beispielen wird die grof3e Bandbreite
von Gestaltungsmaoglichkeiten und Varianten fir Kooperationen ersichtlich, z. B. hinsicht-
lich:

e Schwerpunkt IT bzw. Software,

e Partner aller Ebenen: Kommunen, Lander, Bund,

e Verschiedene Fachthemen,

e Unterschiedliche Partnerkonstellation,

e Unterschiedliche Ziele von Kooperation,

e Unterschiedliche Vertragsformate und

e Unterschiedliche Zustandigkeiten.

Die Erkenntnisse der Dokumentenanalyse wurden durch qualitative Interviews mit Exper-
tinnen und Experten validiert und erganzt. Die Experten sind in Landesverwaltungen tatig
und wurden aufgrund ihrer umfangreichen Erfahrungen in der Anbahnung und Umset-
zung von Kooperationen ausgewahlt. Ein weiteres Kriterium fir die Auswahl der Inter-
viewpartner war die Berlicksichtigung der unterschiedlichen Rahmenbedingungen in den
Bundeslandern (z. B. Bedingungen im Flachenland bzw. im Stadtstaat, mit groRem bzw.
kleinem Rechenzentrum).

Mit Hilfe der Dokumentenanalyse und der Interviews konnte die ,formale Regelungspra-
xis“ der ,gelebten Kooperationspraxis“ gegenubergestellt und die Analyse um zwei we-
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sentliche Punkte erganzt werden: praktische Erfahrungen in Bezug auf empfehlens-
werte?° Praxisbeispiele sowie Hinweise zu Hirden und Hemmnissen in der heutigen Ko-
operationspraxis. Im Rahmen der Interviews wurden zum Teil komplexe zusatzliche Fra-
gestellungen identifiziert, die im vorliegenden Gutachten in Zusammenarbeit mit Wissen-
schaftlern, Juristen und Praktikern analysiert und beantwortet wurden.

3.2 Klassifizierung der Kooperationen

Die Auspragung und Gestaltung von IT-Kooperationen im 6ffentlichen Bereich ist vielfal-
tig. Die Zusammenarbeit variiert jeweils bzgl. der Intensitat, der zeitlichen Dauer, der Ziel-
setzung, der Inhalte, des Partnermodells, der Steuerung, der Finanzierung, der Abwick-
lung, der Organisation und der vertraglichen Gestaltung. Kooperationspartner kénnen
demnach sowohl Bund, L&nder und Kommunen — dann jeweils durch eine Behdrde oder
eine im Offentlichen Bereich angesiedelte Institution reprasentiert?* —, als auch Dienst-
leister im Auftrag der 6ffentlichen Hand, wie z. B. Rechenzentren oder IT-Dienstleistungs-
zentren, sein. Eine Kooperation hat mindestens zwei Partner.

Ein wesentlicher Unterscheidungspunkt in der Gestaltung ist die Art der Kooperation. Es
wird zwischen institutioneller und vertraglicher IT-Kooperation unterschieden. Besonder-
heit der institutionellen Kooperation ist, dass eine feste Organisationseinheit mit eigener
Rechtsform zur Umsetzung des Kooperationsbedarfs geschaffen wird. Bei der sonstigen
Kooperation dagegen werden keine Organisationseinheiten mit eigener Rechtsform ge-
schaffen. Vielmehr werden die bestehenden Strukturen der Partner genutzt und zum Teil
befristete organisatorische Strukturen neu geschaffen, um die praktische Umsetzung der
Kooperation zu gewahrleisten.

Die per Recherche ermittelten 92 Beispielkooperationen wurden im ersten Schritt hin-
sichtlich ihrer institutionellen oder vertraglichen Gestaltung klassifiziert. Im Ergebnis stan-
den fur eine intensive Untersuchung und vergleichende Auswertung 85 Beispiele vertrag-
licher IT-Kooperation zur Verfugung.

3.3 Inhaltliche Analyse der vertraglichen Kooperationen

Die in der Bestandsaufnahme identifizierten Beispiele fur vertragliche IT-Kooperation
wurden hinsichtlich folgender Aspekte inhaltlich analysiert und bewertet:

e Partnerkonstellation, Partnermodell,
o Kooperationsgegenstand (Einkauf, Entwicklung, Betrieb, Pflege),

20 Zur Bedeutung der Analyse der bestehenden Kooperationspraxis, insbesondere zur Notwendigkeit, de-
ren Ergebnis von den Ergebnissen der rechtlichen Bewertung in Teil 4 zu unterscheiden, vgl. auch unter
Ziffer 2.2.3 .

21 Zur notwendigen Unterscheidung von Kooperationspartnern und ihren Organen s. Ziffer 2.2.1.
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e Kooperationszweck,

e Vertragsform,

e Laufzeit und

e Regelungsspektrum des Vertrags, inshesondere bzgl. Einkauf, Organisation,
Steuerung und Finanzierung.

Fur diese Gegenuberstellung wurden die Kooperationsvertrdge und ergdnzend weitere
Informationsmaterialien Uber diese Kooperationen einschliel3lich der Interviews ausge-
wertet. Durch die Einzelauswertung und Gegentberstellung konnten typische Konstella-
tionen innerhalb der Regelungen der Vertrage identifiziert werden. Dartber hinaus wur-
den sowohl Besonderheiten als auch Unterschiede in den vertraglichen Regelungen
deutlich, z. B. in Form von (nicht) geregelten Punkten. Die Ergebnisse der Analyse sind
nachfolgend unter 3.3.1 bis 3.3.4 dargestellt.

3.3.1 Analyse der Partnerstruktur

Es wurden folgende wesentliche Partnermodelle fir Kooperationen bestéatigt:

e Land-Land,

e Bund-Land,

e Land-Kommune,

¢ Bund-Land-Kommune und
e Kommune-Kommune.

In den analysierten Kooperationen arbeiten die LaAnder am haufigsten zusammen. Am
zweith&ufigsten kooperieren Bund und Lander. Es wurden im Rahmen der Recherche mit
Schwerpunkt IT- und Softwarekooperation sowie in den Interviews nur wenige Koopera-
tionen zwischen Kommunen identifiziert. Die nachfolgende Grafik stellt die in der Analyse
festgestellte Haufigkeitsverteilung der Partnermodelle dar.

Partnerstruktur

Bund-Land-
Kommune
12%

Kommune-
Kommune ¢
7%

Abbildung 2:  Partnerstruktur der Untersuchungsstichprobe
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Die in der Dokumentenanalyse ermittelte Haufigkeitsverteilung der Partnervarianten,
wurde auch in den Interviews bestatigt.

Als Kooperationsakteure des Bundes, der Lander und der Kommunen wurden vor allem
Fachbehorden, aber auch Rechenzentren bzw. oOffentliche IT-Dienstleister identifiziert.
Mit Blick auf diese Verteilung wurden die Expertinnen und Experten in den Interviews
auch zur Rolle der Fachabteilungen im Vergleich zur Rolle der IT-Abteilungen befragt.
Dabei wurde die Koordination der Kooperation durch die Fachabteilung als ein wesentli-
ches Erfolgskriterium genannt. Kooperationen erfolgen zumeist aufgrund fachlichen
Handlungsbedarfs — z. B. wenn eine Software zur Unterstiitzung einer bestimmten Fach-
aufgabe bendtigt wird. Die fachlichen Anforderungen an die Software kénnen nur aus
dem entsprechenden Fachbereich heraus definiert werden. Deshalb kommt der Impuls
fur eine Kooperation oft aus dem Fachbereich bzw. findet die Anbahnung einer Koopera-
tion haufig in Fachbereichen statt. Insofern ist es auch leicht nachvollziehbar, dass zahl-
reiche der untersuchten Bund-L&ander-Kooperationen im Umfeld des IT-Planungsrats o-
der einer Fachministerkonferenz organisiert werden.

3.3.2 Analyse des Kooperationsgegenstands

Je nach Schwerpunkt des Kooperationsgegenstands werden folgende Geschaftsmodelle
in Kooperationen genutzt:

e Beschaffergemeinschaft (Schwerpunkt Beschaffung),
¢ Entwicklergemeinschaft (Schwerpunkt Entwicklung),
e Betreibergemeinschaft (Schwerpunkt Betrieb) und

o Pflegegemeinschaft (Schwerpunkt Pflege).

Die Analyse des Kooperationsgegenstands hat gezeigt, dass die meisten Kooperations-
vereinbarungen mehr als nur einen der Schwerpunkte Einkauf, Entwicklung, Betrieb und
Pflege aufweisen. Tatsachlich enthalt die Mehrheit der Vertrage eine Kombination der
vier Schwerpunkte. Es treten mindestens zwei, meistens sogar drei Schwerpunkte zu-
sammen auf.
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Kooperationsgegenstand

Einkauf
5%

Abbildung 3:  Kooperationsgegenstand der Untersuchungsstichprobe

Die haufigste Kombinationsvariante ist dabei Entwicklung/ Betrieb/ Pflege. Weitere gén-
gige Kombinationsvarianten sind:

Einkauf/ Entwicklung/ Betrieb,

Betrieb/ Pflege,

Entwicklung/ Betrieb und

Einkauf/ Entwicklung/ Betrieb/ Pflege/ Weiterentwicklung.

Die Gliederung aus dem Gutachtenauftrag wurde an dieser Stelle um die ,Weiterentwick-
lung“ erganzt, weil dieser Aspekt in den Vertragen neben Einkauf, Entwicklung, Betrieb
und Pflege ein regelmalig aufgeflihrter Kooperationsgegenstand ist.

In der weiteren Analyse wurde deutlich, dass unter ,Weiterentwicklung® in der Praxis
meist Mallnahmen zusammengefasst werden, die der Entwicklung oder der Pflege von
Software zugeordnet werden kdnnen. Daher werden im Folgenden wie gehabt die vier
Kooperationsgegenstande Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege betrachtet.

Beispiel:

Ein Beispiel fur die am haufigsten vorkommende Kooperationsvariante ,Entwicklung/ Be-
trieb/ Pflege” ist das ,onlinebasierte Antrags- und Genehmigungsverfahren fir Grol3-
raum- und Schwertransporte VEMAGS®. Gegenstand von VEMAGS ist eine Kommuni-
kationsplattform zur Abwicklung von Antrédgen. Antragsdaten konnen Uber die Plattform
zwischen Antragstellern und Behdrden medienbruchfrei und schnell verfigbar gemacht
werden. Neben der gemeinsamen Entwicklung und dem Betrieb verpflichten sich die
beteiligten Kooperationspartner zur Pflege der Plattform. (www.vemags.de)

Die Analyse hat weiterhin gezeigt, dass sich die meisten Kooperationen zur gemeinsa-
men Entwicklung und zum Betrieb von Fachsoftware finden. In den Interviews wurde der
Schwerpunkt Fachsoftware bestatigt und um eine Einschatzung zur weiteren Entwicklung
von Kooperationen erganzt.
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In den Interviews wurden die Experten auch nach ihrer Einschatzung zum Potenzial von
Kooperationen und zur Entwicklung in den nachsten Jahren befragt. Alle Expertinnen und
Experten schéatzen das Potenzial und auch den Bedarf von Kooperationen im Bereich
Software und IT als sehr hoch ein. Sie gehen davon aus, dass inshesondere zwischen
den Landern die Anzahl der Kooperationen in den nachsten Jahren deutlich zunehmen
wird.

Die Expertinnen und Experten sehen insgesamt grof3es Potenzial fur Kooperationen mit
den Schwerpunkten Betrieb von Netzen und Infrastruktur, Entwicklung und Betrieb von
Basiskomponenten sowie beim Einkauf von Standardsoftware. Damit erhalt mit dem Be-
reich Netze und Infrastruktur auch ein Inhalt Bedeutung fur die Kooperation, der dem
Bereich der Software vorgelagert ist. Das Gutachten wird angesichts des Gutachtenauf-
trags auf die Besonderheiten von Kooperationen in diesem Bereich nur am Rande ein-
gehen konnen.

In der nachfolgenden Abbildung wird deutlich, wie die Bedeutung von Kooperationen in
dem Feld fur die nachsten Jahre eingeschéatzt wird:

Bedarfs- Mecklenburg- Nordrhein-
. . Hessen
einschatzung Vorpommern Westfalen

Netze und . _ _
Infrastruktur Mittel Mittel
Standard- . . .

Basis- . . .

Abbildung 4:  Bedarfs- und Schwerpunkteinschéatzung fur Kooperationen

Die Interviewpartner erwarten fur die ndchsten Jahre eine zunehmende Bedeutung von
Kooperation im offentlichen Bereich. Dabei werden vor allem die gemeinsame Entwick-
lung von Fachsoftware und der gemeinsame Betrieb von Fachsoftware und Infrastruktu-
ren im Mittelpunkt stehen.

Das grofRte Potenzial und zugleich auch gro3e Hemmnisse werden im Bereich Be-
triebskooperation fir Fachverfahren gesehen. In der heutigen Praxis stehen dabei insbe-
sondere folgende Fragen im Vordergrund:
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e Finden sich genug andere Bedarfstrager, um so die ,kritische Masse® an Koope-
rationspartnern zu erreichen, damit sich ein langfristiger gemeinsamer Betrieb
auch aus wirtschaftlicher Sicht lohnt?

¢ Wie kann in der Betriebskooperation auch der spatere Beitritt flir weitere Partner
ermdglicht werden?

¢ Wie kann bei der gemeinsamen Finanzierung einer beitrittsoffenen Betriebskoope-
ration der Bedarf an kompensatorischen Zahlungen vermieden werden?

Die letzte Frage ist vor allem in der Anbahnung der Kooperation von grof3er Bedeutung,
wenn die Initiatoren der Kooperation mit potenziellen Partnern tber die Mehrwerte und
die gegenuberstehenden Kosten und Aufwande verhandein.

Beispiele fur Kooperationen mit offener Beitrittsregelung sind die ,115“%? und
,govdata.de®. Beide Projekte sind mit dem Ziel, weitere Partner dazu zu holen, gestartet.
Bei der ,115“ wurde z. B. in der Kalkulation ein erhdhter Grundbedarf in der Startphase
angesetzt, um Kompensation bei spaterem Beitritt zu vermeiden.

Die interviewten Expertinnen und Experten haben die gemeinsame fachliche Zielsetzung
als einen kritischen Erfolgsfaktor flir Kooperationen hervorgehoben. Ohne ein gemeinsa-
mes Verstandnis der fachlichen Zielsetzung kdnnten die Partner ihre individuellen Ziele
in der Kooperation nicht verwirklichen. Dies ist in der Praxis der beitrittsoffenen Koopera-
tionen eine besondere Herausforderung, weil in der gemeinsamen Zielformulierung be-
reits fur die kinftigen Partner ,mitgeplant* werden muss.

3.3.3 Analyse der Vertragsformate

Betrachtet man die eingesetzten Vertragsformate von ihrer auf3eren Form her, zeigt die
Analyse deutlich, dass rechtsférmlich vielen Verwaltungskooperationen eine Verwal-
tungsvereinbarung zu Grunde liegt. Von den 92 untersuchten Kooperationen haben 92
Prozent auf Basis einer als Verwaltungsvereinbarung bezeichneten Vereinbarung koope-
riert. Darliber hinaus kommen auch andere Vertragsformate mit folgenden Bezeichnun-
gen zum Einsatz:

e Privatrechtlicher Vertrag,
e Staatsvertrag und
e EVB-IT Vertrag (nur in Ergéanzung zur Verwaltungsvereinbarung).

Staatsvertrage sind die am seltensten in der Stichprobe vorkommende Vertragsform. Nur
bei drei Prozent der Kooperationen wurde ein Staatsvertrag genutzt. In der Praxis regeln
Staatsvertrage vor allem grundséatzliche Inhalte, wie Benennung der Partner, Definition
des inhaltlichen Rahmens oder Zielsetzung der Kooperation. Sie erscheinen in der Praxis
in Punkto Regelungsspektrum und Festlegung der Grundlagen der Zusammenarbeit in

22 Sjehe auch www.115.de.
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der Kooperation aber nicht als ,Ersatz” fur eine Projektvereinbarung bzw. eine Verwal-
tungsvereinbarung. Das durfte u. a. darauf zurtickzufiihren sein, dass der Abschluss ei-
nes Staatsvertrages eines Parlamentsbeschlusses der beteiligten Lander bzw. des Bun-
des bedarf, also einen erhéhten Verfahrensaufwand bedeutet. Grundsatzlich ist aber
ohne weiteres vorstellbar, dass auch in Staatsvertragen Einzelheiten geregelt werden
konnen.

Vertragsformat

Privatrechtlicher_ Staatsvertrag

Abbildung 5:  Verteilung des Vertragsformats in der Untersuchungsstichprobe

Bei finf Prozent der Kooperationen in der untersuchten Stichprobe wurde ein so bezeich-
neter privatrechtlicher Vertrag eingesetzt.

Insbesondere flr die Beauftragung von Betrieb und Pflege von Software werden ergan-
zend zur Verwaltungsvereinbarung auch regelmaRig EVB-IT-Vertragsmuster genutzt.
Diese erganzenden Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-
IT)?® wurden vom Kooperationsausschuss ADV Bund/ Lander/ Kommunaler Bereich (Ko-
opA ADV) in Abstimmung mit dem Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommu-
nikation und neue Medien e.V. (BITKOM) erstellt und sind von allen Vergabestellen in
Bund, Landern und Kommunen zu nutzen.?* Von den stichprobenhaft untersuchten Ko-
operationen nutzen zehn Prozent auch einen EVB-IT-Vertrag zur Regelung einzelner Ko-
operationsbestandteile mit dem Betreiber. Die Besonderheit bei der Nutzung der EVB-IT
Vertrage ist, dass sie im Kontext von Kooperationen nicht als vertragliche Grundlage fur
die Kooperation an sich genutzt werden. EVB-IT Vertrage sind standardisierte Leistungs-

23 Ubersicht aller EVB-IT Vertragsmuster unter www.cio.bund.de.
24 Dazu noch unter 4.2.2.4.
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bzw. Werkvertrage, die z. B. die Uberlassung von Software, den Betrieb oder die Pflege
vertraglich regeln.

Sie werden zur Regelung von Leistungen im Rahmen der Kooperation, wie z. B. gemein-
samer Betrieb und Pflege oder Uberlassung von Software, genutzt. Die Verwaltungsver-
einbarung bildet in diesem Fall — vereinfachend — den Rahmen fir die Kooperation und
spart die detaillierte Regelung von Leistungen aus.?®

Zu den in der Grafik unter ,Privatrechtlicher Vertrag“ zusammengefassten Formaten ge-
horen z. B. der eingetragene Verein (e.V.)?5, die Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR)?7, die Anstalt offentlichen Rechts (AGR) sowie die Korperschaft des offentlichen
Rechts (K6R). Durchaus vorstellbar ist, dass zukunftig haufiger auf die gemeinsame Ein-
richtung einer AGR oder einer KGR zuriickgegriffen wird, wenn eine institutionelle Koope-
ration angestrebt wird.

3.3.4 Analyse der Vertragsinhalte

Das inhaltliche Regelungsspektrum der untersuchten Kooperationen ist breit gefachert.
Die untersuchten Kooperationsvertrage sind hinsichtlich Umfang und geregelter Inhalte
sehr unterschiedlich ausgestaltet. Um einen Eindruck der Bandbreite zu vermitteln, wer-
den nachfolgend zwei Beispiele vorgestellt. Ein Beispiel fur eine detailliert ausgestaltete
Verwaltungsvereinbarung ist die Verwaltungsvereinbarung GDI-DE — Geodateninfra-
struktur Deutschland. Ein Beispiel fir eine eher knapp gehaltene Kooperationsvereinba-
rung ist die Vereinbarung zur Pflege des Standards OSCI-XMeld. Nachfolgend sind beide
Gliederungen abgebildet.

25 Zur rechtlichen Bedeutung der EVB-IT-Vertragsmuster noch unter 4.2.2.4.

26 Beispiel fur eine Kooperation auf Basis eines eingetragenen Vereins war der Deutschland online Infra-
struktur e.V.

27 Kooperationen auf Basis einer GbR finden sich vor allem im Bereich der Einkaufskooperationen.
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Verwaltungsvereinbarung: Geodateninfrastruktur Dtl.

Abschnitt 1 (Allgemeines)
§ 1 Zweck der Vereinbarung
§ 2 Zusammenarbeit der Vereinbarungspartner
§ 3 Gremien und Stellen
Abschnitt 2 Lenkungsgremium
§ 4 Aufgaben des Lenkungsgremiums
§ 5 Besetzung des Lenkungsgremiums
§ 6 Beschlussfahigkeit, Beschlussverfahren

Abschnitt 3 Koord. d. Umsetzung d. Geodateninfrastr. Dtl.

§ 7 Koordinierungsstelle

§ 8 Aufgaben der Koordinierungsstelle

§ 9 Kontaktstellen der Vereinbarungspartner
Abschnitt 4 Betrieb der GDI-DE): ®

§ 10 Betrieb der nationalen technischen Komponenten
Abschnitt 5 Finanzierung und Bewirtschaftung

§ 11 Finanzierung

§ 12 Bewirtschaftung
Abschnitt 6 Schlussvorschriften

§ 13 Rechte der Vereinbarungspartner

§ 14 Schlussbestimmungen

Anlage 1 — Finanzierungsplan ...GDI-DE® 2013 bis 2017
Anlage 2 — Leistungskatalog ... Betrieb der GDI-DE®

Kooperationsvereinbarung:
Pflege des Standards OSCI-XMeld

§ 1 Gegenstand
§ 2 Organisation
§ 3 Aufwand und Finanzierung

§ 4 Inkrafttreten und Geltungsdauer

Abbildung 6:  Beispielgliederungen Kooperationsvereinbarung

In der Analyse wurden zwolf wesentliche Aspekte identifiziert, die in den Kooperations-
vereinbarungen geregelt werden:

Gegenstand bzw. Zweck der Kooperation,
Ziele,

Kindigung,

Finanzierung,

Organisation, Steuerung,
Geltungsdauer bzw. Laufzeit,
Haftung,

Beitritt,

Inkrafttreten,

Anderungen und
vergaberechtliche Aspekte.

Die nachfolgende Abbildung zeigt die Haufigkeitsverteilung dieser Punkte in der unter-
suchten Stichprobe.

Seite 38 von 154

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l




Vertragsinhalte

Vergaberechtliche Aspekte

Abbildung 7:  Verteilung der Vertragsinhalte in der Untersuchungsstichprobe

Die Analyse hat gezeigt, dass sich die Vertrage hinsichtlich Detaillierung und Umfang der
geregelten Inhalte zum Teil stark unterscheiden. So fehlen in Vertragen wichtige Rege-
lungsinhalte, und andere enthalten nur unspezifische Absichtsbeschreibungen, deren
Mehrwert fur die Kooperationsvereinbarung nicht immer deutlich wird.

In der Praxis sind allgemein gehaltene Beschreibungen einzelner Regelungspunkte nicht
immer ein Versehen, sondern durchaus beabsichtigt. So wollen sich die Kooperations-
partner durch eine zunéchst allgemeine Beschreibung eine spatere Ausgestaltung offen-
halten und eine spatere Anpassung der Kooperationsvereinbarung vermeiden. Dieses
Vorgehen wird insbesondere bei Regelungsdetails genutzt, deren konkrete (z. B. techni-
sche oder organisatorische) Ausgestaltung erst im Laufe der Kooperation erfolgen wird.
Die Ausgestaltung bzw. Detaillierung findet dann in der praktischen Umsetzung statt und
zieht an dieser Stelle keine Anpassung der Beschreibungen in der Kooperationsverein-
barung nach sich.

Die Analyse der bestehenden Kooperationspraxis deutet darauf hin, dass es Regelungs-
bestandteile zu geben scheint, die jeder Kooperationsvertrag enthalten sollte. Beispiel-
haft kann hier die Regelung von Laufzeit und Kiindigung genannt werden. In einigen der
untersuchten Vertrage waren diese Regelungen allerdings nicht enthalten.

Die Analyse hat weiterhin gezeigt, dass die vier Aspekte Beschaffung, Steuerung, Orga-
nisation und Finanzierung in den Kooperationsvertradgen sehr unterschiedlich ausgestal-

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse Il Seite 39 von 154



IT-Planungsrat

tet sind. Die gemeinsame Beschaffung war nur in wenigen der in der Stichprobe unter-
suchten Vertrage Kooperationsgegenstand. Da sich die meisten Kooperationen mit der
gemeinsamen Entwicklung und dem anschlielBenden Betrieb von Fachsoftware befas-
sen, spielt der gemeinsame Einkauf hier kaum eine Rolle. Das Vorgehen zur gemeinsa-
men Beschaffung ist zumeist im Kontext einer Einkaufskooperation geregelt.

Effiziente Steuerungsstrukturen werden in den meisten Kooperationen (vor allem wenn
die Fachverwaltung beteiligt ist) als ein wichtiger Bestandteil angesehen. In den ergan-
zenden Interviews wurde deutlich, dass in der Praxis die Steuerungsgewalt von der Fach-
seite ausgehen sollte. Insbesondere bei Kooperationen mit sehr vielen Partnern (z. B.
alle Bundeslander) besteht in Bezug auf die Abstimmung und Konsensbildung Bedarf an
einer Ubergeordneten Steuerung. Die Abstimmung aller relevanten Punkte jeweils im
Kreis aller Partner wird als kritisch fir das Gelingen der Kooperation eingeschétzt.

Insbesondere bei grofen und auch bei langfristigen Kooperationen spielt Organisation
eine wichtige Rolle. Bei einmaliger zeitlich begrenzter Kooperation besteht dagegen oft
kein Bedarf an einem Projektbiro, einer Arbeitsgruppe, festgelegten Prozessen flir Kom-
munikation und Zusammenarbeit, benannten Rollen und Verantwortlichkeiten oder ahn-
lichen Organisationsmal3nahmen. Obwohl mit Hilfe von Organisationsmaf3nahmen ein
entscheidender Beitrag fur eine effiziente und effektive Kooperation geleistet werden
kann, werden diese Instrumente nicht in allen untersuchten Vertragen genutzt.

Fragen zur Finanzierung sind einer der wichtigsten Abstimmungspunkte in der Vorberei-
tung von Kooperationen. Die Analyse hat gezeigt, dass nicht alle zur Verfiigung stehen-
den Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis genutzt werden. Die Darstellung der Finan-
zierung ist in den Vertrdgen zum Teil sehr kurz gehalten. Zurickgegriffen wird auf unter-
schiedliche Finanzierungsmodelle und -herangehensweisen, die sich z. T. gerade auch
in den Landern erheblich unterscheiden. So wird in einzelnen Landern z. B. bei der Ko-
operation zwischen Land und Kommunen die zentrale Einbeziehung des Kooperations-
beitrags aus dem kommunalen Finanzausgleich praktiziert.

In den Interviews wurden insbesondere zwei Aspekte genannt, die sich in der heutigen
Praxis positiv bewahrt hatten:

e Die anteilige Finanzierung auf Basis des Konigsteiner Schlissels als Finanzie-
rungsinstrument in der Kooperation zwischen Landern (mit oder ohne Beteiligung
des Bundes) sowie

e Die zentrale Abwicklung der Finanzierung, z. B. durch ein Projektbiro oder einen
Verantwortlichen fur die Einziehung der Beitrage.
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3.4 Risiken fur den Erfolg von Kooperation

In der heutigen Kooperationspraxis bestehen unterschiedliche Risiken bzw. Hemmnisse
fur Kooperationen.?® Auf Basis der Quellenauswertung und der Interviews wurden fol-
gende Risiken fur den Erfolg von Kooperationen identifiziert:

Fehlen einer politisch- bzw. fachlich-strategischen Zielsetzung,

Desinteresse der Leitungsebene,

Mangelnde Entscheidungsbefugnis der praktisch agierenden Vertreter der Koope-
rationspartner,

Mangelnde Kooperationsbereitschaft in der praktischen Zusammenarbeit bzw. im
Rahmen der Ausgestaltung und Umsetzung der Kooperationsziele,

Zu komplexe Entscheidungsprozesse, die kurzfristige Weiterentwicklung bzw. An-
passung des Vorgehens innerhalb der Kooperation hemmen,

Mangelnde Professionalisierung in der Partnerschaft (gemeinsame Aufgaben-
wahrnehmung vs. Auftraggeber-Auftragnehmer-Verhaltnis),

Zu geringe Transparenz uUber bestehende IT-Angebote (Innensicht der einzelnen
Partner sowie auch Uberblick tber die ,|T-Landschaft‘ von Bund und Landern),
Unterschatzter Aufwand fur die Integration von gemeinschaftlich entwickelter Soft-
ware in die IT-Landschaft der einzelnen Kooperationspartner,

Zwischen den Partnern nicht abgestimmte rechtliche Anforderungen (z. B. IT-Si-
cherheit, Standards sowie Vergabe-, Haushalts-, Kartell-, Steuer-, Lizenz- und Ur-
heberrecht),

Zu geringe personelle und finanzielle Ressourcenausstattung der Kooperation ins-
besondere fur Koordination und Kommunikation im Rahmen der gemeinsamen Ar-
beit,

Unzureichende Regelung der Finanzierung (z. B. fehlende Regelung von Details,
Zahlungsmodalitaten oder Regelungen zu notwendigen Preisanpassungen),
Wirtschaftlichen Erfolgsrisiken (z. B. wenn die Kooperation auf hinzukommende
Partner ausgelegt ist und diese nicht oder spater hinzukommen oder wenn sich
durch Planungsfehler oder mangels effektiver Steuerung die Zeitplanung ver-
schiebt),

Unzureichende Abstimmung der Haushaltsplanungen.

28 Erganzend zu notwendigen Rahmenbedingungen fur Kooperationen: Graudenz/ Schramm, in: Kammer/
Hippertz/ Westerfeld (Hrsg.), IT-Kooperationen, Teil 1: Kontext, Lésungsoptionen und Rahmenbedin-
gungen, ISPRAT Whitepaper, 2009, S. 21 ff.
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4 Grundlagen der Machbarkeit (vertraglicher) Kooperation

4.1 Methode und Vorgehen

Angesichts der hohen Variabilitéat, die sich aus dem breiten Spektrum an Kooperations-
maoglichkeiten ergibt, hatte zwangslaufig eine prazisierende Beschrankung zu erfolgen.
Diese wird im Folgenden néher beschrieben ebenso wie die allgemeine Vorgehensweise,
um nicht nur die rechtlichen Rahmenbedingungen zu beschreiben, sondern auch die
Zweckmaligkeitserwagungen (also Praktikabilitat, politische Rahmenbedingungen, stra-
tegische Implikationen, organisationstheoretische Erkenntnisse etc.) zielfhrend abzubil-
den.

4.1.1 Machbarkeitspriufung: RechtmaRigkeit, Zweckmaligkeit und Rechtsgestal-
tung

Ob eine Kooperation im hier gemeinten Sinne machbatr ist, ergibt sich aus der Beantwor-
tung von drei zentralen, aufeinander aufbauenden Fragen:

e Welche Grenzen werden den Kooperationsbeteiligten durch (fur sie — praktisch —
nicht zur Disposition stehendes) Recht (z. B. Gesetze, Verfassung) fur die Koope-
ration gezogen? — Rechtmalligkeitserwégungen

¢ Wie sollte der ggf. damit rechtlich ertffnete Kooperations- und Gestaltungsspiel-
raum zweckmaRig (also etwa wirtschaftlich sinnvoll, effektiv oder strategisch
klug)?® ausgefiillt werden? — ZweckmaRigkeitserwagungenWie missen die so in
Betracht kommenden Kooperationslésungen rechtlich umgesetzt bzw. ausgestal-
tet werden, um insbesondere die Kooperationslésung rechtssicher zu machen? —
Rechtsgestaltungserwagungen

Der so skizzierte Dreischritt ist das grundlegende Schema fur die Ermittlung der
bestimmenden Rechts- und Machbarkeitsfragen einer konkreten Kooperation. Er
liegt grundsatzlich dem Gutachten (und darauf aufbauend dem Leitfaden) zugrunde.

29 Das Recht oder rechtliche Erwagungen spielen allerdings bei diesem zweiten Schritt und anderes als
beim ersten und dritten Schritt allenfalls eine untergeordnete Rolle.
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Kooperationsgegenstédnde

Softwafe- Softwafe- Softwate- Software-
einkauf entwicklung befrieb pflege

1. RechtmaRigkeit
Aufgabe/ Inhalt 2. ZweckmaRigkeit

3. Rechtsgestaltung

Verfahren und
Organisation
(Steuerung)

Kooperationsbereiche

Finanzierung

Abbildung 8:  Systematik von Kooperationsbereichen und -gegenstanden

Allerdings ist angesichts der Vielfalt der mdglichen Kooperationsformen, -akteure,
-gegenstande und -bereiche deren umfassende Abbildung im vorliegenden Rahmen nicht
leistbar. Daher beschranken sich die ZweckmaéaRigkeitsausfuhrungen oftmals auf grund-
legende Erwégungen, auf die auch die Rechtsgestaltungserwagungen aufsetzen.

Welches Recht (bzw. welche Rechtsgebiete) im Rahmen der RechtmaRigkeitsprifung
relevant ist und in der Folge auch die Rechtsgestaltungsprifung mitbestimmt, hangt — da
das geltende Recht (also z. B. die geltenden Gesetze) in der Regel an Lebens-, Aufga-
ben- oder Gegenstandsbereiche anknlpft — wiederum ab von

¢ den jeweiligen Kooperationsakteuren bzw. -partnern — hier also etwa Bund, Lander
oder Kommunen —,

e dem Gegenstand der Kooperation — hier also Einkauf, Entwicklung, Betrieb und
Pflege von Software —,

e dem Inhalt der Kooperation im Hinblick auf eine unmittelbare 6ffentlich-rechtliche
Aufgabenerfillung — also die Fachspezifik — und

e den Kooperationsbereichen — hier also Aufgabe, Organisation und Verfahren so-
wie Finanzierung.

Angesichts der Vielzahl mdglicher Kooperationen, Kooperationspartner, Inhalte der Ko-
operation, fachlicher Gegenstande der Software und der deshalb stets hoch variablen
rechtlichen Rahmenbedingungen sind letztverbindliche Aussagen flr jede vorstellbare
Konstellation einer Kooperation kaum méglich. Die folgenden Uberlegungen sind daher
Anst63e, die im Einzelfall bedacht werden sollten. Das Gutachten beschrankt sich darauf,

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschliusse Il Seite 43 von 154



IT-Planungsrat

groRere Problembereiche, wie sie sich insbesondere aus den Interviews ergeben haben,
aufzugreifen und anzusprechen.

4.1.2 Weiteres Vorgehen

Die Ausfuhrungen des Teils 4 folgen weitgehend dem vorstehend skizzierten Dreischritt
,RechtmaRigkeitspriifung, Zweckmafigkeitsprifung und Rechtsgestaltungsprifung”.3°
RegelmaRig ergibt sich daraus folgender Prufungs-/ Analysegang:

Den Bezugs- bzw. Ausgangspunkt einer Dreischrittprifung bildet ein einzelner Koopera-
tionsaspekt (z. B. Einrichtung eines Steuerungsgremiums) eines Kooperationsbereichs
(z. B. Organisation und Verfahren einer Kooperation). Soweit erforderlich wird nach Ko-
operationsgegenstanden differenziert (im Beispiel: die Einrichtung eines Steuerungsgre-
miums als Frage von Organisation und Verfahren einer Kooperation zum gemeinsamen
Einkauf von Software). Erganzend werden Differenzierungen vorgenommen, wenn sich
erhebliche Unterschiede aus einzelnen Teilschritten ergeben, etwa weil bestimmte Ak-
teurskonstellationen Besonderheiten darstellen.3! Damit ist bereits aufgeworfen, welche
Schwierigkeiten die Prazisierung im Einzelfall aufwirft.

Bei der Frage, welche Kooperationsaspekte erértert werden und welche nicht, kann im
Rahmen dieses Gutachtens kein systematischer Anspruch erhoben werden. Die Uberle-
gungen lassen sich davon leiten, welche Aspekte bereits in der Praxis als wichtige Fra-
gestellungen angesehen worden sind. Da als zentrale Fragen — auch im Sinne der Auf-
tragsstellung — bereits im Vorfeld und wiederholt auch in den Interviews und Analysen
bestehender Vereinbarungen das Vergaberecht einerseits und Uberlegungen zur Finan-
zierung von Kooperationen andererseits angeklungen sind, werden hier hineinfallende
Kooperationsaspekte schwerpunktmalig und in eigenen Unterkapiteln behandelt (verga-
berechtliche Kooperationsaspekte im Kooperationsbereich Aufgabe und Inhalt s. 4.4, fi-
nanzierungsrechtliche Kooperationsaspekte im Kooperationsbereich Finanzierung s.
4.6).

4.2 Allgemeine Anforderungen an die rechtliche und rechtsférmliche Ausgestal-
tung von Kooperationen

Ob und in welcher rechtlichen Form eine Kooperation auszugestalten ist, ist selbst eine
vom Recht zu beantwortende Frage, insbesondere des Verfassungsrechts, aber auch
des einfachen Gesetzesrechts und des untergesetzlichen Rechts. In diesem Sinne las-

30 Teilweise ist der Dreischritt bereits aus den Uberschriften bzw. Zwischenuberschriften kenntlich; teil-
weise sind die drei Schritte zusammengefasst.

31 Zu den Kooperationsakteuren und der Unterscheidung von Kooperationspartnern und deren Organen
S. bereits unter 2.2.1.

Seite 44 von 154 Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l



sen sich allgemeine Voraussetzungen und Malstabe der rechtlichen und rechtsformli-
chen Ausgestaltung und Umsetzung von Kooperationen prinzipiell feststellen. Sie betref-
fen vor allem den Beschluss von Kooperationsregelungen, insbesondere den Abschluss
von Staatsvertragen und Verwaltungsvereinbarungen, und hier wiederum

e die Kompetenz zum Be- bzw. Abschluss solcher Kooperationsregelungen und

e die formellen Anforderungen, die beim Beschluss solcher Regelungen etwa in Hin-
blick auf Zustandigkeit, Verfahren und Form zu beachten sind.

¢ In Einzelféllen kdbnnen zudem inhaltliche Anforderungen, die Giber die soeben ge-
nannten hinausgehen, zu beachten sein. Dazu gehéren vor allem informations-
rechtliche Vorgaben.

Im Folgenden sollen einige dieser wichtigen Aspekte dargestellt werden, ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit zu erheben. Bei den inhaltlichen Punkten werden — neben dem Verga-
berecht als eigenstdndigem Rechtsgebiet — vorrangig die informationsrechtlichen As-
pekte angesprochen, weil hier zu erwarten ist, dass sie die meisten Kooperationen zu
Einkauf, Entwicklung, Pflege und Betrieb von Software der 6ffentlichen Hand betreffen
kénnen. Zu den genannten Bereichen kbnnen zudem Anforderungen aus der jeweiligen
sonstigen Fachmaterie hinzukommen (z. B. dem Stral3enverkehrsrecht, dem Gewerbe-
recht, dem Polizeirecht etc.), die insbesondere von den Fachspezialisten zusatzlich zu
bericksichtigen und zu ergénzen sind.

In Bezug auf die im Folgenden angesprochenen Regelungsbedarfe lassen sich zunachst
einige zentrale rechtliche Anforderungen (ergdnzt um Erwagungen zur zweckmalfigen
Ausgestaltung) ausmachen, die bei allen Kooperationsregelungen — ungeachtet ihrer
speziellen Rechtsform — zu berucksichtigen sind.

Die weiteren Anforderungen richten sich dann nach der jeweiligen Rechtsform.3? Entspre-
chend der gegenstandlichen Ausrichtung dieser Untersuchung?®? beschranken sich die
Ausfuhrungen auf die Kooperation in der Rechtsform3* vertraglicher Regelungen
(s. dazu 1.2), wie insbesondere Staatsvertrag und Verwaltungsvereinbarung.

Lediglich zu Vergleichszwecken und um den Ubergang zu den institutionellen Kooperati-
onsformen anzudeuten, soll zudem summarisch auf die Mdglichkeit eingegangen wer-
den, im Wege von Entscheidungen und Beschlussen des IT-Planungsrats (s. dazu
4.2.2.5) vorzugehen. Auf die Amtshilfe (s. dazu 4.2.4) als binnenadministratives Vorge-
hen wird angesichts der Zielsetzungen der Auftraggeber, Uber eine Basis fur die Neuord-
nung der Kieler Beschlisse nachzudenken, nicht eingegangen. Nichtsdestotrotz kann

32 In dieser (dogmatischen) Funktion, namlich bestimmte rechtliche Anforderungen zu begriinden oder
rechtliche Folgen auszuldsen, liegt die (rechtliche) Bedeutung der Unterscheidung von verschiedenen
(hier insbesondere vertraglichen) Rechtsformen, vgl. dazu etwa Hoffmann-Riem, Rechtformen, Hand-
lungsformen, Bewirkungsformen in: ders./ Schmidt-ABmann/ Vol3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Band Ill, 2. Aufl. 2012, § 33 Rn. 1 ff.

33 S. dazu bereits unter 1.2.

34 Zur Beschrankung auf bestimmte Rechtsformen s. bereits unter 2.2.5.
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auch dies weiterhin ein gut gangbarer, mdglicherweise in seiner Eignung unterschatzter
Weg zur Abwicklung einzelner Kooperationen sein.

Wenngleich auch angeleitet von den nachfolgend dargelegten allgemeinen Mal3staben
und Voraussetzungen der einzelnen Kooperationsformen, bestimmt sich die Frage der
Kooperationsform im Ubrigen durch die Umstande des Einzelfalls, namlich insbesondere
danach, welche Akteure oder Partner (s. dazu nachfolgend 4.3) in Hinblick auf welchen
Inhalt und in welcher Weise (s. dazu 4.4 bis 4.6) konkret miteinander kooperieren. Wie
bereits oben aufgezeigt (unter 2.2.3), ist daher im Einzelfall vor allem ein besonde-
res Augenmerk auf die Feststellung zu richten, worin genau die Kooperationshand-
lungen oder -beitrédge der einzelnen Kooperationspartner bestehen, was also ge-
nau das ,,Kooperative“ ausmacht. Fragen der richtigen Kooperationsform werden da-
her — ebenso wie sonstige rechtliche Anforderungen, die zur rechtskonformen und -si-
cheren Verwirklichung der Kooperation zu beachten sind (etwa Anforderungen der
Vergabe oder der Mitbestimmung) — in diesen Zusammenhangen wieder aufgegriffen,
zumal die akteursbezogene und in Bezug auf die einzelnen Kooperationsbereiche inhalt-
liche Ausgestaltung einer Kooperation von Spielrdumen und ZweckmaRigkeitsiberlegun-
gen gepragt ist. Diese leiten dann abschlieRend erste Uberlegungen dazu an, wie deren
Wirksamkeit rechtlich gesichert werden kann.

4.2.1 Rechtsformubergreifende Anforderungen und ZweckmaRigkeitserwagun-
gen

Die nachfolgenden rechtlichen Anforderungen und Zweckmafigkeitserwagungen bean-
spruchen Beachtung ungeachtet der speziellen Form der jeweiligen Kooperationsrege-
lung.3®

4.2.1.1 Anforderungen im Zuge der Kooperationsanbahnung

In Abhangigkeit von der Bedeutung der Kooperation sind bestimmte Verfahrensmodali-
taten einzuhalten.

So kann insbesondere die verfassungsrechtliche Wesentlichkeitstheorie, abgeleitet aus
dem verfassungsrechtlich verankerten Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG, bei be-
sonders weitreichenden Kooperationen, etwa zur gesamtheitlichen Umgestaltung des
Verwaltungsverfahrensrechts durch IT, verlangen, dass die Vereinbarung unter Beteili-
gung des Parlaments auf Bundes- wie auf Landerebene erfolgt. Es bedarf dann also ei-
nes formalen parlamentarischen Beschlusses. Insbesondere langfristige Vereinbarungen

35 Fir eine — im vorliegenden Gutachten nicht betrachtete — steuerrechtliche Bewertung siehe das Gut-
achten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse” (EvaKB) im Auftrag des IT-Pla-
nungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ Biusing, Miffelmann & Theye), S.
60 f.
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sind hierfur anfallig. Eine erneute Bestatigung nach Wahlentscheidungen des Volkes ist
zu erwagen, auch aus Akzeptanzgriinden.3¢

Auch im kommunalen Kontext bestehen solche Bindungen. Da nach den Gemeindeord-
nungen in aller Regel der Birgermeister nur zur Entscheidung der Geschéfte der laufen-
den Verwaltung ohne Beteiligung des Gemeinde-/ Kreisrats befugt ist, muss bedacht wer-
den, inwieweit eine Software-Kooperation noch unter diesen Sondertatbestand fallt.3” In
der Konsequenz ware dann der Gemeinderat Entscheidungsorgan und misste entspre-
chend friih integriert werden.

Bereits hier gilt, dass in den unterschiedlichen Landern verschiedene Verstandnisse von
der Auslegung einzelner Vorschriften bestehen konnen. So kann das kommunalrechtli-
che Verstandnis in einem Land eher eine Beteiligung des Landesparlaments, der Ge-
meindevertretung oder des Kreistags vorsehen als in einem anderen Land. Dies muss
die Kooperation nicht nachhaltig verandern, kann aber mindestens zu zeitlichen Verzo-
gerungen flhren, wenn nicht sogar durch das von der Fachkompetenz geléste demokra-
tische Verfahren inhaltliche Anderungen in die Kooperation hineingetragen werden.
Diese Unberechenbarkeiten kbnnen zwar nicht ganzlich aus der Welt geschafft werden.

Sie kdnnen aber dazu fuhren, dass Kooperationen inhaltlich anders (d. h. vor allem in der
Bedeutung starker zuriickgenommen) zugeschnitten werden, um solche Beteiligungs-
und Verfahrensrechte nicht auszulésen.

Es gilt daher, Verfahrensregelungen und Beteiligungsrechte insbesondere der demokra-
tisch legitimierenden Gremien wie Parlamente und Gemeinde-/ Kreisrate zum Abschluss
von Kooperationsvereinbarungen frihzeitig zu bertcksichtigen. Da Rickwirkungen aus
den Gegenstanden der Kooperation erfolgen kdnnen, ist dies wahrend der inhaltli-
chen Konkretisierung einschlie3lich der Landerverschiedenheiten der Interpreta-
tion rechtlicher Regelungen in Bezug auf die Tatbestande, die Verfahrensvorschrif-
ten auslésen, immer im Blick zu halten.

4.2.1.2 Anforderungen an die Verschriftlichung von Kooperationsregelungen

Den Verfahrensregelungen nahe stehen die Formvorschriften. Ungeachtet und vorbe-
haltlich etwaiger rechtlicher Formpflichten, die sich insbesondere auch aus Formvor-
schriften in Beteiligungsverfahren (z. B. die Schriftlichkeit von Staatsvertragen) ergeben
kénnen, ist es generell zweckmaliig, eine Kooperation schriftlich zu fixieren, weil die
Langfristigkeit der hier in Rede stehenden Vereinbarungsgegenstande regelméalig dazu
fuhren wird, dass Personen und Institutionen, die beim Abschluss zustandig und beteiligt
waren, nicht zwingend mehr bei der Durchfiihrung und bei spateren Konflikten Auskunft
erteilen kdnnen.

3 zum Erfordernis eines Parlamentsbeschlusses s. im Ubrigen 4.2.2.1.
87 S. dazu noch unter 4.2.2.2.2.
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Daher ist aus Grunden der Klarstellung, Transparenz und der Nachweisbarkeit des
Inhalts der Vereinbarung eine Verschriftlichung anzuraten. Sollte zudem eine spa-
tere Befassung der Parlamente erforderlich sein, ware wegen der dortigen Verfahrens-
vorschriften ohnehin eine Verschriftlichung erforderlich. Auch aus archiv- und statistik-
rechtlichen Grinden mag dies angeraten sein. Selbstverstandlich kann auch eine etwa-
ige Kooperationsvereinbarung Schriftlichkeit fur alle weiteren Schritte vorschreiben.

Andererseits ist mit der Verschriftlichung auch ein wesentlicher Schritt dahin getan, die
Vereinbarung offentlich zuganglich zu machen.®® Aus nicht-rechtlicher Perspektive ist
nicht zu vernachlassigen, dass unter gewissen Umstanden eine Verschriftlichung auch
als Ausdruck eines gewissen Misstrauens missverstanden werden kann. Daher sollte
auch hier mit Augenmald vorgegangen werden.

4.2.1.3 Anforderungen an Information, Transparenz und Geheimnisschutz von
Kooperationsregelungen

Aus inhaltlicher Sicht sind zu bedenkende Faktoren die Informationsfreiheitsgesetze des
Bundes und der Lander, soweit diese Uber ein solches verfligen.*® Der jeder Person zu-
stehende Informationszugangsanspruch im Rahmen dieser Gesetze richtet sich auf amt-
liche Informationen, d. h. zu amtlichen Zwecken dienende Aufzeichnungen (vgl. 8 1 In-
formationsfreiheitsgesetz (IFG)), zu denen grundséatzlich auch Kooperationsregelungen
etwa in Form von Verwaltungsvereinbarungen und Staatsvertragen gehoren. Der Infor-
mationszugang kann jedoch eingeschrankt werden, sofern dies dem Schutz des geisti-
gen Eigentums, von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen oder von besonderen offent-
lichen Belangen (etwa Geheimnisschutz oder Schutz der Eigenstandigkeit der Verwal-
tung) dient. Die Informationsfreiheitsgesetze sehen insgesamt nur eine passive Informa-
tionspflicht fur die Behorden vor, d. h. die Information muss auf konkrete bzw. konkreti-
sierte Anfragen hin herausgegeben werden, eine aktive Informationspflicht besteht regel-
maRig nicht.*® Weiterhin ist allgemein anerkannt, dass nur solche Information herausge-
geben werden muss, die bereits vorhanden ist, die Behdrde also aufgrund einer Anfrage
nach dem IFG keine Pflicht trifft, ihre Informationen gezielt auszuwerten oder auf Wunsch
des Antragstellers neu zusammenzustellen.

Ein erhohtes Offentlichkeitsniveau (etwa eine staatliche Pflicht zur proaktiven Veroffent-
lichung) kann auch aus einer bestehenden Kooperationsregelung folgen, etwa wenn in
einem Staatsvertrag eine Veroffentlichung ausdrtcklich vereinbart wurde, der auf das
konkret in Rede stehende IT-Kooperationsvorhaben anwendbar ist.

38 Siehe dazu noch nachfolgend unter 4.2.1.3.

3% Den folgenden Ausfiihrungen liegt das IFG des Bundes zugrunde, soweit nicht anders vermerkt. Die
einzelnen Landergesetze sehen zum Teil aber abweichende Modalitaten vor.

40 Siehe zu den verschiedenen Informationsmodalitdten staatlichen Handelns I. Spiecker gen. Déhmann,
Jahrbuch der Juristischen Studiengesellschaft, Bremen 2012, S. 110 ff.
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Das Informationszugangsrecht befindet sich allerdings derzeit unter der Uberschrift
,1ransparenz® in der Weiterentwicklung, sodass in einzelnen Landern (z. B. in Hamburg
mit dem sog. Transparenzgesetz — HmbTG) von vornherein ein tber die (hergebrachten)
Informationsfreiheitsgesetze hinausreichendes Offentlichkeitsniveau gilt*! oder kiinftig
absehbar gelten wird (z. B. in Rheinland-Pfalz).4? Die europaischen Entwicklungen im
Rahmen der Uberarbeitung der sog. Public-Sector-Information-Richtlinie*® und deren na-
tionaler Umsetzung im Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) verstarken diese
Entwicklung noch, deren Konsequenzen fur das staatliche Handeln noch nicht recht er-
fasst und verstanden sind und daher auch noch nicht abgesehen werden kdnnen.** Zu-
knftig wird also besonders darauf zu achten sein, welche Offentlichkeitsanforde-
rungen bestehen. Ist eine offentliche Zugéanglichkeit der Kooperationsvereinbarungen
nicht erwtinscht, sind entsprechende Vorkehrungen zu treffen — etwa gerade Schriftlich-
keit zu vermeiden, soweit hierfur rechtlich Spielraum besteht. Sollten Griinde des 6ffent-
lichen Geheimnisschutzes geltend gemacht werden, ist sicherzustellen, dass diese
Griunde bereits frihzeitig dokumentiert werden und somit flr spéatere Anfragen ein argu-
mentatives Potential bereitgestellt ist.

Rechtlich unsicher ist, was gilt, wenn fur die jeweils beteiligten Kooperationspartner (etwa
der Bund und zwei Lander) unterschiedliche Offentlichkeitsniveaus Anwendung finden,
sodass flr eine Kooperationsvereinbarung nach der Vorgabe des Gesetzes eines Landes
(z. B. nach dem Hamburgischen Transparenzgesetz) ein Informationszugangsanspruch
oder sogar eine staatliche Veroffentlichungspflicht besteht, nach der Vorgabe der Ge-
setze eines anderen Landes oder des Bundes hingegen nicht (oder sogar Geheimnis-
schutz 0.A. angenommen wird). Zusammenfassend ist zu empfehlen, solche Unter-
schiede in den Offentlichkeitsniveaus bzw. die Veroffentlichungspflichten insge-
samt vorab zu prifen und gegebenenfalls im Rahmen einer (vertraglichen) Koope-
rationsregelung einer Lésung zuzufuhren. Diese kann etwa vorsehen, dass jeweils
die engsten Grenzen gelten sollen. Einzelne Lander kdnnten hier aber auch Sonderrege-
lungen vereinbart wissen wollen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Partner in der Verein-
barung auch Vertraulichkeitsabsprachen treffen konnen. Diese Vertraulichkeits-ver-
einbarung fuhrt nicht zwangslaufig dazu, dass nicht tber die Informationsfreiheits- oder
Transparenzgesetze eine allgemeine Verfiigbarkeit der Vereinbarungen hergestellt wer-
den kann. Die Vertraulichkeit kann sich aber z. B. auf Folgeentscheidungen oder Hinter-
grunde beziehen. Insbesondere dann, wenn Kooperationen langfristig erfolgen und mit
eigenen Steuerungsgremien ausgestattet sein sollen, kann dies Bedeutung erlangen.

41 Vqgl. etwa fur Staatsvertrage § 16 HmbTG.

42 vgl. dazu Beaucamp, Zur Transparenz vertraglichen Handelns des Staates, in: NordOR 2014, S. 149
ff.

43 EU-Richtlinien 2003/98/EG und 2013/37/EU uber die Weiterverwendung von Informationen des offentli-
chen Sektors

44 Siehe dazu Th. Dreier/V. Fischer/A. van Raay/l. Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Zugang und Verwer-
tung offentlicher Informationen, i.E. 2014.
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Auch dies sollte zumindest intern in Vermerken entsprechend dokumentiert sein, damit
im Falle von Personalwechsel und Umstrukturierungen das Wissen um diese Elemente
nicht verloren geht und nachweisbar bleibt.

4.2.1.4 Ausschluss und Einschrankungen vertraglicher Kooperation durch beste-
hende institutionelle Kooperationen (insbes. ,,DVZ-Gesetze*)*

Seit geraumer Zeit sind Bestrebungen insbesondere der Lander zu beobachten, Daten-
verarbeitungszentren zu installieren, mittels derer eine ,zentrale Dienstleisterin auf dem
Gebiet der Informations- und Kommunikationstechnik® etabliert wird, um ,Synergieeffekte
[...], Kostensenkungen und Effizienzsteigerungen zu ermdglichen*.46

Mit diesen institutionellen Kooperationen, die im Rahmen dieses Gutachtens grundsatz-
lich nicht naher betrachtet werden,*’ konnen fir die Etablierung von nicht-institutionellen
Kooperationen, wie sie in diesem Gutachten ndher betrachtet werden, zwei grof3ere Fra-
genkomplexe einhergehen, die bei jeder neuerlichen Kooperationsanstrengung zu be-
achten sind.

Der erste Themenkomplex fragt nach den gegenwartigen Konsequenzen dieser Verein-
barungen:*® Sehen diese womdaglich bereits jetzt Klauseln vor, nach denen Einkauf, Ent-
wicklung, Pflege und Betrieb von Software durch Kooperationen auf3erhalb dieser Daten-
verarbeitungszentren nicht moéglich sein sollen? Dies liegt auch deshalb nahe, um keine
»Konkurrenz im eigenen Haus" zu etablieren und damit womaoglich gerade die gewlnsch-
ten Synergieeffekte zu schmalern. Der zweite Themenkomplex befasst sich mit der zu-
kunftigen Entwicklung: Kénnen andere Vereinbarungen womdéglich Klauseln vorsehen,
die ihrerseits weitere Kooperationen hindern bzw. deren Téatigkeit sperren und damit
nachtraglich die Rahmenbedingungen der hier in Rede stehenden Kooperationen verén-
dern?

Eine vollstandige Analyse der bestehenden Vereinbarungen kann in diesem Rahmen
nicht geleistet werden. Daher erfolgen auf der Grundlage einer der bedeutendsten
DVZ-Vereinbarungen, namlich derjenigen zu Dataport, einige grundlegende Ausfuhrun-
gen.

Fur die Fragestellung, ob bestehende Vertrage weitere Kooperationen sperren, ist die
konkrete Ausgestaltung solcher Vertrage malR3geblich. Eine juristische Auslegung der je-
weiligen Vorschriften ist erforderlich, da zumeist Uberlegungen zum Verhaltnis zu ande-
ren Kooperationen nicht oder nur in Ansatzen in die Vereinbarung eingegangen sind.

45 Datenverarbeitungszentrums-Gesetze (DVZ-Gesetze)

46 Siehe beispielhaft den Staatsvertrag zum Beitritt von Sachsen-Anhalt zur Einrichtung ,Dataport” vom
Februar 2014.

47 S, Ziffer 1.2.

48 Wenn an dieser Stelle davon gesprochen wird, dass die hier in Rede stehenden institutionellen Koope-
rationen auf ,Vereinbarungen® beruhen, so schlief3t dies den — haufigen — Fall ein, dass diese Verein-
barungen (regelmafig Staatsvertrage) in Form eines Gesetzes (dann in der Praxis haufig als ,DVZ-
Gesetz" bezeichnet) in das Recht von Bund und Landern transferiert wurden. In diesem Sinne beruhen
die institutionellen Kooperationen (jedenfalls auch) auf einem Gesetz.
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Der Dataport-Vertrag bspw. sieht vor, dass Dataport als ,zentrale IT-Dienstleisterin® fun-
giert (8 3 Abs. 1 Satz 2 Dataport-StV) und die Verwaltungen ,unterstutzt* (§ 3 Abs. 1 Satz
1 Dataport-StV). Dataport selbst wird das Recht eingeraumt, daneben weitere Aufgaben
Ubernehmen zu kdnnen (8§ 3 Abs. 1 Satz 3). In § 21 Dataport-StV ist dem Land Nieder-
sachsen die Option zur Wahrnehmung weiterer Leistungen Ubertragen. Genau aufge-
schlisselt ist, welche Sacheinlagen tbergehen, fur welche Einrichtungen Dataport Ge-
samtrechtsnachfolgerin sein soll und fur welche Aufgaben damit faktisch Dataport als
zentrale IT-Dienstleisterin vorgesehen ist (vgl. 8 2 Dataport-StV).

Aus diesen Vorschriften ergibt sich zunachst das Bild, dass Dataport diejenigen Aufgaben
Ubernehmen soll, die zuvor von den einzelnen Einrichtungen der verschiedenen beteilig-
ten Lander wahrgenommen worden sind. Eine deutliche und umfangreiche Aufgabener-
weiterung ist mit dieser Ubertragung aber nicht einhergegangen. Erkennbar ist auch der
Wille, wie er in der Praambel zum Ausdruck kommt, dass eine Zentralisierung und ver-
bindliche Verknupfung der verschiedenen IT-Dienstleistungsfunktionen verschiedener
Lander mit der Griindung von Dataport einhergehen soll.

Daher wird ersichtlich, dass mit der Griindung von Dataport kein génzlich neuer Aufga-
benbereich erdffnet werden sollte, sondern vielmehr bestehende, vergleichbare Struktu-
ren mehrerer Bundeslander in einen Trager Uberfuhrt werden sollten. Formuliert wird
auch der Anspruch zurzeit des Dataport-Staatsvertrags, dass damit eine zentrale Dienst-
leistungseinheit geschaffen wird. Allerdings ist dem nicht zu entnehmen, dass damit an-
dere, parallele Dienstleistungseinheiten per se ausgeschlossen sein sollten. Weder die
Gesamthandsubertragung (bestehender Dienstleistungseinheiten) noch die Formulie-
rung der Stellung als zentraler IT-Dienstleister verweisen darauf. Sie machen deutlich,
wie es auch in der Praambel zum Ausdruck kommt, dass es als ungemein wichtig ange-
sehen wird, gemeinsame IT-Kooperationen zu installieren. Damit ist aber nicht kenntlich
gemacht, dass es ein Ausschliel3lichkeitsrecht von Dataport geben soll, dass also die
Ubertragung der Aufgaben als IT-Dienstleister umfassend und ausschlieR3lich sein sollen.
Auch aus ubergeordneter Sichtweise ware eine solche Vorgehensweise unangebracht:
Die Aufgabenerfillung auf der Dienstleistungsebene gehdrt nicht zwingend zu den allein
durch den Staat wahrnehmbaren Aufgaben, wie auch die Erfahrung der Einbeziehung
privater Dienstleister zeigt. Schon aus Griinden von Systemwettbewerb, Vermeidung von
Pfadabhéangigkeiten und der Etablierung alternativer Vorgehensweisen sollte eine Kon-
zentration auf ein einziges Dienstleistungszentrum mdglichst vermieden werden.

Die vorstehenden Uberlegungen betreffen indes allein die Vereinbarungen einiger Bun-
deslander im Rahmen des Dataport-Staatsvertrags. In anderen Vereinbarungen kénnte
sehr wohl ein Ausschlie3lichkeitsrecht vereinbart sein, das gerade auch Einkauf, Entwick-
lung, Pflege und Betrieb von Software erfassen kdnnte, wie sich mittels Auslegung erge-
ben kann. Daher sind bestehende DVZ-Gesetze/ Staatsvertrage/ Vereinbarungen bei
Eingehen neuer Kooperationen zuvor daraufhin zu Gberprifen, ob in diesen ein
etwaiges Ausschliel3lichkeitsrecht der bestehenden Kooperation vereinbart ist und
daher weitere Kooperationen gesperrt sein kénnen.
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Entsprechend ist auch die zweite Teilfrage zu beantworten. Fur denjenigen, der sich in
kooperativer Weise mit Einkauf, Entwicklung, Pflege und Betrieb von Software befasst,
spielt diese zweite Frage indes nur dann eine Rolle, wenn eine mittel- oder langfristige
Beziehung geplant ist. Denn nur dann kénnten mogliche zukinftige Sperrklauseln sich
auf die weitere Ausgestaltung und Entwicklung auswirken. Bei kurzfristigen Vorhaben,
etwa dem gemeinsamen Aushandeln von Rahmenbedingungen fur Software, welche
dann von jedem Kooperationspartner separat genutzt wird, sind diese zukunftsgerichte-
ten Uberlegungen vernachlassigbar.

Vorstellbar ist es, dass zukinftige Vereinbarungen vorsehen, dass auch bestehende Ko-
operationen davon erfasst sein sollen. Insofern ist auch bei einer laufenden Koopera-
tion stets darauf zu achten, wie sich andere Vereinbarungen dazu verhalten.

4.2.1.5 Anforderungen des Datenschutzes und der IT-Sicherheit an Kooperations-
regelungen

Das Datenschutzrecht und das IT-Sicherheitsrecht stellen vielfaltige Anforderungen an
den Einsatz von Informationstechnologie. Diese hohe Datenschutz- und Sicherheits-
rechtsrelevanz von IT im Allgemeinen kommt darin zum Ausdruck, dass nicht nur beim
Betrieb, sondern bereits beim Einkauf, bei der Entwicklung und der Pflege von Software
Anforderungen an den Datenschutz und die IT-Sicherheit bestehen — und zwar auch
dann, wenn dies in Kooperation geschieht. Fur die hier betrachteten Kooperationen stel-
len sich datenschutz- und sicherheitsrechtliche Anforderungen an das Produkt und in die-
sem Sinne an Aufgabe und Inhalt der Kooperation, die unter diesem Punkt (4.4.3) abge-
handelt werden.

Daneben mussen die Kooperationspartner, die Einkauf, Entwicklung, Pflege und Betrieb
von Software betreiben, wahrend ihrer Kooperation ihrerseits Datenschutz und IT-Sicher-
heit wahren. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Kooperationspartner federfiihrend mit
der Software umgeht, etwa weil er sie einkauft (und die anderen Partner es ihm dann
gleichtun) oder weil er sie betreibt (und den anderen Partnern zur Verfugung stellt). An-
gesichts der hohen Entwicklungsgeschwindigkeit in diesem Bereich ist darauf zu achten,
dass die aktuelle IT-Sicherheits- und Datenschutzgesetzgebung, auch auf der europai-
schen Ebene, proaktiv erkannt und integriert wird.

Beide Bereiche, also IT-Sicherheit und Datenschutz, sind zusatzlich tber ihre eigentli-
chen inhaltlichen Anforderungen weiter problematisch, weil Bund und Lander jeweils un-
terschiedliche Vorstellungen zur Ausfillung unbestimmter Rechtsbegriffe dieser Rechts-
materien haben kénnen und somit die Anforderungen unterschiedlich ausgestaltet wer-
den mussen. Hinzu kommen zudem unterschiedliche Ankntpfungspunkte je nach Aus-
gestaltung der Kooperation. Da etwa das Datenschutzrecht zentral an die Rechtskon-
struktion der ,verantwortlichen Person® anknupft, missen Zugriffsrechte eindeutig geklart
sein. Fur den Fall einer Auftragsdatenverarbeitung (vgl. 8 11 BDSG; vergleichbare Nor-
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men bestehen auch in den Landesdatenschutzgesetzen) miussen Kontrollrechte entspre-
chend verankert sein. Es ist daher darauf zu achten, dass auch datenschutz- und IT-
sicherheitsrechtlicher Sachverstand moglichst frihzeitig eingebunden wird; dies
gilt erst recht, wenn verschiedene Lander beteiligt sind.

4.2.1.6 Vorgaben des IT-Planungsrats an Kooperationsregelungen

Eine Besonderheit stellen die Beschliisse und Entscheidungen des IT-Planungsrats dar.
Diese konnen Anforderungen an alle Arten von IT-relevanten Kooperationen stellen.

Das Grundgesetz in Art. 91¢c GG und der darauf basierende IT-Staatsvertrag (IT-StV)
regeln ausdricklich, dass und wie Bund und Lander auf dem Gebiet ihrer informations-
technischen Systeme zusammenwirken. Dass sich die verfassungsgebenden Organe
des Bundes sowie alle Lander auf diese rechtlich hochrangig verankerten Weichenstel-
lungen geeinigt haben, beruht auf der Zielsetzung, eine hohe Qualitat der informations-
technischen Infrastruktur des Staatshandelns zu erreichen. Hierzu — so die gemeinsame
Einsicht — ist eine gute Kooperation von Bund und Landern — und damit faktisch auch der
Kommunen — auf gesicherter Rechts- und Tatsachengrundlage unabdingbar.4®

Insofern steht die vorliegende Fragestellung, wie mit den kooperationsrechtlichen Kon-
kretisierungen umzugehen ist, die bei der Durchfuhrung von speziellen
IT-Dienstleistungen auftreten, namlich Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Soft-
ware, in engem Zusammenhang mit der Tatigkeit des IT-Planungsrats (IT-PLR), der diese
Kooperationsleistungen in erheblichem Umfang wahrnimmt. Auch wenn im Rahmen von
Leitfaden und Gutachten die Stellung des IT-Planungsrats nicht vollumfanglich gewurdigt
und unter sachdienlichen Aspekten integriert werden kann, so kdnnen sich aber doch
rechtlich verbindliche Vorgaben unter dem Dach des IT-Planungsrats ergeben haben, die
auch fur alle Software-relevanten Kooperationen zu beachten sind.

Zu den vom IT-Staatsvertrag in Verbindung mit Art. 91¢c GG zugewiesenen Aufgaben des
IT-Planungsrats gehoért die verbindliche Beschlussfassung tber fachunabhangige und
fachlUbergreifende IT-Interoperabilitats- und IT-Sicherheitsstandards. Was genau solche
Standards sind, wird im Rahmen der allgemeinen rechtlichen Vorstellungen zu unbe-
stimmten Rechtsbegriffen durch den IT-Planungsrat zunachst selbst ausgefullt, ist aber
grundsatzlich einer vollumfanglichen gerichtlichen Kontrolle zugénglich. Zugewiesen wer-
den koénnen dem IT-Planungsrat zudem Projekte aus dem Bereich des E-Governments.
Im Rahmen seines allgemeinen Koordinationsauftrags in Fragen der Informationstechnik
kann der IT-Planungsrat ferner selbst dariber bestimmen, welcher Themen er sich an-
nimmt und in welcher Intensitat und Breite er dies tut. >°

49 Siehe zu den folgenden grundsatzlichen Ausfiihrungen zum IT-Planungsrat das umfangreiche Gutach-
ten von E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen. D6hmann, Die Funktionen des IT-Planungsrats bei
normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government (www.it-planungsrat.de).

50 Siehe zu den unterschiedlichen Kompetenzen des IT-Planungsrats das umfangreiche Gutachten von
E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen. D6hmann, Die Funktionen des IT-Planungsrats bei norm-
gebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government (www.it-planungsrat.de).
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Die Wirkung der Entscheidungen und Beschlusse des IT-Planungsrats sind ganz Uber-
wiegend der politischen Ebene zuzuordnen. Er ist in erster Linie ein politisches Gremium
und eher in zweiter Linie ein Fachgremium, wenn es um die inhaltliche Ausgestaltung
seiner Entscheidungen geht. Dennoch gibt es einen Bereich, in dem die Konsequenzen
der Beschliisse nicht allein dem politischen Sektor zugewiesen sind, sondern vielmehr
grolRtmogliche rechtliche Bindungen entfalten. Denn flur Bund und Lander sind Be-
schlisse zu IT-Interoperabilitdts- und IT-Sicherheitsstandards einzuhalten (Pflicht zur Be-
achtung). Entscheidungen in Empfehlungsform kénnen je nach dem Bezugspunkt, auf
den sie sich auswirken, eine Pflicht zur Berticksichtigung bei Abwagungen auslésen. In-
sofern sind inhaltlich die Vorgaben des IT-Planungsrats bei der Eingehung einer
Kooperation unbedingt zu beachten und, je nach Bindungsgrad, in die Entschei-
dung einzubeziehen. Der IT-Planungsrat ist aber nicht selbst Teil einer solchen Koope-
ration.

Dartber hinaus nimmt der IT-Planungsrat nach den Vorstellungen des Staatsvertrags
einige kooperationswichtige Funktionen wahr. Vorweggenommen sei bereits, dass diese
weiteren Aufgaben allerdings nur in geringem Ausmal die Kooperation zu Einkauf, Ent-
wicklung, Betrieb und Pflege von Software institutionell beeinflussen.

Anderes gilt fur die inhaltlichen Vorgaben, die vom IT-Planungsrat in seinen Beschlissen
festgelegt worden sind. Handelt es sich um Festsetzungen im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 2
IT-StV, also um festgelegte Standards der Interoperabilitat und der IT-Sicherheit, so sind
diese zwingend zu beachten als inhaltliche Vorgaben fur die Ausgestaltung der Software,
die eingekauft, entwickelt, betrieben oder gepflegt werden soll.

Diese Vorgaben sind dann auch denjenigen mitzuteilen, die die konkrete Softwarebetreu-
ung vornehmen. Die sonstigen Beschliisse und Empfehlungen des IT-Planungsrats
sind dagegen in Abwagungen und dergleichen einzustellen. Auch dies ist denjeni-
gen, die sich mit dem Softwareprodukt befassen, mitzuteilen und die Einhaltung/
Beriicksichtigung zu Uberprifen.

4.2.1.7 Vergaberechtliche Anforderungen an Kooperationsregelungen (an und fur
sich)

Eine Kooperationsvereinbarung zwischen offentlichen Stellen kénnte an und fir sich —
d. h. ungeachtet ihres konkreten Kooperationsgegenstands — stets als ein offentlicher
Auftrag im Sinne des unionsrechtlichen Vergaberechts anzusehen sein. In der Folge
musste jeder Kooperation per se ein Vergabeverfahren vorgeschaltet werden. Das ist
jedoch nicht der Fall, da das Eingehen einer Kooperation an und fir sich grundsatzlich
noch keinen Beschaffungsbezug in Form eines offentlichen Auftrags aufweist, sondern
ein Beschaffungsbezug erst durch die konkrete Ausgestaltung der Kooperation mit be-
stimmten Leistungserbringungsverpflichtungen zwischen den Kooperationspartnern ent-
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stehen kann (vgl. unten 4.4.2.1). Die Frage etwaiger vergaberechtlicher Ausschreibungs-
pflichten kann daher nicht losgelost vom konkreten Kooperationsgegenstand beurteilt
werden.

4.2.2 Vertragliche Kooperationsformen

Der Vertrag als Rechtsform ist keinem besonderen Rechtsgebiet zugeordnet.>! Dies er-
klart die Vielfalt von vertraglichen Formen und die Schwierigkeit, sie in eine Systematik
zu bringen, zumal die Bezeichnung eines Vertrags in der Praxis®? (etwa als ,Verwaltungs-
vereinbarung“)®3 grundsatzlich keine rechtliche Relevanz oder Folge hat. Jedenfalls ist
der Vertrag heute auch als Handlungsform der Verwaltung in den entsprechenden Nor-
men, allen voran den Verwaltungsverfahrensgesetzen, anerkannt.

Aus einer praktischen Perspektive, die — wie vorliegend — den Vertrag als Mittel zur recht-
lichen Umsetzung begreift, bilden indes die von der Untersuchung in den Blick genom-
menen Kooperationspartner und Kooperationsgegenstande die Ausgangspunkte.>* Vor-
liegend kommen daher jene vertragliche Formen in den Blick, tber die Bund, Lander und
Kommunen den gemeinsamen Einkauf, die gemeinsame Entwicklung, den gemeinsamen
Betrieb oder die gemeinsame Pflege vereinbaren und in ihren rechtlichen Folgen regeln
kénnen. Danach lassen sich folgende Vertragsformen unterscheiden: Staatsvertrag und
Verwaltungsvereinbarung (wiederum unterschieden in Verwaltungsabkommen und inter-
kommunale Vereinbarung). Sie eint, dass sie die jeweiligen Kooperationspartner in Form
unmittelbar geltenden Vertragsrechts binden. In Hinblick auf die Art und Weise der Gel-
tung lasst sich von ihnen die Koordinationsabsprache unterscheiden, die innerstaatlich
(also im Innenbereich der jeweiligen Kooperationspartner) nicht unmittelbar angewendet
werden kann.>®

Qualifizierung eines Vertrags als offentlich-rechtlich oder privatrechtlich, insbesondere
Wabhlfreiheit” der 6ffentlichen Hand zwischen 6ffentlich-rechtlichem und privatrechtli-
chem Vertragshandeln

Gleichsam ,quer® zur dargestellten Unterscheidung der einzelnen Vertragsformen liegt
die — die deutsche Rechtsordnung pragende — Unterscheidung zwischen o6ffentlichem
und privatem Recht: Die Rechtsfolgen der genannten Vereinbarungen, insbesondere die
auf sie anzuwendenden Gesetze, kdnnen grundsatzlich entweder privatrechtlicher oder

51 Ro&hI/RohNI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 475.

52 Zur Bezeichnungspraxis s. die (empirische) Analyse der Vertragsformate in der heutigen Kooperation-
spraxis unter Ziffer 3.3.3.

58 Siehe Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 60 mit Fn. 152; David, Verfassung der Freien und Han-
sestadt Hamburg, Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 43 Rn. 22. Zur ,Bezeichnungspraxis®.

54 Zum Begriff der Kooperationspartner und der Kooperationsgegenstande s. 2.2.1.1 und 2.2.2.

5 Zur Koordinationsabsprache noch unter Ziffer 4.2.2.3.
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offentlich-rechtlicher Art sein, so dass es sich bei der jeweiligen Vertragsform von der
juristischen Einordnung her prinzipiell um eine privatrechtliche oder um eine o6ffentlich-
rechtliche Vertragskooperation handeln kann.®® Dabei steht der 6ffentlichen Hand auch
beim vertraglichen Handeln — wie in anderen Handlungsbereichen auch — grundséatzlich
eine Kompetenz oder ,Freiheit” zu, zwischen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
(Vertrags-)Ausgestaltung zu wahlen.

Damit stellt sich in jedem Einzelfall einer vertraglichen IT-Kooperation die Ausgangsfrage,
ob der zu schlieRende Vertrag dem 6ffentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen
ist bzw. ware. Die Klarung dieser Frage ist fur jede einzelne Kooperation von erheblicher
Bedeutung, da davon abhangt, welches Vertragsrecht (etwa in Hinblick auf das Vertrags-
verfahren oder die Form des Vertrags) anzuwenden ist, welche Haftungsregelungen gel-
ten, welche Vollstreckungsmdglichkeiten bestehen und welcher Rechtsweg im Streitfall
offensteht.>” Auch wenn der 6ffentlichen Hand dabei ein Wahlrecht zukommt, bestimmt
sich die (privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche) Rechtsnatur des Vertrags letztlich ob-
jektiv und zwar nach dem Gegenstand, also dem Inhalt des jeweiligen Vertrags. Es
kommt darauf an, ob sich dieser Inhalt auf einen 6ffentlich-rechtlich zu beurteilenden
Sachverhalt beziehen wirde, insbesondere ob die vertraglich zu Ubernehmende Ver-
pflichtungoffentlich-rechtlichen Charakter hatte.® Fir den hier in Rede stehenden Be-
reich der vertraglichen IT-Kooperationen kommen damit die fur die Abgrenzung typi-
schen Schwierigkeiten zum Tragen. Denn zum einen reichen — wie die eingangs darge-
legten typische Kooperationskonstellationen illustrieren>® — IT-Kooperationen von der
schlichten Uberlassung einer Software bis hin zu einer Form des gemeinsamen Betriebs
einer Software, die einer Beauftragung zur inhaltlichen Durchfiihrung der Verwaltungs-
aufgabe des einen Partners durch den anderen Partner recht nahe kommt. Zum anderen
haben viele IT-Kooperationen auch die Verpflichtungen zur Zahlung eines Geldbetrags
zum Gegenstand, die als solche weder 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sind. Letzt-
lich wird vertreten, in solchen Fallen auf den Zweck der Leistungsverpflichtung und den
Gesamtcharakter des Vertrags abzustellen.®°

Fur die Kooperation im Einzelfall ist daher die Notwendigkeit in ihrer Bedeutung
kaum zu unterschatzen, den Kooperationsgegenstand (das ,,Kooperative®)®! und
damit den Gegenstand der (zu schlie3enden) vertraglichen Vereinbarung genau zu
definieren, um das auf die Vereinbarung anzuwendende (gesetzliche) Vertrags-

56 Zur grundséatzlichen, im deutschen Recht angelegten und sich am Vertragsgegenstand orientierenden
Einteilung von Vertragen in zivilrechtliche und offentlich-rechtliche s. R6hl/R6hl, Allgemeine Rechts-
lehre, 3. Aufl. 2008, S. 475.

57 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 14 Rn. 8.

58 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 14 Rn. 9, 10 und 11.

5 S.dazu 2.2.3.

60 vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 14 Rn. 11.

61 S. dazu bereits 2.2, insbesondere 2.2.2 und 2.2.3.
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recht (z. B. VwVfG oder BGB) bestimmen zu kénnen. Dies wird nachfolgend im Rah-
men der einzelnen Vertragsformen (Staatsvertrag, Verwaltungsabkommen, interkommu-
nale Vereinbarung) noch vertieft.

Vertragsformenspektrum

Nachfolgend sollen die Vertragsformen des aufgespannten Formenspektrums erlautert
werden:

o (Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher) Staatsvertrag (4.2.2.1)
¢ Verwaltungsvereinbarung, namlich

- (offentlich-rechtliches und privatrechtliches) Verwaltungsabkommen
(4.2.2.2.1)

- (offentlich-rechtliche und privatrechtliche) interkommunale Vereinbarung
(4.2.2.2.2)

e Koordinationsabsprache (4.2.2.3)

Im Mittelpunkt stehen dabei jeweils

e Gegenstand und Notwendigkeit der jeweiligen Vertragsform,
e die Kompetenzen zum und
e die formellen Anforderungen an den Abschluss des Vertrages.

In der Praxis der Beschaffung von IT-Leistungen spielen die sogenannten erganzenden
Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT) eine besondere
Rolle. Sie sollen daher zu der hier in Rede stehende Frage der vertragliche Rechtsform
einer IT-Kooperation ins Verhaltnis gesetzt werden (dazu 4.2.2.4).

4.2.2.1 Staatsvertrag

Unter den vertraglichen Formen von Kooperationsregelungen nehmen Staatsvertrage
eine wichtige Rolle ein. Dabei steht die Bezeichnung ,Staatsvertrag” weniger fur den Um-
stand, dass die vertraglichen Regelungen zwischen Staaten bestehen (auch Verwal-
tungs-vereinbarungen kénnen von Staaten geschlossen werden), sondern fiir solche ver-
traglichen Regelungen, denen das jeweilige Parlament zustimmt bzw. zustimmen muss.

Gegenstand und Notwendigkeit eines Staatsvertrags

Ganz allgemein sind Staatsvertrage vor allem dann notwendig, wenn die zu regelnde
Materie nach Bundes- oder Landes(verfassungs)recht unter Parlamentsvorbehalt steht.
Es bedarf also immer dann einer staatsvertraglichen Vereinbarungen zwischen Bund und
Landern bzw. zwischen den Landern, wenn der konkret in Rede stehende Kooperations-
gegenstand — vorliegend also eine Angelegenheit des Einkaufs, der Entwicklung, des
Betriebs oder der Pflege von Software — innerstaatlich, also im Bund oder in einem Land,
durch Gesetz geregelt werden musste. Durfte die Angelegenheit innerstaatlich durch
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Rechtsverordnung oder durch Verwaltungsvorschrift geregelt werden, so gentigt im Rah-
men einer Kooperation eine Verwaltungsvereinbarung (s. dazu noch unter 4.2.2.2).

Ob ein Staatsvertrag zur Regelung des Kooperationsgegenstands notwendig ist oder ob
eine Verwaltungsvereinbarung genugt, richtet sich nach dem jeweiligen Bundes- oder
Landesrecht, insbesondere dem Verfassungsrecht des Bundes und des jeweiligen Lan-
des. Dabei stellt sich die Rechtslage im Bund und in den Landern unterschiedlich dar.
RegelméaRig durfte es dabei keine rechtlichen Vorgaben geben, die ausdricklich festle-
gen, welche IT- oder E-Government-Angelegenheiten — oder noch spezifischer: welche
Angelegenheiten des Einkaufs, der Entwicklung, des Betriebs oder der Pflege von Soft-
ware — durch Gesetz (und in einer Kooperation dementsprechend durch Staatsvertrag)
zu regeln sind. Vielmehr fuhrt das Bundes- und das Landes(verfassungs)recht grundle-
gendere Kriterien an, die unter dem Gesichtspunkt des Parlamentsvorbehalts allgemein
auf die funktionale Abgrenzung von Legislativ- und Exekutivkompetenz zielen®? und die
dann in Bezug auf die konkret in Rede stehende Software-Angelegenheit zu interpretie-
ren und auszulegen sind. So bestimmt etwa Art. 43 der Verfassung der Freien und Han-
sestadt Hamburg (HmbVerfG), dass Vertrage der Zustimmung der Birgerschaft bedir-
fen, sofern sie Gegenstande der Gesetzgebung betreffen oder Aufwendungen erfordern,
fur die Haushaltsmittel nicht vorgesehen sind.%3

Verallgemeinernd bedarf es eines Staatsvertrags, soweit Inhalt und Gegenstand der be-
absichtigten IT-Kooperation den Kompetenzbereich der Legislative berthren, also insbe-
sondere

e Gegenstande der Gesetzgebung betreffen,

e eine von den geltenden Landesgesetzen oder -verordnungen oder bestehenden
Staatsvertragen® abweichende Regelung verlangen,

e zu Regelungen fuhren, die dem Vorbehalt des Gesetzes unterliegen (z. B. Be-
schrankung und Aufhebung von Rechten sowie Begriindung und Ausweitung von
Pflichten der Blrgerinnen und Burger),

e die Ubertragung von Hoheitsrechten notwendig machen,

e die Bereitstellung finanzieller Mittel verlangen, weil neue Aufgaben begriindet oder
bestehende Aufgaben ausgeweitet werden oder

e aus anderen Grunden so wesentlich sind, dass eine Entscheidung durch die Le-
gislative erforderlich ist.

62 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 59.

63 Ahnlich etwa Art. 30 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein.

64 Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Form des Staatsvertrags zwar nicht gewahlt werden muss, aber
gewahlt werden kann, wenn die hier erwéhnten Notwendigkeitskriterien nicht vorliegen, also etwa eine
Verwaltungsvereinbarung ausreichen wuirde, vgl. Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 60.
Auch in diesen Fallen bedarf dann jede abweichende Regelung wiederum eines Staatsvertrags.
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Im Einzelnen kann die Rechtslage im Bund oder in den beteiligten Landern jeweils
unterschiedlich sein,% so dass zu empfehlen ist, im Zweifel, jedenfalls aber dann,
wenn die genannten Aspekte durch die konkrete IT-Kooperation berihrt sein kdnn-
ten, die Notwendigkeit eines Staatsvertrags prifen zu lassen.

Privatrechtlicher Staatsvertrag

Wie die vorstehende Liste regelmaRiger Gegenstande zeigt, liegt ein verfassungsrechtli-
cher und staatsrechtlicher Vertrag vor, wenn es sich um Rechtsbeziehungen zwischen
Verfassungsorganen bzw. am Verfassungsleben beteiligten Organen des Bundes und/
oder der Lander handelt oder aber an ihnen Verfassungsorgane beteiligt sind und der
pragende Vertragsinhalt im Zweifel verfassungsrechtliche Rechte und Pflichten begrin-
det, andert oder aufhebt.®® Die Liste zeigt aber auch, dass damit ein Staatsvertrag nicht
automatisch stets o6ffentlich-rechtlicher Rechtsnatur sein muss, auch wenn dies haufig
der Fall sein dirfte. So wird die staatsvertragliche Form — und die damit verbundene Not-
wendigkeit eines Parlamentsbeschlusses — eben auch dann ausgel6st, wenn der Vertrag
die Bereitstellung (bislang nicht vom Parlament bewilligter) finanzieller Mittel bedingt.
Dies kann grundsatzlich aber auch bei Vertragen mit fiskalischen und damit grundsatzlich
zivilrechtlich zu qualifizierenden Gegenstanden der Fall sein (z. B. Einkauf).

Kompetenz zum Be- und Abschluss eines Staatsvertrags

In Hinblick auf das Zustandekommen eines Staatsvertrags ist zwischen der Kompetenz
zum (inhaltlichen) Beschluss — auch ist haufig von Zustimmung die Rede — und der Kom-
petenz zum (formellen) Abschluss des Staatsvertrags — einschlie3lich Ratifikation — zu
unterscheiden.

Der Abschluss von Staatsvertragen obliegt entsprechend der staatsrechtlichen Doktrin,
nach der die ,auswartige Gewalt* in ihrem Kern bei der Exekutive liegt,®” nach den meis-
ten Landesverfassungen der Regierungschefin oder dem Regierungschef aufgrund sei-
ner Vertretungsbefugnis nach auf3en (vgl. etwa Art. 50 S. 1 BadWdrttVerf, Art. 103 Abs.
1 S. 1 HessVerf, Art. 26 Abs. 1 NiedersachsVerf).68 Zum Teil ist sie ihr oder ihm auch
ausdrtcklich (vgl. Art. 72 Abs. 2 BayVerf) oder der Landesregierung als Kollegial (vgl.
Art. 43 S. 1 HmbVerf, Art. 57 S. 1 NordrhWestfVerf) oder den Regierungsmitgliedern in-
nerhalb deren Geschaftsbereich (Art. 120 S. 2 BremVerf) explizit zugewiesen.

65 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 59.

66 Etwa BVerfGE 22, 221; BVerfGE 42, 345; BVerfGE 90, 43; ferner BVerwGE 36, 218, 227 f.; BVerwG
NJW 1976, 637; NJW 1985, 2344; zum Bonn/Berlin-Vertrag vgl. BVerfG DVBI 1992, 1289.

67 Vgl. hierzu BVerfGE 68, 1 (87).

68 Weitere Nachweise bei Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 61.
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Die Kompetenz zum Beschluss des oder zur Zustimmung zum Staatsvertrag, wodurch
der jeweilige Vertrag erst zu innerstaatlich verbindlichem Recht wird, fallt dem Parlament
zu.

Weitere Anforderungen an Zustidndigkeit, Verfahren und Form

In der Praxis des Bundes und der Lander werden die Staatsvertrdge von den zustandigen
Ressorts ausgehandelt und von der Regierungschefin/ vom Regierungschef oder von
der/ dem zustandigen Ressortministerin/ Ressortminister, auf die bzw. den die Ab-
schlussbefugnis delegiert werden kann, unterzeichnet.

Zumeist erst nach Abschluss des Vertrags wird das Parlament um Zustimmung ersucht.
Dies erfolgt in den meisten Landern durch Gesetz, in wenigen Landern auch durch ein-
fachen Parlamentsbeschluss. Im Verfassungs- und Parlamentsrecht des Bundes und der
Lander ist verschiedentlich auch vorgesehen, dass das Parlament oder ein Parlaments-
ausschuss bereits vor Eintritt in die Vertragsverhandlungen oder vor dem Vertragsab-
schluss durch die Regierung tber die Angelegenheit zu unterrichten ist. Dass eine Ein-
bindung des Parlaments bereits in der Phase der Kooperationsanbahnung ohnehin auch
aus verfassungsrechtlichen Griinden notwendig, jedenfalls aber zur Akzeptanzsicherung
zweckmaRig sein kann, wurde bereits ausgeftihrt.®

Weniger aus den Verfassungen von Bund und L&ndern selbst als vielmehr aus den sie
in Hinblick auf Staatsvertrage konkretisierenden Regelungen des Parlamentsrechts oder
des exekutivischen Innenrechts (z. B. Verwaltungsvorschriften) dirfte sich ergeben, dass
Staatsvertrage schriftlich zu fassen sind. Dies resultiert jedenfalls mittelbar aus anderen
Verfahrensvorgaben, etwa zur Urkundenaufbewahrung. Im Ubrigen ist die Schriftform
schon aus Griunden der Vielzahl der zu beteiligenden Akteure zweckmafig, wenn nicht
unumganglich (s. auch 4.2.1).

Wie schon zur Notwendigkeit eines Staatsvertrags gilt auch zur Ab- und Be-
schlusskompetenz sowie zur Zustandigkeit, zum Verfahren und zur Form, dass
sich diesbeziigliche rechtliche Vorgaben in Bund und Landern im Einzelnen unter-
scheiden kénnen, so dass auch insoweit eine genaue Prufung zu empfehlen ist,
wenn und soweit eine staatsvertragliche Regelung notwendig erscheint.

4.2.2.2 Verwaltungsvereinbarung (Verwaltungsabkommen und interkommunale
Vereinbarungen)

Wahrend Staatsvertrdge schon begrifflich, aber auch verfassungsrechtlich, Kooperati-
onspartnern mit eigener Staatsqualitét, vorliegend also Bund und Landern, vorbehalten
sind, kann eine Verwaltungsvereinbarung auch zwischen Rechtstradgern ohne Staatsqua-
litdt und damit vorliegend nicht nur intraféderal — also zwischen Bund und Landern oder
zwischen den Landern —, sondern auch interkommunal bzw. unter Beteiligung der Kom-
munen — also zwischen Bund und Kommune, Land und Kommune oder zwischen den

69 S, unter 4.2.1.1.

Seite 60 von 154 Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l



Kommunen — geschlossen werden. Erstere werden nachfolgend in ihren Anforderungen
unter der Bezeichnung Verwaltungsabkommen (dazu 4.2.2.2.1), letztere unter der Be-
zeichnung interkommunale Vereinbarungen (dazu 4.2.2.2.2) dargestellt.

4.2.2.2.1 Verwaltungsabkommen

Ebenso wie zum Abschluss von Staatsvertréagen folgt die Kompetenz von Bund und Lan-
dern zum Abschluss von Verwaltungsabkommen aus ihrer jeweiligen Staatsqualitat.©

Gegenstand und Notwendigkeit eines Verwaltungsabkommens

Verwaltungsabkommen, also Verwaltungsvereinbarungen zwischen Bund und L&ndern
oder zwischen den Landern, sind entweder Regierungs- oder Ressortabkommen, die
sich auf Gegenstéande beziehen, die von der Exekutive in eigener Zustandigkeit geregelt
werden konnen.”t Wie bei Staatsvertragen richtet sich inre Notwendigkeit an der Abgren-
zung von Legislativ- und Exekutivkompetenzen aus. Soweit die zu regelnde Kooperation
nach Bundes- bzw. Landesrecht unter Parlamentsvorbehalt (dazu unter 4.2.2.1) steht,
reicht ein zwischen den Regierungen oder Ministerien geschlossenes Verwaltungsab-
kommen nicht aus, sondern es bedarf eines Staatsvertrags.’? Unterhalb dieser Abgren-
zung zur Notwendigkeit eines Staatsvertrags ist der Anwendungsbereich eines Verwal-
tungsabkommens im Grunde unbegrenzt. Jedenfalls bestehen keine rechtlichen Grenzen
etwa dergestalt, dass Verwaltungsabkommen nur bei Regelungen von einigem Gewicht
notwendig oder zuldssig sind. Denkbar sind auch Vereinbarungen, die sich in Absichts-
bekundungen oder Symbolik erschdpfen.

Kompetenz zum Abschluss eines Verwaltungsabkommens

Abgeschlossen werden Verwaltungsabkommen regelmafig von dem Regierungsmitglied
oder einer beamteten Person des zustandigen Ressorts, auf das bzw. die die Regie-
rungschefin bzw. der Regierungschef die Vertretungsbefugnis delegiert hat.”

Im Bund und in den Landern ist die innerexekutivische Kompetenzverteilung zum Ab-
schluss eines Verwaltungsabkommens in der Regel durch entsprechende Verwaltungs-
vorschriften ausdifferenziert. Dabei bestehen verschiedene Besonderheiten, zum Bei-
spiel bei Kollegialverfassungen.’

70 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 54.

71 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 63.

72 Dazu vorstehend unter 4.2.2.1.

78 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 63.

74 So in Hamburg, wo die Kompetenz zum Abschluss von Verwaltungsabkommen dem Senat als Kolligial
zuféllt, was regelméaRig eine Erméchtigung eines Senatsmitglieds durch Senatsbeschluss erforderlich
macht, vgl. Art. 33 Abs. 2 HmbVerf sowie David, Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg,
Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 43 Rn. 24.
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Weitere Anforderungen an Zustandigkeit, Verfahren und Form

Wie Staatsvertrage werden auch Verwaltungsabkommen regelméafig durch die zustandi-
gen Ressorts ausgehandelt und vorbereitet. Im Ubrigen bestehen, meist eher vereinzelte,
Vorgaben zu Zustandigkeit, Verfahren und Form, die sich in den genannten Verwaltungs-
vorschriften finden und die sich nach Land oder Bund unterscheiden kdnnen.

Im Unterschied zum Staatsvertrag, der innerstaatlich (also innerhalb des jeweils beteilig-
ten Landes oder des Bundes) regelméafdig durch Parlamentsbeschluss oder Gesetzesbe-
schluss Gesetzesrang erhalt, hangt der Rang eines Verwaltungsabkommens von der Art
der innerstaatlichen Behandlung und Umsetzung ab. Soll es etwa im Rang einer Rechts-
verordnung stehen, muss es mittels einer solchen verkiindet werden; ist bezweckt, dass
keine AuRenwirkung (also im Verhaltnis zum Blirger) eintreten soll, sondern dass nur —
wie dies bei den hier in Rede stehenden IT-Kooperationen regelméafiig der Fall sein durfte
— Organe, Behorden und Amtswalter verpflichtet werden, gentigt ein Verfahren, wie es
nur fUr entsprechende Verwaltungsvorschriften vorgesehen ist.”

Die dargestellten Aspekte zum Verwaltungsabkommen bieten insgesamt nur Anhalts-
punkte, um einschatzen zu kénnen, ob im Einzelfall eine konkrete IT-Kooperation durch
Verwaltungsabkommen umsetzbar ist. Dies schon deshalb, weil sich auch in Hinblick auf
Notwendigkeit, Abschlusskompetenz und Anforderungen an Zustandigkeit, Verfahren
und Form im Ubrigen die diesbeziiglichen rechtlichen Vorgaben in Bund und Landern im
Einzelnen unterscheiden kénnen. Insoweit gilt hier wie auch schon zur Rechtsform
des Staatsvertrags, dass im Zweifel eine genaue Prifung des Einzelfalls zu emp-
fehlen ist, wenn und soweit eine Regelung durch Verwaltungsabkommen angezeigt
erscheint.

4.2.2.2.2 Interkommunale Vereinbarungen

Die oft als Kooperationshoheit bezeichnete Kompetenz der Kommunen, eine bestimmte
Aufgabe gemeinsam wahrzunehmen, wird als Auspragung der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie in Art. 28 Abs. 2 GG und damit als durch diese gewébhrleistet angese-
hen.’® Zumindest wird es von der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie gedeckt,
dass die Gemeinden — und entsprechendes gilt fur die Landkreise — von den Kooperati-
onsformen Gebrauch machen, die der Gesetz- bzw. Verfassungsgeber bereitgestellt
hat.”” Dazu gehoren auch die interkommunalen Vereinbarungen, die zumeist in den Lan-
desgesetzen tiber kommunale Zusammenarbeit,”® (s. etwa 88 2 Abs. 1, 24 ff. des Hess.
Gesetzes Uber kommunale Gemeinschaftsarbeit — KGG), direkt in den Kommunalverfas-
sungen (s. etwa 88 149 bis 170b MVKomVerf) oder in den Landesverfassungen geregelt
sind.

75 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 63.

76 BVerfG, NVwZ 1987, S. 123 (124); BVerfGE 119, 331 (362).

77 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 17.

78 S. die Ubersicht bei Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 4 bis 16.
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Gegenstand und Notwendigkeit einer interkommunalen Vereinbarung

Grundsatzlich kénnen alle gemeindlichen Aufgaben Gegenstand einer interkommunalen
Kooperation bzw. Vereinbarung sein. Entscheidend ist zunachst nur, dass es sich ihrem
Ursprung nach um Aufgaben handelt, die in die Kompetenz keines anderen Verwaltungs-
tragers als der Gemeinde fallen. Umfasst sind damit — im Sinne des dualistischen Aufga-
benmodells — jedenfalls die Selbstverwaltungsaufgaben (Aufgaben im eigenen Wirkungs-
kreis), wahrend dies fur Auftragsangelegenheiten (Aufgaben im Ubertragenen Wirkungs-
kreis) nicht unumestritten ist.”® Dafiir dirfte die in Art. 28 Abs. 2 GG verankerte Organisa-
tionshoheit der Kommunen, Uber die Art der Wahrnehmung ihrer Aufgaben eigenverant-
wortlich zu entscheiden, sowie die dem Staat ungeachtet verbleibende Weisungsmaog-
lichkeit sprechen.8 Der Wortlaut der Zusammenarbeitsgesetze ist insoweit aller-
dings nicht immer eindeutig, so dass im Einzelfall zu priufen ist, wie der jeweilige
Kooperationsgegenstand — vorliegend also Einkauf, Entwicklung, Betrieb und
Pflege von Software — in das kommunale Aufgabenmodell einzuordnen ist.

Im Grundsatz umstritten ist, ob Gemeinden auch befugt sind, etwa im Wege einer inter-
kommunalen Vereinbarung eigene Zustandigkeiten auf andere Gemeinden zu Ubertra-
gen. Zum Teil wird die Zustandigkeitsordnung als eine aul3ere, grundsatzliche Grenze fur
die Kooperation angesehen, die nur auf Grundlage einer gesetzlichen Grundlage tber-
schreitbar ist.8* Andere sehen solche mandatierende Vereinbarungen als von der Kom-
petenz in Art. 28 Abs. 2 GG mitumfasst an, sofern den Kommunen angemessene Einwir-
kungs- und Kundigungsmoglichkeiten verbleiben.®? Auch die Rechtsprechung weist in
diese, die Selbstverwaltung starkende Richtung.8 Die Grenze soll erst bei sog. Existenz-
aufgaben, die fir den Bestand als Selbstverwaltungstrager konstitutiv sind, verlaufen,
sowie dort, wo durch Ubertragung eines groRen oder gar liberwiegenden Teils der ge-
meindlichen Aufgaben die demokratische Legitimation geschwécht wird.®* In vielen Lan-
dern ist indes eine gesetzliche Grundlage auch fir eine die Zustandigkeitsordnung ver-
andernde Kooperation vorhanden, was die Streitfrage in ihrer praktischen Tragweite re-
lativiert. Im Einzelfall sollten jedoch die anwendbaren Kommunalgesetze genau ge-
prift werden, ob der konkret in Rede stehende Einkauf oder Betrieb bzw. die kon-
kret in Rede stehende Entwicklung oder Pflege von Software auf eine Zustandig-
keitsubertragung hinauslauft, wenn diese Aufgabe im Wege einer Kooperation
wahrgenommen wird.

79 Ablehnend wohl Regeling, in: HKWP, 2. Aufl., Bd. 2, S. 385 (394).

80 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 17.

81 Oebbecke, in: HKWP, Bd. 1, § 29 Rn. 20.

82 L ange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 18.

83 BVerfG, in: NVwZ 1987, S. 123 (124); BVerwG, in: NVwZ 2007, S. 584.
8 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 19 ff.
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Exkurs: Statuierung einer Verpflichtung zur interkommunalen Zusammenarbeit

Gemeinden kdnnen durch das Land auch verpflichtet werden, eine Aufgabe in Wege ei-
ner interkommunalen Zusammenarbeit wahrzunehmen.® Handelt es sich dabei um eine
Selbstverwaltungsaufgabe®, bedarf es hierzu eines Gesetzes sowie in inhaltlicher Hin-
sicht tragende Gemeinwohlgriinde, um den mit der Verpflichtung verbundenen Eingriff in
Art. 28 Abs. 2 GG zu rechtfertigen.®’

Organkompetenz zum Abschluss einer interkommunalen Vereinbarung

Gehen Kommunen miteinander eine Kooperation ein, ist zu prufen, welches Organ inner-
halb der jeweiligen Kommune befugt ist, die Eingehung zu beschlie3en. Die Kommunal-
gesetze (s. etwa 8 66 Abs. 1 S. 2 HessGO, § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 NdsKkommVG, vgl.
auch den Vorbehaltin § 41 Abs. 3 NWGO) sehen dazu Kompetenzabgrenzungsregelun-
gen zwischen der Gemeindevertretung (,Gemeindeparlament®) und den Leitungsorganen
(Gemeindevorstand, Magistrat, Burgermeister) vor, die in verallgemeinernder Begrifflich-
keit darauf abstellen, ob sich die konkrete Entscheidung — hier also das Eingehen einer
vertraglichen IT-Kooperation — noch als ein ,Geschéaft der laufenden Verwaltung“ oder
schon als ,grundsatzliche oder wichtige Angelegenheit® darstellt. Als Geschaft der lau-
fenden Verwaltung unterliegt die Entscheidung zur Eingehung der Kooperation regelméa-
3ig geringeren innergemeindlichen, insbesondere formalen Voraussetzungen. Ist der Ko-
operationsvertrag dagegen als grundsatzliche oder wichtige Angelegenheit einzuordnen,
muss regelmafig die Gemeindevertretung (Gemeinderat, ,Gemeindeparlament®) einge-
bunden® werden und Beschluss fassen.8?

Die genaue Abgrenzung der Kompetenzen ist freilich in jedem Bundesland anders aus-
gepragt und zeigt auch Besonderheiten. Dies beginnt bereits mit dem vom jeweiligen
Landesgesetzgeber in den Kommunalgesetzen vorgegebenen Leitbegriffen, fur die hier
stellvertretend das Begriffspaar ,laufende Verwaltung/ wichtige Angelegenheit* steht —
und deren Auslegung durch die Gerichte. Vor diesem Hintergrund kénnen hier nur einige
verallgemeinernde Aspekte genannt werden, die fir eine erste Einschatzung einer beab-
sichtigten IT-Kooperation im Einzelfall hilfreich sein kénnen und die letztlich zu spezifizie-
ren versuchen ob eine Angelegenheit nach ihrer Bedeutung einer Entscheidung der Ge-
meindevertretung bedarf oder nicht:*°

85 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 22; vgl. auch § 27 BWGKZ, § 29 HessKGG, § 26 NWGKG,
§ 12 Abs. 3 RhPfKomZG, § 73 SachsKomZzZG, § 15 ThurKGG.

8 Nach BVerfGE 107, 1 (18) liegt dagegen im Fall von Aufgaben im Ubertragenen Wirkungskreis von
vornherein kein Eingriff vor, weil Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG keinen Rechtsanspruch der Gemeinden auf
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben begrinde.

87 Vgl. BVerwG, in: NVwZ 1984, S. 378 (379).

88 Ungeachtet der hier behandelten Frage, ob eine Einbindung der Gemeindevertretung rechtlich notwen-
dig ist, kann eine Einbindung unter ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten geboten sein, insbesondere um
Akzeptanz zu sichern, s. dazu bereits unter 4.2.1.1.

89 Allgemein zur Abgrenzung der Kompetenz von Gemeindevertretung und Gemeindevorstand s. Lange,
Kommunalrecht, 2013, Kap. 8 Rn. 91 ff.

% Vgl. zum Folgenden Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 8 Rn. 93 ff., 99, 103 f., 106, 109.
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e Mit Angelegenheiten der laufenden Verwaltung sind regelmafdig Angelegenheiten
gemeint, die im Verwaltungsalltag eher routinemafig, jedenfalls ohne Entschei-
dungsprozesse, die nach ihrer Bedeutung in die Gemeindevertretung gehoren, er-
ledigt werden kdénnen.

e Auf der anderen Seite kann auch mit der regelmafRligen Wiederkehr von Geschéaf-
ten eine Entscheidung von erheblicher Bedeutung verbunden sein, sodass die Ge-
meindevertretung zu entscheiden hatte.

e Moglich ist es auch, dass die Gemeindevertretung durch den Erlass entsprechen-
der Richtlinien — auch in Hinblick auf IT-Kooperationen — vorentschieden hat, wel-
che Entscheidungen als grundsatzliche Angelegenheit der Gemeinde anzusehen
und damit auch von der Gemeindevertretung zu treffen sind.

¢ Regelmalig wichtige und damit von der Gemeindevertretung zu entscheidende
Angelegenheiten sind solche, die unter finanziellen oder wirtschaftlichen Aspekten
fur die Gemeinde von Bedeutung sind. Dabei kann die Bedeutung einer Angele-
genheit — z. B. in Hinblick auf finanzielle Verpflichtungen oder Haftungspflichten im
Rahmen einer IT-Kooperation — erst unter Berticksichtigung von Grol3e, Umfang
der Verwaltungstatigkeit und Finanzkraft der Gemeinde zu beurteilen sein.

e Schlie3lich hangt die Bedeutung einer Angelegenheit als kompetenzbestimmen-
des Kriterium weitgehend von der Einschatzung durch die Gemeindevertretung
selbst ab, das heil3t dieser fallt im Sinne einer ,Kompetenz-Kompetenz* ein Beur-
teilungsspielraum zu, eine IT-Kooperation als wichtig zu definieren und damit die
eigene Entscheidungskompetenz zu begrinden.

¢ Verbleiben nach alledem noch Zweifel, ob eine IT-Kooperation als Angelegenheit
zur laufenden Verwaltung gehort, wird verbreitet angenommen, dass dann von der
Zustandigkeit der Gemeindevertretung auszugehen ist.

Wegen der unter Umstanden weitreichenden und nachhaltigen Konsequenzen — nicht
zuletzt der Er6ffnung eines eventuell langwierigen und komplizierten, von politischen
Mehrheiten abhangigen Abstimmungsprozesses sowie geringeren haushaltsrechtlichen
Beschrankungen (Sparanstrengungen, Haushaltssperre) — ist dies insgesamt, besonders
aber beim Einkauf und bei der Entwicklung, bedeutungsvoll. Es ist daher seitens der
beteiligten Kommunen stets zu prufen, was nach der jeweiligen kommunalen
Rechtsprechung und Gesetzesinterpretation in den Kommunen als ,,Geschaft der
laufenden Verwaltung” eingestuft wird und ob die Beschaffung/ Entwicklung dazu
gehort.
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Insbesondere: Ausiibung der Wabhlfreiheit zwischen 6ffentlich-rechtlichem und privat-
rechtlichem Vertragshandeln sowie rechtliche Qualifizierung der Vereinbarung

In der Kommunalpraxis hat die erwahnte Wahlfreiheit der 6ffentlichen Hand zwischen
offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Vertragshandeln®! beim vertraglichen Han-
deln zwischen Kommunen eine besondere Bedeutung: Interkommunale Zusammenar-
beit, auch und vor allem im Wege vertraglicher Formen, kann sowohl in privatrechtlicher
als auch in offentlich-rechtlicher Form stattfinden (vgl. etwa Art. 1 Abs. 3 S. 1 BayKomZG,
8 1 Abs. 3 BbgGKG, § 1 Abs. 3 NWGKG).

Privatrechtliche (Vertrags-)Formen, auf die hier im Einzelnen nicht eingegangen werden
kann, kénnen insbesondere fiir wirtschaftliche Vorhaben, bei denen ein hohes Mal3 an
Flexibilitat erforderlich ist, attraktiv sein.®? Ausgeschlossen sind privatrechtliche Vertrags-
formen interkommunaler Zusammenarbeit allerdings, soweit Aufgaben nur hoheitlich
wahrgenommen werden kénnen und soweit es um zivilrechtliche Formen geht, deren
Verwendung den Gemeinden gesetzlich untersagt ist.? Dies durfte bei den vorliegend
in Rede stehenden IT-Kooperationen regelmalig nicht der Fall sein, was jedoch im
Einzelfall zu prifen wéare. Auch die erwahnten Kompetenz- und Zustandigkeitsverlage-
rungen®* sind im Wege privatrechtlicher Formen nicht moglich.%

Weitere Anforderungen an Zustandigkeit, Verfahren und Form

Je nachdem, ob die jeweilige interkommunale Vereinbarung fur eine IT-Kooperation 6f-
fentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu qualifizieren ist, insbesondere wie die Kommune
ihre diesbezugliche Wahlfreiheit ausgetbt hat, richten sich die weiteren Anforderungen
an Zustandigkeit, Verfahren und Form nach durchaus unterschiedlichen rechtlichen Re-
gelungen und Gesetzen.

Die als offentlich-rechtlich zu qualifizierende Vereinbarung ist, sofern sie freiwillig ge-
schlossen wird, ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag im Sinne des § 54 S. 1 der VwV{G der
Lander. Sie ist dann schriftlich zu schlie3en, was sich teils aus spezialgesetzlichen Vor-
schriften (z. B. 24 Abs. 1 S. 1 BbgGKG, 8§ 24 Abs. 4 S. 2 HessKGG), ansonsten aus den
kommunalrechtlichen Vorschriften tUber gemeindliche Verpflichtungserklarungen,®® je-
denfalls aber aus der allgemein fir 6ffentlich-rechtliche Vertrage geltenden Schriftform
(8 57 LVwVfGe der Lander) ergibt. In den meisten Bundeslandern muss die Vereinbarung
entweder von der Aufsichtsbehdrde genehmigt (und zudem o6ffentlich bekanntzugeben)
oder ihr angezeigt werden.

91 S. die Einleitung zu 0.

92 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 25; Rengeling, in: HKWP, 2. Aufl., Bd. 2, S. 395 ff. (411).
98 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 25.

% S. in diesem Abschnitt vorstehend.

9%  Gern, Kommunalrecht, Rn. 912; Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 19 Rn. 25.

% S. dazu Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 8 Rn. 178 ff.
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4.2.2.3 Koordinationsabsprache

Im Gegensatz zu Staatsvertragen und Verwaltungsvereinbarungen, insbesondere Ver-
waltungsabkommen, die nach Inkrafttreten innerstaatlich unmittelbar anwendbar sind,
kénnen Koordinationsabsprachen innerstaatlich nicht unmittelbar angewendet werden.
Sie konnen die Vertragspartner — etwa zwei Lander — nur verpflichten oder ihnen emp-
fehlen, dass ihre Organe die notwendigen MalRhahmen zur Erreichung des Vertrags-
zwecks ergreifen.®” Zu solchen Koordinationsabsprachen, die bestimmte Rahmenbedin-
gungen festlegen, gehodren etwa Empfehlungen oder Absprachen in Form von Beschlis-
sen von Fachministerkonferenzen, dass jedes Land fur sich bestimmte, etwa gleichlau-
tende Regelungen erlasst. Koordinationsabsprachen zielen also — und dies mit einer
durchaus rechtlich verbindlichen Wirkung®® — auf ein abgestimmtes oder ibereinstimmen-
des Vorgehen im eigenen Kompetenzbereich des jeweiligen Partners, sind fur sich aber
und anders als Staatsvertrage und Verwaltungsvereinbarungen (,self-executing®) nicht
anwendungsreif (,non-self-executing®), sondern bedirfen dazu noch eines (innerstaatli-
chen) Umsetzungsakts.%°

Ihre Attraktivitat zieht eine Koordinationsabsprache regelméRig daraus, dass die ,Part-
ner® koordiniert zueinander handeln, ohne jedoch gemeinsame Regelungen und Verein-
barungen zu treffen, die fiir beide Partner unmittelbar verbindlich sind.1%° Aus demselben
Grund ist allerdings im Einzelfall zu prifen, ob eine Koordinationsabsprache fur die Re-
gulierung von Kooperationen nicht von vornherein ungeeignet ist, eben weil und soweit
es bei solchen Kooperationen um die Regulierung eines gemeinsamen, im Sinne eines
beide Seiten wechselseitig bindenden Vorgehens geht und nicht um die Regulierung ei-
ner (im Grunde unabhéngigen) Parallelitat des gleichen Vorgehens.

4.2.2.4 Insbesondere: Erganzende Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von
IT-Leistungen (EVB-IT)

In der Praxis der Beschaffung von IT-Leistungen spielen die sogenannten erganzenden
Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT) eine besondere
Rolle. Bei den EVB-IT handelt es sich um Vertragsbedingungen fur die Beschaffung von
Leistungen im Bereich der Informationstechnik, die vom Kooperationsausschuss ADV

97 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 64.

%8 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 66.

9 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 57.

100 Gemessen an diesem Malf3stab lassen sich auch die Kieler Beschliisse als Kooperationsabsprache
qualifizieren, vgl. auch deren rechtliche Einordnung im Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung
der ‘Kieler Beschlisse” (EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates® (November 2012; Institute of
Electronic Business e.V./ Busing, Miffelmann & Theye), S. 28 f.: ,gleichgerichtete Willensbekundun-
gen®.
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Bund/ Lander/ Kommunaler Bereich (KoopA ADV) in Abstimmung mit dem Bundesver-
band Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM) for-
muliert wurden. lhre Funktion ist es — nicht anders als andere formularmafige Vertrags-
bedingungen — die Standardisierung von IT-Vertragen zu férdern. Sie stehen also nicht —
gleichsam als weitere Vertragsform — neben den dargelegten 6ffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Vertragsformen, sondern ergénzen diese. Zu beachten ist, dass in den
Verwaltungsvorschriften zu den Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander be-
stimmt ist, dass fur Vertrage im IT-Bereich die EVB-IT anzuwenden sind (vgl. z. B. 8 55
Abs. 2 BHO i.V.m. Ziffer 3.1.1 VV zu 8§ 55 BHO). Geltung zwischen den Vertragspartnern
erlangen sie im Einzelfall jedoch nur, wenn sie in dem jeweiligen Vertrag auch tatséachlich
und ausdricklich vereinbart werden. Dabei durften die EVB-IT grundsatzlich auf alle IT-
Vertradge ungeachtet der Frage anwendbar sein, ob diese privatrechtlich oder 6ffentlich-
rechtlich zu qualifizieren sind.

Die EVB-IT sind in ihrer inhaltlichen Ausrichtung fur die hier in Rede stehenden
Kooperationen allerdings nur eingeschrankt von Bedeutung, so dass jeweils zu
beurteilen ist, ob ein eigentliches Beschaffungsverhéltnis vorliegt. Denn die EVB-
IT haben dieses eigentliche Beschaffungsverhéltnis im Blick, also etwa das Verhaltnis
zwischen Kaufer und Verkaufer beim Einkauf von Hard- oder Software oder das Verhalt-
nis von Auftragnehmer und Auftraggeber bei der Beauftragung mit bestimmten IT-Dienst-
leistungen. Soweit solche Geschéfte zwischen zwei 6ffentlich-rechtlichen Rechtstragern
stattfinden, sie also selbst die Pole dieser Geschéftsverhaltnisse darstellen (also zum
Beispiel ein Land eine Software einem anderen Land verkauft), kann dies in einem weiten
Sinne zwar auch als Kooperation verstanden werden.'%* Soweit es aber etwa darum geht,
das gemeinsame Einkaufen zweier Kooperationspartner — also gleichsam die ,Kaufer-
seite” intern — bei einem Dritten zu koordinieren, sind die EVB-IT schon der Sache nach
nicht einschlagig. Gleiches gilt, wenn die Kooperationspartner gemeinsam Pflege- oder
Betriebsleistungen bei einem Dritten besorgen. Die EVB-IT standardisieren den Einkauf,
die Beschaffung von IT-Leistungen, die Uberlassung von Software usw., aber nicht jede
Form der hier in Rede stehenden IT-Kooperationen.

Die nachfolgende Tabelle stellt die verfigbaren EVB-IT Vertragstypen mit Hinweis auf
ihre praktischen Anwendungsmadglichkeiten dar.

EVB-IT (Erganzende Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von Informationstechnik)

EVB-IT Beschaffung IT-Dienstleis- - Beschaffung aller Arten von Informationstechnik (Da-

tung tenverarbeitungstechnik, Kommunikationstechnik, Bi-
rotechnik) einschl. dazugehdriger Leistungen

- Zusammenarbeit der Vertragspartner

EVB-IT Kauf von Hardware - Kauf von Hardware (zusammen mit Standardsoft-
ware)

101 S. dazu typische Fallkonstellation ,Softwareliberlassung” unter 2.2.3.
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EVB-IT Instandhaltungsvertrag

Instandhaltung, Inspektion und Wartung von Hard-
ware

EVB-IT Pflegevertrag

Pflege, Anderung & Weiterentwicklung von Standard-
software

Pflegeleistungen zur Behebung von Méngeln an Stan-
dardsoftware und Bezug von Upgrades und Relea-
ses/ Versionen

Weitere Leistungen, zum Beispiel Umsetzungs- und
Installationsleistungen, Hotline- und Informationsser-
vice

EVB-IT Systemvertrag

Vertragsbedingungen zur Erstellung eines IT-Systems
(einschlieBlich Realisierung von Individualprodukten,
Integration und Zusammenfligung von Einzelleistun-
gen, der Einbindung in die Systemumgebung des Auf-
traggebers sowie in der Herbeiflihrung der Funktions-
fahigkeit des Gesamtsystems)

Leistungen des Auftragnehmers zur Erstellung des
Gesamtsystems

EVB-IT Systemlieferung

Kauf mit Montageverpflichtung (8§ 434, Abs. 2 BGB),
Lieferung der Systemkomponente ist Hauptleistung

EVB-IT Uberlassungsvertrag Typ A

Zeitlich unbefristete Uberlassung von Standardsoft-
ware

EVB-IT Uberlassungsvertrag Typ B

Zeitlich befristete Uberlassung von Standardsoftware
gegen monatliche Vergltung

Tabelle 1: Ubersicht EVB-IT-Vertragstypen

4.2.2.5 Insbesondere: Umgang mit Ungewissheiten, insbhesondere Verwendung

salvatorischer Klauseln

Grundsatzlich ist es geboten, in der jeweiligen vertraglichen Kooperationsform alle inhalt-
lichen, relevanten Fragen zu regulieren. Die im Zivilrecht vertretene Auffassung, dass die
Parteien sich grundsatzlich auch tber einen Streit, eine offene Frage oder eine Unge-
wissheit vergleichen kénnen, ob ein Vertrag nichtig sei (sog. salvatorische Klausel), be-
gegnet jedenfalls fur 6ffentlich-rechtliche, wohl aber auch fiir privatrechtliche Kooperati-
onsformen zwischen den hier in Betracht kommenden (6ffentlich-rechtlichen) Partnern
wegen der Gesetzeshindung der Verwaltung grundsétzlichen Bedenken. Dementspre-
chend werden salvatorische Klauseln, in denen sich die Parteien verpflichten, sich im
Falle einer Nichtigkeit nicht auf die Ungultigkeit des Vertrages oder einzelner Regelungen
zu berufen, in 6ffentlich-rechtlichen Vertragen im Sinne des VwWV{G regelmalflig fur un-
wirksam gehalten.'%? Die Verwendung salvatorischer Klauseln in Staatsvertragen
und Verwaltungsvereinbarungen sollte daher im Einzelfall streng gepruft werden.

102 \/gl. etwa Bonk/Neumann, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommen-

tar, 8. Auflage 2014, VwVfG § 55 Rn 58.
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4.2.3 Vertragsaquivalente Kooperationen durch Beschlisse und Entscheidungen
des IT-Planungsrats nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 IT-StV103

Nach 8 1 Abs.1 Nr. 1 IT-StV obliegt dem IT-Planungsrat auch die Koordination der ,Zu-
sammenarbeit zwischen Bund und Landern in Fragen der Informationstechnik. Darunter
werden alle technischen Mittel zur Verarbeitung und Ubertragung von Informationen ver-
standen.'®* Zudem ist — und dies ist die rechtlich starkste Position des IT-Planungsrats —
nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2 IT-StV ihm die Mdglichkeit eingeraumt, verbindlich Interoperabili-
tatsstandards und IT-Sicherheitsstandards festzulegen.

Nun ist der IT-Planungsrat durch Art. 91c GG bzw. den umsetzenden Staatsvertrag ge-
rade eingerichtet worden, um Kooperationen zu erleichtern, ohne die ein effektiver Ein-
satz von Informationstechnologie in Deutschland kaum mdglich ist. Daraus kénnte man
folgern, dass diese Erleichterung auch darin zum Ausdruck kommen kann, dass Bund
und Land unter dem Dach des IT-Planungsrats IT-Kooperationen rechtsférmlich — gleich-
sam an Stelle ansonsten notwendiger vertraglicher Einzelvereinbarungen — zustande
bringen kdnnten. Bi- und multilaterale Vertragsformen wéaren dann méglicherweise tber-
flissig. Der Bund und ein oder mehrere Lander konnten auf der Basis eines solchen Be-
schlusses des IT-Planungsrats miteinander kooperieren, ohne eine Verwaltungsverein-
barung oder einen Staatsvertrag schlieRen zu missen. Beschlisse des IT-Planungsrats
wurden bei einem solchen Verstandnis von Art. 91c GG und dem IT-StV (einzel-)vertrag-
liche Vereinbarungen zwischen Bund und Landern entbehrlich machen, jedenfalls aber
als ,(IT-StV-)vertragsbasierende Kooperationsrechtsformen® neben die vertraglichen
Rechtsformen (Staatsvertrag, Verwaltungsvereinbarungen) und die (in diesem Gutach-
ten nicht betrachteten) institutionellen Rechtsformen treten.

So kooperationsfreundlich diese Perspektive auch sein mag, so stof3t sie doch auf recht-
liche und rechtstechnische Bedenken, die im Folgenden naher ausgefuhrt werden. Aller-
dings ist hier erneut darauf hinzuweisen,% dass ein verbindliches ,Kooperationsverwal-
tungsrecht” nicht existiert, so dass die hier aufgeworfenen Fragen ohnehin weder in der
Wissenschaft noch in der Rechtsprechung abschlieRend geklart sind. Zumeist sind sie
noch nicht einmal identifiziert. Dies gilt gerade auch fir die rechtliche Position des IT-
Planungsrats.1% Daher kdnnen hier keine abschlieRenden AuRerungen getatigt werden
und sind die folgenden Ausfuhrungen als kursorisch zu betrachten.

103 Grundlagen sind dem Gutachten von E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen. Déhmann, Die Funk-
tionen des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government,
abrufbar unter www.it-planungsrat.de, enthommen.

104 BT-Drs. 16/12410, S. 8; Siekmann, in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 91c
Rn. 9.

105 3, bereits unter 2.1.

106 Jenseits des bereits erwahnten Gutachten von E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen. D6hmann,
Die Funktionen des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Govern-
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Art. 91c GG ist vorrangig als eine Vorschrift aufgenommen worden, mittels derer das
Verbot der Mischverwaltung um eine weitere Ausnahme ergéanzt werden sollte. Bund und
Lander sollten zusammenwirken (kdnnen), um Informationstechnologie einsetzen zu kon-
nen.1%” Lediglich die Vorschrift des Art. 91¢c GG kann allerdings als verfassungsgemaRer
Belang angesehen werden, der andere verfassungsrechtliche Vorgaben womaglich be-
schranken kann. Die Konkretisierungen des IT-Staatsvertrags als ein regularer Staats-
vertrag zwischen Bund und Landern dagegen sind nicht als Normen von Verfassungs-
rang zu begreifen. Daher ist es im Kern der Art. 91c GG, der Auskunft Giber die aufgewor-
fene Fragestellung zu geben vermag.

Hier hilft vor allem Art. 91c Abs. 2 GG weiter. Dieser spricht davon, dass ,Vereinbarun-
gen“moglich sind. Damit istim Kern der IT-Staatsvertrag gemeint, der den IT-Planungsrat
institutionalisiert. Abs. 2 Satz 2 beschreibt den Inhalt von solchen Vereinbarungen tber
Art. 91c Abs. 1 GG (d. h. Uber das Zusammenwirken bei der Planung, Errichtung und
dem Betrieb informationstechnischer Systeme) naher. Dabei ist die Rede davon, dass
,nahere Regelungen [...] in Kraft treten“, wenn sie von einer qualifizierten Mehrheit be-
schlossen wurden, wie sie in der Vereinbarung (also im IT-Staatsvertrag) vorgesehen ist.
Gemeint ist also, dass ndhere Bestimmungen fur informationstechnische Systeme durch
den IT-Planungsrat getroffen werden kénnen, wenn sie mit der erforderlichen qualifizier-
ten Mehrheit beschlossen worden sind. Zusétzlich bedirfen sie nach Abs. 2 S. 3 aber
zudem ,der Zustimmung des Bundestags und der Volksvertretungen der beteiligten L&n-
der. Selbst wenn der IT-Planungsrat also die Hoheit erhalten wirde, Regelungen zu tref-
fen, so waren die Bedingungen der Wirksamkeit doch so gleichgeartet wie bei einem
Staatsvertrag. Lediglich im Bereich des Abs. 2 Satz 1 gestaltet sich die Lage anders: Hier
greift tatsachlich fur den Bereich der Standards und Sicherheitsanforderungen ein Rege-
lungsvorbehalt auf der Basis der Vereinbarung (also des IT-StV) zugunsten des IT-Pla-
nungsrats.

Zusatzliche Auskunft gibt zudem der Abs. 3, der bisher weitgehend als unbeachtlich und
deklaratorisch betrachtet worden ist. Er stellt namlich fest, dass die Lander den gemein-
schaftlichen Betrieb von informationstechnischen Systemen vereinbaren kénnen. Ersicht-
lich soll also eine Kooperation auf der Basis einer ,Vereinbarung® erfolgen und erfolgen
koénnen.

Das Zusammenspiel beider Absatze deutet daher darauf hin, dass jedenfalls fir den Be-
reich, in dem keine Standards und Sicherheitsanforderungen festgelegt werden, eine zu-
satzliche Vereinbarung tber die Grundlage zur Einrichtung des IT-Planungsrats hinaus
erforderlich ist.

ment, abrufbar unter www.it-planungsrat.de, hat es vor allem im Umfeld des Art. 91c GG einige Stel-
lungnahmen gegeben, die allerdings die konkreten Rechtsfragen des Handelns des IT-Planungsrats
naturgemaf weitgehend aulRer Acht lassen.

107 Siehe dazu noch unter Ziffer 4.6.1.1.1.
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Anders dagegen kdonnte man es wegen der Klausel des Art. 91c Abs. 2 Satz 1 GG fur
den Bereich der Standards und Sicherheitsanforderungen beurteilen. Dabei ist zum einen
die Umschreibung einer bestimmten Kategorie zu erwdhnen — namlich IT-Interoperabili-
tats- und IT-Sicherheitsstandards — und zum anderen eine bestimmte Untergruppierung,
namlich die ,fachunabhangigen und fachibergreifenden® Standards, wie sie § 1 Abs. 1
Nr. 2 IT-StV vorsieht.1% Die Aufgabe der Standardisierung ist gemaR § 3 Abs. 1 S. 2 IT-
StV zudem auf ,Marktstandards“ ausgerichtet. Die Bedeutung wird vom IT-StV nicht na-
her definiert. Sie ist jedenfalls im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG, der Wettbewerbsfreiheit
der privaten Anbieter von IT-Sicherheits- und IT-Interoperabilitatsprodukten zu lesen. Da-
raus folgt, dass der gemeinsame Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software,
die hier Beurteilungsgegenstand ist, eher selten unter den Begriff des ,Standards® sub-
sumiert werden kann, selbst wenn alle Lander und der Bund gemeinschaftlich auf ein
Produkt zurlckgriffen. Allein eine faktische Haufigkeit, dass gegenwartig die offentliche
Verwaltung einheitlich eine Software benutzte, bedeutete noch nicht, dass dies auch stets
so ware oder damit ein Standard festgelegt ware. Von der Faktizitdt kann nicht auf die
Normativitat geschlossen werden.

Im Ergebnis also kdme hdchstens ausnahmsweise in Betracht, dass IT-Planungsrats-
Beschlisse zur Standardsetzung den Gegenstandsbereich des Gutachtens erfassten.
Diese Ausnahmefalle sollen hier aul3er Betracht bleiben, sodass die Fragestellung, ob
IT-Planungsratsbeschliisse eine vertragliche Vereinbarung ersetzen kdonnten, offen blei-
ben kann. Es wird jedoch angeregt, diesen Aspekt bei der Priufung der Verwirkli-
chung einer IT-Kooperation mit einzubeziehen. Hinzuweisen bleibt allerdings noch,
dass mit diesen Vereinbarungen sonstige verfassungsrechtliche Positionen nicht umgan-
gen werden durften. Dazu gehért auch das Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG, oder
auch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie, Art. 28 Abs. 2 GG, die sich gerade auch
in der Ausgestaltungsentscheidung der Software widerspiegeln kann. Andererseits ware
bei einer ndheren Untersuchung auch zu bertcksichtigen, dass die Zielsetzung des
Art. 91c GG gerade darauf gerichtet ist, moglichst geringe Hirden fur kooperatives Zu-
sammenwirken unter dem Dach des IT-Planungsrats zu ermdéglichen, so dass beispiels-
weise die Erfordernisse fir eine Beteiligung von Bundestag und Landerparlamenten deut-
lich herabgesetzt sein kdnnten.

4.2.4 Vertragsaquivalente Kooperation im Wege der Amtshilfe

Die Kieler Beschliusse, deren Geltung Ausloser fur das vorliegende Gutachten und den
darauf basierenden Leitfaden zum Umgang mit Kooperationen zu Einkauf, Entwicklung,

108 Naher dazu das Gutachten von E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen. Dé6hmann, Die Funktionen
des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government, abrufbar
unter www.it-planungsrat.de, S. 19 ff. (2.2.2).
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Betrieb und Pflege von Software waren, beruhen auf einem frihzeitig ausgepragten Ver-
standnis von dem Miteinander der unterschiedlichen Verwaltungseinheiten im Staat. Dem
liegt die Vorstellung von der Einheit der Staatsgewalt zugrunde. Die Erfullung von Ver-
waltungsaufgaben soll nicht daran scheitern, dass eine organisatorische Trennung und
Ausdifferenzierung existiert.

In dieser Intention ahneln die Kieler Beschliisse dem Rechtsinstitut der Amtshilfe, wie
diese im Grundgesetz (Art. 35 GG) und auf verwaltungsverfahrensgesetzlicher Ebene
(vgl. z. B. 88 4 ff. VWVIG des Bundes) normiert ist. Nach ihnen besteht grundsétzlich eine
Pflicht der Behorden zur wechselseitigen Amtshilfe. Fir die Kostenregelung sieht etwa
§ 7 Abs. 1 VWVIG vor, dass keine Verwaltungsgebtihren zu entrichten sind und Auslagen
nur im Einzelfall auf Anforderung zu erstatten sind. Diesem Grundprinzip entspricht auch
die Regelung der Kieler Beschlisse.

An dieser Stelle soll daher auf das Rechtsinstitut der Amtshilfe hingewiesen werden, Uber
die moglicherweise bestimmte Fallkonstellationen der IT-Kooperation rechtmaRig und
zweckmalig verwirklicht werden kénnen. Da das Gutachten und der Leitfaden aller-
dings gerade die Erfahrung aufgreifen sollen, dass tber die amtshilfedhnlichen Re-
gelungen der Kieler Beschlisse hinaus Kooperationen im IT-Bereich stattfinden
und andere Formen der Kostentragung etabliert werden sollen, wird der Weg der
Amtshilfe hier nicht weiter verfolgt, wohl aber angeregt, ihn als Alternative bei der
Prufung zur Umsetzung einer IT-Kooperation im Blick zu behalten.

4.3 Kooperationspartner

Es ist bereits mehrfach angeklungen, dass die Auswahl der Kooperationspartner Auswir-
kungen auf die Ausgestaltung und Intensitéat der Kooperationsleistungen haben kann. Im
Folgenden sollen daher einige als zentral identifizierte Problembereiche angesprochen
werden. Rechtliche Grenzen werden hier oftmals weniger schwerwiegend sein, wenn-
gleich auch sie existieren kénnen. Haufig wird es auf eine kluge Einschatzung der Ko-
operationspartner tbereinander und tber die Stabilitat auch bei wechselnden politischen
Vorgaben und wechselndem Leitungspersonal der beteiligten Behdrden und 6ffentlichen
Einrichtungen ankommen. Daher werden auch die au3errechtlichen Faktoren, die insbe-
sondere die Verwaltungswissenschaft identifiziert hat, berticksichtigt, um auch hierfur zu
sensibilisieren.
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4.3.1. Partnerkonstellationen der Kooperation

4.3.1.1 Rechtliche Grenzen und Rahmenbedingungen

Bei Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software in Kooperationen mit verschie-
denen Akteuren stellt sich zunachst die Frage, ob es jedenfalls faktisch indisponible recht-
liche Grenzen und/ oder Vorgaben gibt, welche Akteure und Partner miteinander koope-
rieren kdnnen.

4.3.1.1.1 Verbot der Mischverwaltung

Eine wesentliche Grenze fur Kooperationen zwischen Bund und Landern stellt das Verbot
der Mischverwaltung auf. Darauf wird im Rahmen der Finanzierung (s. 4.6.) ausfuhrlich
eingegangen (Lasten- und Einnahmenverteilung zwischen den Kooperationspartnern),
so dass hier keine weiteren Ausfuhrungen erfolgen.

4.3.1.1.2 Sonstige Grenzen der Kooperation von Bund, Ld&ndern und Kommunen

4.3.1.1.2.1 Systemverschiebungen durch IT-Verlagerung; Rechte zur Teilnahme an
Kooperationen

Mit dem Eingehen von Kooperationen Uber Software kann durchaus befurchtet werden,
dass zentrale Entscheidungskompetenzen verlagert werden. Das gilt insbesondere dann,
wenn mit dem Betrieb der Software im Rahmen einer Kooperation auch Aufgabenerfil-
lung Ubertragen wird. Dies kann dazu fuhren, dass es innerhalb des bestehenden fode-
ralen Systems zu Verlagerungen kommt, die mit dessen Funktionsvorstellungen nicht
mehr rechtlich in Einklang stehen.

Kommunale Kooperationen unterliegen kommunalrechtlichen Beschréankungen insoweit,
dass sie keine vollumfanglichen Auslagerungen génzlich aus der Kontrolle der ortlichen
Gemeinschaft heraus vorsehen dirfen.1% Insofern ist auf die Erfahrungen und Erkennt-
nisse, die bei der Eingehung kommunaler Public Partnerships sowie Public Private Part-
nerships gemacht worden sind, zurickzugreifen. Da hierzu umfangreiche Erfahrungsbe-
richte und rechtliche Stellungnahmen vorliegen, soll dieser Punkt hier nicht weiter vertieft
werden. Insbesondere konnen die kommunalen Aufsichtsbehdrden, denen nach den
Landergesetzen zumeist auch eine Informations- und Beratungspflicht der Kommunen
zugewiesen ist, hierzu beratend eingebunden werden.

Anders als im kommunalen Bereich ist auch in Lander- sowie Bund-/ Lander-Kooperati-
onen grundsatzlich die Frage aufgeworfen, ob und wie eine grundsatzliche Anderung des
forderalen Systems moglich ware. Dies setzte aber voraus, dass die IT-relevanten Vor-
gange ein solches Gewicht aufwiesen, dass von einer Auflosung der foderalen Grenzzie-
hungen gesprochen worden kdnnte. Dies ist ersichtlich gegenwartig nicht der Fall, auch
wenn E-Government und daraus entwickelte Instrumente der IT einen immer grol3eren

109 5, dazu auch unter 4.2.2.2.2.
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Stellenwert zuweisen. Daher ist dieser derzeit fiktive Problembereich nicht weiter zu ver-
tiefen.

Uberlegenswert ist aber, dass es ein Recht/ eine Pflicht geben kann, einen be-
stimmten Partner integrieren zu mussen. Unter gewissen Umstanden kann also etwa
eine Kommune verlangen, dass auch sie an einer Land-Kommune-Kooperation beteiligt
wird, oder es kann ein Land sich darauf berufen, dass es einer Kooperation zwischen
mehreren Landern oder zwischen Bund und mindestens einem Land beitreten kdnnen
muss.

Im Bereich der kommunalen Kooperationen lasst sich ein solches Recht der Kommune
vor allem dann herleiten, wenn die Kooperation unter Beteiligung des Landes stattfindet.
Das Land ist verpflichtet, die Kommunen nach den Grundséatzen der Fairness, Gleichbe-
handlung und Sachlichkeit zu behandeln. Werden also Kooperationen einzelnen Kom-
munen ermdglicht, so ist eine dauerhafte Nicht-Beteiligung anderer Kommunen bzw. die
Verweigerung des Angebots eines Mitwirkens/ eines Beitritts sachlich begriindungsbe-
durftig. Hierbei ist allerdings auch zu beachten, ob das Land hier eine federfiihrende Rolle
einnimmt — z. B. durch eine Teilfinanzierung etc. — oder ob das Land lediglich gleichbe-
rechtigt und gleichgewichtig mit den Kommunen statt als Gibergeordneter Partner der Ko-
operation auftritt. Dies wiederum bestimmt sich nachdrtcklich nach der Ausgestaltung
der individuellen Kooperation und deren Inhalten. Wird also beispielsweise eine Perso-
nalverwaltungssoftware eingekauft, so wird das Land nicht anders als die Kommunen
tatig und bleibt Gleicher unter Gleichen.

Kauft das Land dagegen eine Software ein, die den Kommunen dann zur Verfiigung ge-
stellt wird zur Ausfiihrung von Aufgaben nach Weisung, die im kompetenziellen Gefiige
zunachst einmal dem Land als Verwaltungsaufgabe zugewiesen sind, so kommt hier der
Gedanke der Gleichbehandlung zum Tragen.

Ahnliches gilt auch auf der forderalen Ebene. In Kooperationen ohne Beteiligung des
Bundes gilt ein vergleichbarer Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens. Dieses
schlief3t sowohl Kooperationen allein zwischen den Landern als auch Kooperationen zwi-
schen Bund und Land/ Landern ein. Die Kooperationen dirfen also nicht gezielt eine
Benachteiligung anderer Lander herbeifiihren wollen. Fur Differenzierungen muss es
sachliche Grinde geben.

4.3.1.1.2.2 Beteiligung des IT-Planungsrats wegen dessen Koordinationsaufgabe nach
81 Abs. 1 Nr. 1 IT-StV

Nach § 1 Abs.1 Nr. 1 IT-StV obliegt dem IT-Planungsrat u. a. auch die Koordination der
»<Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern® in Fragen der Informationstechnik. Da-
runter werden alle technischen Mittel zur Verarbeitung und Ubertragung von Informatio-
nen verstanden.!1° Fraglich ist daher, ob und in welcher Weise der IT-Planungsrat zu

110 BT-Drs. 16/12410, S. 8; Siekmann, in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 91c
Rn. 9.
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beteiligen ist, wenn es um die Eingehung einer Kooperation geht. Die inhaltliche Beteili-
gung ist, wie gesagt, Uber die jeweilige, unterschiedlich ausgepragte Bindungswirkung
seiner Beschlisse und Entscheidungen vorgegeben. Aber auch institutionell kbnnte der
IT-Planungsrat zu beteiligen sein. Die ihm im Rahmen des IT-StV zugewiesene Kompe-
tenz kénnte gleichzeitig eine Sperrfunktion gegentiber anderen Kooperationen haben.

Man konnte aus der Formulierung ,Bund und Lander”in § 1 Abs. 1 Nr. 1 StV folgern, dass
der IT-Planungsrat allein fir die Vorbereitung und den Abschluss solcher Formen der
Zusammenarbeit zustandig sein soll, die den Bund einschlieen. Dem entsprache auch
die Entwicklung des Art. 91c GG, mit dem eine weitere Ausnahme vom Verbot der Misch-
verwaltung in das Grundgesetz eingefiihrt werden sollte. Das ware aber andererseits we-
nig Uberzeugend, als der Art. 91c GG zum Ziel hatte, eine moglichst kooperationsfreund-
liche Umgebung zu schaffen, die zu einer effektiven Bewéltigung der anstehenden Auf-
gaben im IT-Bereich fuhrt. Insofern ist zu folgern, dass die Lenkungswirkung des IT-Pla-
nungsrats auch die anderen Formen der Zusammenarbeit erfasst.

8 1 Abs. 1 Nr. 1 IT-StV spricht zudem allein von der Aufgabe, dass die ,Zusammenarbeit®
koordiniert werde. Welche Art der Zusammenarbeit vorliegt, ist dabei unspezifisch belas-
sen. Weit verstanden durften damit auch die hier interessierenden nicht-institutionalisier-
ten Kooperationen erfasst sein. Die damit angeordnete Koordinierungsaufgabe bedeutet
aber nicht, dass eine Kooperation ohne Beteiligung des IT-Planungsrats nicht méglich
ware. Der IT-Planungsrat ist insoweit kein eigenstandiger Kooperationspartner; vielmehr
beschrankt sich nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 IT-StV seine Aufgabe darauf, solche Kooperationen
zu begleiten und mdglicherweise auch — im Hinblick auf Differenzen und Streitigkeiten —
aktiv anzuleiten.!!

Vielmehr leistet der IT-Planungsrat im Rahmen seiner Mdglichkeiten und seiner Fokus-
sierung auf wesentliche Themenstellungen eine Schnittstellenfunktion, die gerade in der
Beratung bei Kooperationen eine wichtige Rolle einnehmen kann. Der IT-Planungsrat
kann fur die kooperationswilligen Kooperationspartner wichtige Informationen bindeln
und bereithalten und damit fir eine kooperationsfreundliche Kultur im Bereich der IT in
Deutschland sorgen. Er ist aber nicht zwangslaufig die zwingende Schnittstelle aller Ko-
operationen.

4.3.1.1.2.3 Weitere Aufgaben des IT-Planungsrats, etwa nach Art. 91c Abs. 4 GG

Weitere Aufgaben des IT-Planungsrats, bei denen mdglicherweise kooperations-erhebli-
che Konsequenzen zu erwarten sind, sollen mangels der gegenwaértigen Bedeutung nicht
angesprochen werden, kdnnten aber in Einzelfallen durchaus Relevanz einfordern. Dazu
gehort insbesondere die Aufgabe in Bezug auf das Verbindungsnetz nach Art. 91c Abs.
4 GG (8 1 Abs. 1 Nr. 4 IT-StV).

111 Das Ausmal dieser Aufgabe kann fiir das vorliegende Gutachten dahinstehen, da jedenfalls kein Al-
leinauftrag des IT-Planungsrats vorliegt.
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4.3.1.2 ZweckmaRigkeitserwagungen in Bezug auf die Gestaltungsspielraume
und dabei zu beachtende rechtliche Anforderungen

In diesem rechtlich weit gesteckten Spielraum zulassiger Akteurs- und Partnerkonstella-
tionen ist aus politisch strategischer Sicht jede Partnervariante der Ebenen-ltbergreifen-
den Kooperation denkbar — allerdings mit Ausnahmen bzw. Eingrenzungen aus Zweck-
maRigkeitsgesichtspunkten. Im Folgenden sollen daher einige kurze Erwagungen eine
erste Hilfestellung geben, die Partnerwahl zu strukturieren und relevante Vor- und Nach-
teile gerade auch mit ihren rechtlichen Konsequenzen zu identifizieren. Ziel der Koope-
ration ist es, Partner zu finden, um schneller, effizienter, wirtschaftlicher einzukaufen, zu
entwickeln, zu betreiben oder zu pflegen bzw. (beschrankte) eigene Kapazitaten durch
Partnering zu erganzen.

Dementsprechend werden fur die Kooperation meist Partner mit erganzendem Wissen,
Erfahrungen oder Ressourcen gesucht. Grundlage fir eine Kooperation sind die indivi-
duelle Bedarfssituation aller Partner und die gemeinsame fachliche Zielsetzung. Insofern
sollte die Partnerauswahl fir die Kooperation vor allem von der Suche nach Akteuren mit
gleichen oder ahnlichen fachlichen Aufgaben und daraus abgeleitet vergleichbarem Be-
darf und vergleichbaren Interessen geleitet sein. Vor diesem Hintergrund ist die Partner-
suche auf gleicher foderaler Ebene mit hoher Wahrscheinlichkeit fur viele Kooperationen
zielfuhrend. Auf gleicher Ebene kdnnen auch strukturelle Rahmenbedingungen fur die
Partnerauswabhl relevant sein (z. B. Flachenland, Stadtstaat, grof3es Land, kleines Land,
Vorhandensein oder Fehlen eines leistungsstarken zentralen IT-Dienstleisters oder Re-
chenzentrums, landesspezifische IT-Losungen oder IT-Rahmenstruktur, unterschiedliche
politische Ziel- und Schwerpunksetzung im E-Government). Je nach Bedarfssituation
kénnen hier entweder Ahnlichkeit oder Unterschiedlichkeit besonders gefragt sein. Dies
gilt auch fir fachliches oder politisches Engagement und Finanzkraft. Wenn vergleich-
bare Ausgangspositionen der potenziellen Partner bestehen, kann dies eine gleichge-
wichtige Verteilung der Lasten ermdglichen. In der Praxis kann allerdings auch gewollt
sein, dass ein Partner federfiihrend tatig wird oder ein Partner eine besondere Stellung
einnimmt, weil er bereits eine Software entwickelt hat, die anderen Partnern zur Verfu-
gung gestellt werden soll. Fur den letztgenannten Fall kbnnen Partner vor allem dort ge-
funden werden, wo die Bereitschaft zur Abnahme weitgehend fertiger Software beson-
ders groR3 ist, z. B. weil nur geringe Finanzmittel zur Verfligung stehen.

Bei Ebenen-Ubergreifenden Kooperationen konnen eher Zielkonflikte entstehen bzw.
kénnen sich Unterschiede negativ auswirken, wenn die Erwartungen an die Kooperation,
die eingebrachten Erfahrungen und Ressourcen sowie organisatorische und finanzielle
Rahmenbedingungen sich in eine andere Richtung entwickeln.

Gegen die Beschrankung einer Kooperation auf dieselbe Ebene spricht ggf., dass die
,verwaltungskraft“ der Beteiligten (z. B. im Fall von Kommunen) eventuell zu schwach ist
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oder diese nicht ausreichend gleichwertig verteilt ist, um eine kompetente Steuerung gro-
Rerer Kooperationen ,mitleisten“ zu konnen. In diesem Fall wére die Einbindung von Part-
nern mit mehr Kapazitat bzw. Ressourcen sinnvoll.

Abgesehen davon hangt die Suche nach Kooperationspartnern auch davon ab, ob eine
fur spateren Beitritt offene oder ,geschlossene” (nicht um neue Partner erweiterbare) Ko-
operation angestrebt wird. Bei der offenen Variante werden entsprechende Regularien
und ein dauerhaftes ,Erweiterungsmanagement® sowie ggf. auch eine ,Federfuhrer-
schaft” benotigt. Insofern waren Erfahrungen in der Leitung von Kooperationen und die
Ressourcen, eine solche Federfuhrerschaft zu bernehmen, zusatzliche Kriterien fur die
Partnerauswabhl.

Es zeigt sich also, dass die geringen Verpflichtungen in der Konsequenz breite Gestal-
tungsspielrdume hinsichtlich der Partnerwahl erméglichen. Eine Kooperation allein auf
der horizontalen Ebene (also bspw. Kommunen mit Kommunen, Lander mit Landern)
enthalt im Prinzip geringeren rechtlichen und strategischen Problemlésungsbedarf als
Kooperationen mit vertikalen Strukturen (Bund-Lander, Land-Kommunen). Uber den
kommunalen Gleichbehandlungsgrundsatz bzw. das Prinzip bundesfreundlichen
Verhaltens kann eine nachtragliche Integrationsmoglichkeit fur alle potentiellen
Kooperationspartner einer Ebene zu beachten sein.

4.3.2 Insbesondere: Beitrittsoffene Kooperationen

Dies leitet unmittelbar Gber zur sog. beitrittsoffenen Kooperation, die auch noch das nach-
tragliche Hinzukommen von Partnern vorsieht. Externe Partner, also mégliche Koopera-
tionspartner auf paralleler Ebene, konnen moglicherweise auf der Basis einer Verpflich-
tung zur Gleichbehandlung bzw. zum bundesfreundlichen Verhalten sogar erzwingen,
dass ein als geschlossene Kooperation gedachtes Zusammenwirken ihren spéateren Bei-
tritt dennoch ermdglichen muss. Daher kann es sinnvoll sein, bereits vorab Gber die
Bedingungen und Moglichkeiten einer solchen Beitrittsoffenheit nachzudenken
und ggf. dafir Regelungen vorzusehen.

Auch wenn solche Bedenken nicht bestehen oder von der Mdaglichkeit der Regelung des
spateren Beitritts zu Beginn der Kooperation gezielt kein Gebrauch gemacht wird, kann
eine Beitrittsoffenheit oftmals von den Ursprungspartnern gezielt gewiinscht sein. Daher
ist zu skizzieren, welche Besonderheiten in diesem Kooperationsmodus zu bedenken
sind.

Es kdnnte sich beispielsweise das Problem ergeben, dass Kooperationspartner der ,ers-
ten Stunde” finanzielle Kompensation geltend machen, sobald weitere Partner in das Vor-
haben eintreten. Um zu verhindern, dass es hier zu Konflikten tGber die Hohe und die
Leistungen kommt, kdnnen die Partner in der urspriinglichen Kooperationsvereinbarung
von vornherein eine Kompensationsregelung treffen oder aber ein durch den Neupartner
zu zahlendes ,Eintrittsgeld” festlegen. Bezlglich der Erhebung solcher nachtréaglicher
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Forderungen sind vergaberechtliche Anforderungen zu bertcksichtigen. Falls eine solche
entgeltliche Ausgestaltung erfolgt, ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob die Voraussetzun-
gen fur eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht bestehen (z. B. 6ffentlich-6ffentli-
che Kooperation, siehe auch 4.4.1.2.3). Dies verweist bereits darauf, dass der Zutritt
neuer Partner nicht dazu flhren sollte, dass die bestehende Kooperation nunmehr recht-
lichen (oder auch zweckmaligen) Problemen begegnet. So sind etwa Regelungen zu
treffen, die sicherstellen, dass auch seitens des neu hinzutretenden Partners die von den
bereits kooperierenden Partnern beriicksichtigten rechtlichen Bedingungen (s. dazu unter
4.2.1) erfullt werden bzw. wenigstens gepruft werden. In der Folge kann es je nach Aus-
gestaltung des Kooperationsvertrags notwendig sein, bei Neueintritten den ursprtngli-
chen Vertrag samt Finanzplan anzupassen.

Da hierfur das Einverstandnis aller Beteiligten und dies mdglicherweise in z. T. formal
und verfahrensmafRig sehr aufwendiger Weise eingeholt werden muss, ist es bei von
vornherein als beitrittsoffen angelegten Kooperationen sinnvoll, die Kooperationsverein-
barung direkt so auszugestalten, dass der Beitritt ohne solche Verédnderungsmodalitaten
maoglich ist bzw. die Verpflichtung zur Einhaltung der Vorgaben durch den hinzutretenden
Partner alleine erflllbar ist. Ist also bereits absehbar, dass ein Partner méglicherweise
mit Verzdgerung hinzustof3en wird, sollte er friihzeitig einbezogen werden.

Denkbar wére etwa eine Ausgestaltung derart, dass bei Neueintritt eines Partners z. B.
nur eine zusatzliche Anlage zum Vertrag erfolgt (Eintrittserklarung) und der Finanzplan
entsprechend eines bereits vorher festgelegten Mechanismus dynamisch in Abhangigkeit
von der Zahl und Art der Kooperationspartner angepasst wird. Das ist im Einzelfall fir
jede Kooperation im Vorfeld zu prifen und festzulegen. Fur unvorhergesehene Entwick-
lungen sollten im Kooperationsvertrag zudem Anpassungsmoglichkeiten und deren Ab-
wicklung vorgesehen werden, die eine erneute Kontrolle insbesondere durch die parla-
mentarischen Gremien entbehrlich machen. Selbstverstandlich ist dies nur méglich, wenn
nicht durch die Anderungsmodalitaten neue parlamentarische oder sonstige Beteili-
gungsrechte ausgeltst werden, etwa nach dem Wesentlichkeitsprinzip (s. dazu 4.5).

4.4 Kooperationsbereich Aufgabe und Inhalt

Mit dem Kooperationsbereich Aufgabe und Inhalt ist jener Bereich der Kooperation ge-
meint, der die ,eigentliche“ Aufgabe der Kooperation betrifft, also die Aufgabe, die durch
gemeinsames Handeln erfillt und durch die Kooperationsbereiche Organisation und Ver-
fahren sowie Finanzierung unterstitzt und erganzt wird. Wie bedeutsam diese Aufgabe
fur die Aussagen Uber die Kooperation ist, lasst sich schon daran ablesen, dass die Ein-
ordnung der Basis einer Kooperation wesentlich davon abh&ngt, worauf sie gerichtet ist.
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Der Aufgabenbereich betrifft hier den gemeinsamen Einkauf, die gemeinsame Entwick-
lung, den gemeinsamen Betrieb und die gemeinsame Pflege von Software. Dementspre-
chend stehen im Folgenden etwa Fragen zur Beschaffung bzw. Vergabe, zu Marktaspek-
ten, aber auch zur Eigenleistungserbringung im Mittelpunkt.

Dabei kdnnen nicht alle denkbaren Aspekte und Fragen zum Kooperationsbereich Auf-
gabe und Inhalt abgehandelt werden. Die Analyse bestehender und abgeschlossener
Kooperationen sowie die Interviews mit in der Kooperation erfahrenen Vertretern haben
allerdings gezeigt, dass bestimmte Kooperationsaspekte der gemeinsamen Aufgabener-
fullung sich regelméRig als besonders praxisrelevant erweisen. Immer wieder wurden
vergaberechtliche Fragestellungen genannt, die zu beachten sind und tber die zum Teil
grolRe Unsicherheit besteht.1*? Dazu gehoren:

e die vergaberechtlichen Grenzen und die vergaberechtliche Ausgestaltung der Ein-
gehung von Kooperationen im Allgemeinen (s. dazu 4.4.1) und

e die Betrachtung der vergaberechtlichen Besonderheiten verschiedener Koopera-
tionsoptionen, die fir die gemeinsame Beschaffung von Software oder Entwick-
lungsleistungen im Rahmen einer Kooperation bestehen (s. dazu 4.4.2), namlich
das Eingehen der Kooperation als vergaberechtlich relevanter Beschaffungsvor-
gang, vergaberechtliche Aspekte von Einkaufsgemeinschaften, die Nutzung be-
stehender Rahmenvertrage, die Eigenentwicklung innerhalb der Kooperation und
vergaberechtliche Aspekte von Betriebskooperationen.

Da sich der Einkauf, die Entwicklung, der Betrieb und die Pflege von Software vor allem
als Aufgabe einer Beschaffung von Leistungen darstellen, werden Inhalt und Aufgabe der
hier in Rede stehenden IT-Kooperationen vor allem durch das Vergaberecht gepragt.
Wegen des Softwarebezugs wird ihre Aufgabe und ihr Inhalt auch durch andere Rechts-
gebiete gepragt, insbesondere durch

e das Datenschutz- und IT-Sicherheitsrecht (dazu 4.4.3) und
e das Urheber- und sonstige Informationsrecht (dazu 4.4.4).

4.4.1 Die vergaberechtlichen Grenzen und Vorgaben der Eingehung von Koope-
rationen im Allgemeinen

Bei den Uberlegungen zu mdglichen Kooperationsgegenstanden und zur konkreten Aus-
gestaltung einer angestrebten Kooperation sind bereits zu einem friihen Zeitpunkt mog-
liche vergaberechtliche Aspekte zu beriicksichtigen. Je nach vergaberechtlicher Einord-
nung eines Kooperationsvorhabens kann fir die Beschaffung einer bestimmten Leistung

112 Angesichts der groRen Bedeutung, die dem Vergaberecht seitens der Interviewpartner zugewiesen
wurde und die ihm als eine der zentralen Bindungen zukommt, werden im Folgenden auch die Grund-
lagen nadher dargestellt, auf deren Basis dann eine genauere Beurteilung mdglicher Kooperationen zu
Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software erfolgen kann.
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(z. B. Softwareentwicklung) bzw. die Eingehung einer Kooperation mit einem bestimmten
Partner die Durchfihrung eines formlichen Vergabeverfahrens erforderlich sein.

Unter Vergaberecht ist die Gesamtheit der Regeln und Vorschriften zu verstehen, die
staatlichen Stellen, 6ffentlich beherrschten Unternehmen sowie sog. Sektorenauftragge-
bern eine bestimmte Vorgehensweise beim Einkauf von Gutern und Leistungen vor-
schreiben, die zur Erfillung der Aufgaben der jeweiligen Institution erforderlich sind. Ein-
kauf bedeutet dabei grundséatzlich jede Inanspruchnahme einer Leistung am Markt gegen
Entgelt.}t3

Wesentliche Rechtsquellen des Vergaberechts sind die europaischen Vergaberichtli-
nien,'4 die in Deutschland im vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB), der Vergabeverordnung (VgV) sowie den Vergabe- und Vertragsordnun-
gen (VOB/A, VOL/A, VOF) umgesetzt wurden.

4.4.1.1 Anwendbarkeit des Vergaberechts

Das GWB-Vergaberecht findet gemaf 8 97 Abs. 1 GWB Anwendung auf die Beschaffung
von Waren, Bau- und Dienstleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber. Der Anwendungs-
bereich des Vergaberechts wird bestimmt durch die beiden Begriffe des 6ffentlichen Auf-
traggebers (8 98 GWB) und des offentlichen Auftrags (8 99 GWB). Sofern es sich um
Vorhaben handelt, die aufgrund ihrer Gesamtgro3e die europaischen Schwellenwerte
nicht erreichen und damit nicht dem Anwendungsbereich des GWB bzw. der VgV unter-
liegen, sind die vergaberechtlichen Vorschriften fir den Unterschwellenbereich einzuhal-
ten.

Sofern im Rahmen einer Kooperation ein bzw. mehrere 6ffentliche/r Auftraggeber eine
entgeltliche Leistung oberhalb der Schwellenwerte beschafft bzw. beschaffen und keine
andere Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts vorliegen, istim Grund-
satz zunachst von der Anwendbarkeit des Vergaberechts auszugehen. In diesem Fall
muss der Eingehung einer Kooperation bzw. der gemeinsamen Beschaffung im Rahmen
einer Kooperation grundsatzlich ein formliches Vergabeverfahren mit europaweiter Be-
kanntmachung vorausgehen.

4.4.1.1.1 Offentliche Auftraggeber

An den im Rahmen dieser Untersuchung betrachteten Kooperationen werden sich in der
Regel Bundeslander oder Kommunen und ihre Zusammenschlisse mit ihren offentlichen
Sondervermégen und Eigenbetrieben beteiligen. Diese Beteiligten sind neben dem Bund
die sog. ,klassischen® offentlichen Auftraggeber (§ 98 Nr. 1 GWB), die grundséatzlich

113 Siehe auch Beck-Texte im dtv, Vergaberecht, 16. Aufl., 2014, Einflhrung.

114 Derzeit geltende EU-Vergaberichtlinie fir klassische offentliche Auftraggeber: Richtlinie 2004/18/EG
vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Liefer-
auftrage und Dienstleistungsauftrage; neue Richtlinie fur Auftragsvergaben klassischer 6ffentlicher Auf-
traggeber: Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (in deutsches Recht umzusetzen bis 18. April 2016, vgl. Art. 90).
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Vergaberecht anzuwenden haben. Der funktionale Auftraggeberbegriff des § 98 GWB
umfasst jedoch nicht nur die Gebietskorperschaften, sondern auch andere juristische
Personen des offentlichen oder privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriin-
det wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erflllen
und durch die 6ffentliche Hand beherrscht oder finanziert werden (8 98 Nr. 2 GWB). In-
sofern ist auch bei Kooperationen von Projektpartnern, die keine Gebietskdrper-
schaften sind (z. B. privatrechtlich organisierte kommunale EDV-Zentrale!?®), im
Einzelfall zu prufen, ob sie als 6ffentlicher Auftraggeber das GWB-Vergaberecht
anzuwenden haben.

4.4.1.1.2 Offentlicher Auftrag

Offentliche Auftrage sind gemaR § 99 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen o6ffent-
lichen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer- Bau oder Dienstleistungen zum Ge-
genstand haben.

4.4.1.1.2.1 Rechtsnatur des abzuschlielRenden Vertrags

Es kommt nicht auf die Rechtsnatur des abzuschlieBenden Vertrags an. Grundsatzlich
fallen damit sowohl zivilrechtliche als auch offentliche-rechtliche Vertrage!!® (Verwal-
tungsvereinbarung, Staatsvertrag etc.) unter den offentlichen Auftragsbegriff. Das GWB-
Vergaberegime soll dann anwendbar sein, wenn der offentliche Auftraggeber Leistungen
durch einen Dritten flr winschenswert oder notwendig erachtet und dies zum Anlass
nimmt, deren Erbringung auf vertraglichem Weg und nicht in anderer Weise, etwa durch
einen Beleihungsakt sicherzustellen.!*” Zur Einordnung eines Vertrags als o6ffentlicher
Auftrag kommt es auch nicht darauf an, ob in der Ubernahme einer Leistung im Sinn des
§ 99 Abs. 418 GWB ein wesentlicher oder der Hauptzweck des angestrebten Vertrags-
schlusses liegt. Der Vertrag muss lediglich Leistungen zum Gegenstand haben, deren
Umfang den malRgebenden Schwellenwert erreicht.

Eine Ausnahme ist grundsatzlich nur dann in Betracht zu ziehen, wenn die Pflicht zur
Dienstleistung vollig untergeordneter Art und deshalb auszuschliel3en ist, dass ihretwe-
gen ein Vertrag eingegangen werden soll.1*°

4.4.1.1.2.2 Unternehmensbegriff

Der Unternehmerbegriff des 8 99 Nr. 1 GWB erfasst alle sich wirtschaftlich betatigenden
Rechtstrager, unabhangig davon, ob diese selbst auch offentlicher Auftraggeber i.S.d.
§ 98 GWB sind. Das Anbieten von Gutern oder Dienstleistungen auf einem bestimmten

115 vgl. OLG Celle, Beschl. V. 14.09.2006 — 13 Verg 3/06.
116 \/gl. OLG Dussseldorf, Beschl. v. 06.11.2013 - Verg 39/11.
117 vgl. BGH, Beschl v. 08.04.2011 — X ZB 31/08.

118 hitp://www.gesetze-im-internet.de/gwb/_99.html

119 OLG Disseldorf, Beschl. v. 04.02.2013 - VII-Verg 31/12.
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Markt ist das, was den Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit kennzeichnet. Dagegen ha-
ben Tatigkeiten, die in Ausiubung hoheitlicher Befugnisse erfolgen, keinen wirtschaftli-
chen Charakter, der die Anwendung des Vergaberechts rechtfertigen wiirde.*?° Auch das
Handeln eines Hoheitstragers ist dasjenige eines ,Unternehmens® und an den Vergabe-
rechtsvorschriften des GWB zu messen, wenn der Hoheitstrager den ihm durch das 6f-
fentliche Recht zugewiesenen Aufgabenbereich verlasst und er sich funktional und ge-
werbsmaRig wie ein Marktteilnehmer verhalt.1?! Es ist damit nicht von Bedeutung, ob die
betreffende Einrichtung in erster Linie Gewinnerzielung anstrebt, ob sie unternehmerisch
strukturiert ist oder standig auf dem Markt tatig ist.1?2 Geht man von diesem funktionellen
Unternehmerbegriff und der Marktteilnahme als entscheidendem Kriterium aus, ist der
Anwendungsbereich des Vergaberechts nur dann ausgeschlossen, wenn der kooperie-
rende Verwaltungstrager im Einzelfall nicht wie ein Privater am Markt tatig wird. Dies kann
dann der Fall sein, wenn ein Wettbewerb am Markt aufgrund der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen schlichtweg ausgeschlossen ist, also bei ausschlieZlichen 6ffentlichen Aufga-
ben im Sinne eines Verwaltungsmonopols.1?3

4.4.1.1.2.3 Entgeltlichkeit

Kein 6ffentlicher Auftrag im Sinne des GWB-Vergaberechts liegt vor, wenn — unabhangig
vom Kooperationsgegenstand — keine entgeltliche Erbringung von Leistungen erfolgt,
sondern Leistungen unentgeltlich zur Verfigung gestellt werden.

Nur entgeltliche Vertrage sind offentliche Auftrage im Sinne des 8§ 99 Abs. 1 GWB. Durch
die Bezeichnung als "entgeltlicher" Vertrag soll klargestellt werden, dass der 6ffentliche
Auftraggeber eine Gegenleistung im Sinne einer eigenen Zuwendung geben muss. Ein
solcher Vertrag besteht grundsatzlich aus einer vereinbarten Leistung des Auftragneh-
mers und einer geldwerten Gegenleistung des Auftraggebers. Die Gegenleistung des 6f-
fentlichen Auftraggebers muss nicht notwendigerweise in Geld bestehen; erfasst wird
vielmehr jede Art von Vergitung, die einen Geldwert haben kann.'?4

Ein Vertrag ist auch dann als "entgeltlich® anzusehen, wenn sich die vorgesehene Ver-
gUtung auf den Ersatz der Kosten beschrankt, die durch die Erbringung der vereinbarten
Dienstleistung entstehen.'?>

Die Zahlung eines Entgelts kann auch in einem Verzicht auf Anspriche des Auftragge-
bers bestehen. Es kommt lediglich darauf an, dass der betreffende Vertrag tiberhaupt
eine geldwerte Gegenleistung des offentlichen Auftraggebers vorsieht, die nicht notwen-
digerweise im Gegenseitigkeitsverhaltnis mit der zu erbringenden Leistung stehen

120 \gl. EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — Rs. C-327/12, ,Soa Nazionale Costruttori”.

121 OLG Celle, Beschl. v. 14.01.2014 - 13 Verg 11/13.

122 EuGH, Urt. v. 13.06.2013 — Rs. C-386/11, ,Piepenbrock”.

123 OLG Naumburg, Beschl. v. 03.11.2005 - 1 Verg 9/05.

124 BGH, Beschl. v. 01.12.2008 - X ZB 31/08.

125 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 06.11.2013 - Verg 39/11; EuGH, Urt. v. 13.06.2013 — Rs. C-386/11, ,Pie-
penbrock”.
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muss.*?® Eine geldwerte Leistung ist grundsatzlich auch bei einem durch eine Rahmen-
vereinbarung auch ohne Mindestabnahmemengen vermittelten, wirtschaftlich werthalti-
gen ausschlieBlichen Leistungsrecht zu bejahen.?’

4.4.1.1.3 Schwellenwerte

Entsprechend den europarechtlichen Vorgaben fir die Anwendbarkeit der
EU-Vergaberichtlinien hat der deutsche Gesetzgeber die Geltung der § 97 GWB auf 6f-
fentliche Auftrdge ab bestimmten Auftragsschwellenwerten beschrankt. Die aktuellen
Schwellenwerte ab dem 1. Januar 2014 ergeben sich aus der Verordnung (EU)
Nr. 1336/2013. Fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage (aufRerhalb des Sektorenbe-
reichs) betragt der Schwellenwert derzeit EUR 207.000. Fur oberste oder obere Bundes-
behodrden sowie vergleichbare Bundeseinrichtungen liegt der Schwellenwert bei EUR
134.000. Die Schatzung des Auftragswerts, die zu erfolgen hat, um das Erreichen bzw.
Nichterreichen der Schwellenwerte festzustellen, richtet sich nach den Regelungenin 8 3
VgV.

Unterhalb der Schwellenwerte ist das GWB-Vergaberecht nicht anwendbar. Offentliche
Auftraggeber unterliegen dennoch bei der Vergabe von Auftrdgen haushaltsrechtlichen
Bindungen. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass auch bei Auftragsvergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte nach Ansicht der Europaischen Kommission die Grundsétze des pri-
maren Gemeinschaftsrechts wie Gleichbehandlung, Transparenz, Verhaltnismafigkeit
und Nichtdiskriminierung zu beachten sein kénnen.

Entsprechende Vorgaben sind der ,Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in
Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fur die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die
nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen“vom 1. August 2006%%2 zu ent-
nehmen.

4.4.1.2 Vergaberechtliche Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht

Sofern anhand der vorstehend erlauterten Kriterien festgestellt wurde, dass ein Koope-
rationssachverhalt einen offentlichen Auftrag oberhalb der EU-Schwellenwerte darstellt,
gelten grundsatzlich die Vorschriften des GWB-Vergaberechts in Verbindung mit der VgV
sowie der einschlagigen Vergabe- und Vertragsordnung (vorliegend VOL/A-EG oder
VOF). Sofern keine ungeschriebenen oder geschriebenen Ausnahmetatbestande vorlie-
gen, ist grundsatzlich ein europaweit bekanntgemachtes férmliches Vergabeverfahren
durchzufihren.

In Bezug auf moégliche Ausnahmetatbestande vom Vergaberecht, ist zunachst anzumer-
ken, dass das Vergaberecht nicht bestimmte der hier betrachteten Kooperationsgegen-
stande (Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software) als solche von seinem

126 EuGH, Urt. v. 12.07.2001, Rs. C-399/98, "Teatro alla Biccoca", Rn. 76ff.
127 Dreher in: Immenga/ Mestmacker GWB § 99, 4. Aufl. 2007, Rn. 20,21.
128 Kommissions-Dokument 2006/C 179/02.
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Anwendungsbereich ausnimmt und diese daher nicht unter die Ausschreibungspflicht fal-
len wurden. Vielmehr ist das Vorliegen eines Ausnahmetatbestands in aller Regel
danach zu prufen, ob die konkrete Konstellation zwischen den Kooperationspart-
nern unter eine der anerkannten Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht fallt.

4.4.1.2.1 Ausnahme fur Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen

4.4.1.2.1.1 Tatbestandsvoraussetzungen 8§ 100 Abs. 4 Nr. 2 GWB

Sofern eine Kooperation Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen zum Gegen-
stand hat, besteht die Mdglichkeit, dass eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des
GWB-Vergaberechts gemalR: 8§ 100 Abs. 4 Nr. 2 GWB vorliegt. Die Ausnahmevorschrift
gilt jedoch nicht, wenn die Ergebnisse dieser Dienstleistungen ausschliel3lich Eigentum
des Auftraggebers fir seinen Gebrauch bei der Ausiibung seiner eigenen Téatigkeit wer-
den und die Dienstleistung vollstandig durch den Auftraggeber vergitet wird. In einem
solchen Fall sind die Normen des GWB-Vergaberechts anzuwenden.

Die Ausnahmevorschrift fir Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen beruht u. a.
auf Art. 16 Buchst. f) der Richtlinie 2004/18/EG. Im Erwagungsgrund 23 der Richtlinie
2004/18/EG wird diesbezuglich unter Verweis auf Art. 179 des Vertrags uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (AEUV) erlautert, dass zu den Zielsetzungen der Union
die Starkung der wissenschaftlichen und technischen Grundlagen der gemeinschaftli-
chen Industrie gehort. Diese soll durch die Offnung der 6ffentlichen Dienstleistungs-
markte verfolgt werden, weshalb die 6ffentliche Mitfinanzierung von Forschungs- und
Entwicklungsprogrammen vom Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts auszu-
nehmen ist.

Die Begriffe Forschung und Entwicklung sind weder in der Richtlinie 2004/18/EG noch im
AEUV definiert. Nach Art. 1 Nr. 27 der Richtlinie 2009/81/EG*?° umfasst ,Forschung und
Entwicklung® alle Tatigkeiten, die Grundlagenforschung, angewandte Forschung und ex-
perimentelle Entwicklung beinhalten, wobei letztere die Herstellung von technologischen
Demonstrationssystemen, d. h. von Vorrichtungen zur Demonstration der Leistungen ei-
nes neuen Konzepts oder einer neuen Technologie in einem relevanten oder repréasen-
tativen Umfeld einschlieRen kann. Reine Entwicklungsdienstleistungen, z. B. hinsichtlich
der Weiterentwicklung einer bestimmten Software, ohne Bezug zu staatlicher For-
schungsforderung sind davon wohl nicht erfasst.’3® Zur Bejahung der Ausnahmevor-
schrift reicht nach der Rechtsprechung, die sich fir eine restriktive Auslegung der Vor-
schrift ausspricht, ein wie auch immer gearteter Nutzen fur die Allgemeinheit nicht aus.

129 Richtlinie vom 13. Juli 2009 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der Richt-
linien 2004/17/EG und 2004/18/EG.

130 vgl. Antweiler in: Ziekow/ Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 100, Rn. 25; Dippel in: Hattig/ Maibaum,
Praxiskommentar Kartellvergaberecht, 2. Aufl. 2014, § 100, Rn. 51.
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Dieser wirde bei offentlicher Auftragsforschung kaum je verneint werden konnen. Ledig-
lich reflexartige Begunstigungen der Allgemeinheit nehmen dem Forschungsergebnis
nicht die alleinige Zuordnung zur Eigentumssphare des Auftraggebers und die Bestim-
mung zur Nutzung durch dessen eigene Behdrden, wenn dieser sich ein ausschliel3liches
Nutzungsrecht einraumen lasst.3!

4.4.1.2.1.2 Einschatzung der Praxisrelevanz fur vertragliche IT-Kooperationen

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist bei einer IT-Kooperation mit einem we-
sentlichen Forschungs- und Entwicklungswicklungsbestandteil zu prufen, ob eine Aus-
nahme vom Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts vorliegt. Das kénnte vor dem
Hintergrund der vorstehenden Ausfihrungen dann der Fall sein, wenn die Ergeb-
nisse der Forschung und Entwicklung nicht ausschlief8lich im Eigentum des oder
der Auftraggeber stehen, sondern ein direkter Nutzen der Neuentwicklung far die
Allgemeinheit vorliegt und der Allgemeinheit auch ein tatséchliches Nutzungsrecht
im Sinne eines Rechts auf Verwertung eingeraumt wird.

In der Praxis durfte der Anwendungsbereich der vergaberechtlichen Bereichsausanahme
fur Forschungs- und Entwicklungsleistungen in Bezug auf IT-Kooperationen der 6ffentli-
chen Hand eher begrenzt sein.

4.4.1.2.2 In-house-Ausnahme

Fur IT-Kooperationen zwischen Gebietskdrperschaften und mit ihnen verbundenen o6f-
fentlichen Stellen oder Unternehmen kommt grundsétzlich die in der vergaberechtlichen
Rechtsprechung des EuGH'3? entwickelte Ausnahme der ausschreibungsfreien In-
house-Vergabe in Betracht. Der In-house-Ausnahme liegt der Gedanke zugrunde, dass
es oOffentlichen Auftraggebern ebenso wie privaten Marktteilnehmern frei steht, sich zur
Deckung ihres Bedarfs an Dritte zu wenden oder aber die Leistung mit eigenen Mitteln
selbst zu erbringen. Sofern sie sich dafir entscheiden, die Leistungen selbst zu erbringen
oder durch ihnen angeschlossene bzw. kontrollierte Stellen erbringen zu lassen, liegt aus
vergaberechtlicher Sicht grundsatzlich eine Eigenleistung ohne Bezug zum Markt vor.
Mangels Marktbezug der Leistungsbeschaffung sind entsprechende Konstruktionen nach
den Grundsatzen des In-house-Geschafts vom Anwendungsbereich der EU-Vergabe-
richtlinien und des GWB-Vergaberechts ausgenommen.

Nach den von der Rechtsprechung des EuGH auf der Grundlage der EU-Vergaberichtli-
nie 2004/18/EG sowie deren Vorgangerrichtlinie 93/36/EWG entwickelten Grundsatzen,
die auch von der deutschen Vergaberechtsprechung angewendet werden, liegt ein verga-
berechtsfreies In-house-Geschéaft dann vor, wenn die folgenden Bedingungen kumulativ
vorliegen:

131 BayObLG, Beschl. v. 27.02.2003 - Verg 25/02.
132 ygl. EuGH, Urt. v. 15.10.2009 — Rs. C-196/08, ,Acoset“; BGH, Beschl. v. 03.07.2008 - | ZR 145/05; KG
Berlin, Beschl. v. 19.04.2012 - Verg 7/11; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 02.03.2011 - VII-Verg 48/10.
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e Zum einen muss der Offentliche Auftraggeber allein oder zusammen mit anderen
offentlichen Stellen eine &hnliche Kontrolle tber den Auftragnehmer ausiben wie
Uber seine eigenen Dienststellen.

e Zum zweiten muss der Auftragnehmer seine Tatigkeit im Wesentlichen fur die o6f-
fentliche Korperschaft oder die 6ffentlichen Kérperschaften verrichten, die seine
Anteile innehaben.133

4.4.1.2.2.1 Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle

Bei der Beurteilung, ob der 6ffentliche Auftraggeber tber die Gesellschaft, die den Zu-
schlag erhalt, eine Kontrolle wie Uber seine eigenen Dienststellen austibt, sind alle
Rechtsvorschriften und mafigebenden Umstande zu berlicksichtigen. Diese Prufung
muss zu dem Ergebnis fihren, dass die den Zuschlag erhaltende Gesellschaft einer Kon-
trolle unterliegt, die es dem o6ffentlichen Auftraggeber ermdéglicht, auf ihre Entscheidun-
gen einzuwirken. Hierbei muss die Moglichkeit gegeben sein, sowohl auf die strategi-
schen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen dieser Gesellschaft ausschlagge-
benden Einfluss zu nehmen.

Maoglich ist auch, dass mehrere offentliche Auftraggeber insgesamt die Anteile an der
Gesellschaft halten, wenn auch in unterschiedlicher Hohe. Auch dieser Fall der gemein-
samen Kontrolle erfullt das Kontrollkriterium. Der Umstand, dass ein 6ffentlicher Auftrag-
geber zusammen mit anderen 6ffentlichen Stellen das gesamte Grundkapital einer den
Zuschlag erhaltenden Gesellschaft hélt, deutet darauf hin — ohne entscheidend zu sein —
, dass er Uber diese Gesellschaft eine Kontrolle wie Uber seine eigenen Dienststellen
ausutibt.134

Allerdings kann auch bei einer 100-Prozent-Tochtergesellschaft das Merkmal der Kon-
trolle wie Uber eine eigene Dienststelle zu verneinen sein, wenn es sich bei der be-
herrschten Gesellschaft beispielsweise um eine Aktiengesellschaft handelt und die Ge-
schaftsfuhrung betrachtliche Vollmachten zur Erledigung auch wichtiger Geschafte hat,
die praktisch ohne Kontrolle durch die Anteilseigner ausgetibt werden kdnnen.13°

Nach derzeitiger Rechtslage schlief3t eine — auch nur minderheitliche — Beteiligung eines
privaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der betreffende 6f-
fentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall aus, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber Uber diese Gesellschaft eine ahnliche Kontrolle austbt wie Uber seine eigenen
Dienststellen.36

Nach der neuen EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU, in der die In-house-Ausnahme erst-

mals ausdrucklich normiert wird, ist grundsatzlich von der Fortgeltung der bisher von der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien an die ,dhnliche Kontrolle wie (ber eine eigene

133 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.10.2009 — Rs. C-196/08, ,Acoset”; BGH, Beschl. v. 03.07.2008 - | ZR 145/05; KG
Berlin, Beschl. v. 19.04.2012 - Verg 7/11; OLG Disseldorf, Beschl. v. 02.03.2011 - VII-Verg 48/10.

134 EuGH, Urt. v. 10.09.2009 - Rs. C-573/07, ,Se.T.Co".

135 EuGH, Urt. v. 11.05.2006 — Rs. C-340/04, ,Carbotermo®.

136 EuGH, Urt. v. 15.10.2009 — Rs. C-196/08, ,Acoset".
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Dienststelle” auszugehen. Gemal3 Art. 12 Abs. 1 Satz 2 Richtlinie 2014/24/EU wird bei
einem oOffentlichen Auftraggeber davon ausgegangen, dass er Uber die betreffende juris-
tische Person eine ahnliche Kontrolle austibt wie Uber seine eigenen Dienststellen, wenn
er einen ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die
wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person ausibt. Es reicht
auch weiterhin aus, wenn die Kontrolle durch mehrere Auftraggeber gemeinsam ausge-
Ubt wird (vgl. Art. 12 Abs. 3 Richtlinie 2014/24/EU).

Zudem wird ausdricklich klargestellt, dass auch mittelbare Kontrolle Gber den Auftrag-
nehmer ausreicht, sofern die Kontrolle durch eine andere juristische Person ausgeubt
wird, die vom offentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

Hinsichtlich der Méglichkeit einer privaten Beteiligung an dem im Wege eines In-house-
Geschafts zu beauftragenden Unternehmen fordert die neue Richtlinie, dass keine ,di-
rekte private Kapitalbeteiligung“ bestehen dirfe, wobei fir bestimmte gesetzlich vorge-
schriebene Minderheitsbeteiligungen ohne Sperrminoritat eine Ausnahme gemacht wird.
Vergaberechtlich interessant im Sinne einer Rechtsfortbildung ist die ausdrtickliche Fest-
legung auf ,direkte” private Kapitalbeteiligungen, die In-house-schédlich sein sollen. Da-
raus lasst sich im Umkehrschluss folgern, dass eine private Kapitalbeteiligung am kon-
trollierenden 6ffentlichen Auftraggeber oder den kontrollierenden 6ffentlichen Auftragge-
bern die ausschreibungsfreie Vergabe offentlicher Auftrage an die kontrollierte juristische
Person nicht ausschliel3t. Vom Gemeinschaftsgesetzgeber ist das ausdricklich so ge-
wollt, da nach seinem Dafiirhalten solche privaten Beteiligungen an den kontrollierenden
Auftraggebern den Wettbewerb zwischen privaten Wirtschaftsteilnehmern nicht nachtei-
lig beeinflussen.'3’ Hinsichtlich der Auswirkungen der teilweise neuen Tatbestandsvo-
raussetzungen der In-house-Ausnahme in der Richtlinie 2014/24/EU auf die vergabe-
rechtliche Praxis in Deutschland bleibt die konkrete Umsetzung der neuen Vergabericht-
linien durch den deutschen Gesetzgeber abzuwarten, die bis Frihjahr 2016 zu erfolgen
hat.

4.4.1.2.2.2 Wesentlichkeitskriterium

Das zweite In-house-Kriterium fordert, dass das ausschreibungsfrei zu beauftragende
Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentlichen fur den oder die kontrollierenden 6ffentli-
chen Auftraggeber verrichtet. Nach aktueller Rechtslage gibt es keine ausdrickliche Re-
gelung dazu, wann davon auszugehen ist, dass ein im Wege eines In-house-Geschafts
zu beauftragendes Unternehmen ,im Wesentlichen® fur den Auftraggeber tatig ist. Der
Rechtsprechung des EuGH folgend sollte das beauftragte Unternehmen mindestens zu
90 Prozent fiir den Auftraggeber tatig werden.3 Konkrete Schwellenwerte wurden hierzu
bislang jedoch noch nicht normiert.

137 S. Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2014/14/EU.
138 EuGH, Urt. v. 19.04.2007, Rs. C-295/05, "Tragsa".

Seite 88 von 154 Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l



Nach Art. 12 Abs. 1 lit. b der neuen européaischen Vergaberichtlinie 2014/24/EU (die bis
Frihjahr 2016 auch in Deutschland umzusetzen ist), ist zukinftig ausreichend, wenn
mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der kontrollierten juristischen Person der Ausfiihrung
der Aufgaben dienen, mit denen sie von dem die Kontrolle ausiibenden 6ffentlichen Auf-
traggeber oder von anderen von diesem kontrollierten juristischen Personen betraut wur-
den. Diese Festlegung einer ausdrticklichen Prozentgrenze ist nicht nur im Sinne der
Rechtssicherheit zu begrif3en. Sie wird aller Voraussicht auch zu einer Erweiterung des
Anwendungsbereichs der In-house-Ausnahme fihren, da in Zukunft auch offentlich kon-
trollierte Gesellschaften, die bis zu 20 Prozent Fremdgeschéaft am Markt erbringen, noch
fur die ausschreibungsfreie Beauftragung von In-house-Geschéaften in Betracht kommen.

4.4.1.2.2.3 Einschatzung der Praxisrelevanz fur vertragliche IT-Kooperationen

Auch wenn die In-house-Ausnahme wegen ihrer relativ klaren Tatbestandsvoraussetzun-
gen grundsatzlich eine rechtssichere Variante fir die ausschreibungsfreie Beschaffung
von Leistungen ist und sich ihr Anwendungsbereich durch die Lockerung des Wesent-
lichkeitskriteriums zukinftig noch erweitern wird, ist fraglich, ob diese Ausnahmevor-
schrift in der Praxis von vertraglichen IT-Kooperationen der 6ffentlichen Hand eine we-
sentliche Rolle spielen wird. In der Regel wird es bei den in Betracht genommenen Ko-
operationskonstellationen (Zusammenarbeit von verschiedenen Bundeslandern bzw. von
mehreren Kommunen) bereits am Vorliegen des Kontrollkriteriums fehlen. Die Koopera-
tionspartner werden regelmaRig auf einer Stufe —in einem horizontalen Verhaltnis
zueinander — stehen, sodass eine Kontrolle des einen Partners tuber den anderen
ausscheidet.

Bedeutung kann die In-house-Ausnahme insbesondere fir institutionelle Kooperationen
erlangen, bei denen beispielsweise mehrere Kommunen eine Dienstleistungsgesellschaft
grinden und diese gemeinsam kontrollieren. Soweit der Dienstleister im Wesentlichen
fur die kontrollierenden Auftraggeberkommunen téatig wird, kommt eine ausschreibungs-
freie Beauftragung auf der Grundlage der In-house-Ausnahme fur alle kontrollierenden
Kommunen in Betracht.1® Institutionelle Kooperationen werden in diesem Gutachten je-
doch nicht oder allenfalls am Rande betrachtet (s. dazu 1.2).

4.4.1.2.3 Interkommunale Kooperation bzw. horizontale Zusammenarbeit

Jenseits von In-house-Geschaften ist die interkommunale Kooperation bzw. die aus-
schreibungsfreie Zusammenarbeit zwischen mehreren 6ffentlichen Stellen (ohne Vorlie-
gen einer In-house-Konstellation) eine in der Praxis wichtige Ausnahme vom Anwen-
dungsbereich der EU-Vergaberichtlinien bzw. des GWB-Vergaberechts. Zur Vereinfa-
chung der Begrifflichkeit und zur Klarstellung, dass diese Ausnahme nicht nur im kom-
munalen Bereich Anwendung findet, wird im Folgenden einheitlich von ,,horizontaler Zu-

139 Bereits existierende Beispiele fiir vergleichbare institutionelle Kooperationen sind d-NRW (www.d-
nrw.de) und dataport (www.dataport.de).
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sammenarbeit bzw. ,horizontaler Kooperation“ gesprochen (im Unterschied zur ,vertika-
len Zusammenarbeit® bei In-house-Konstellationen). Wahrend ,vertikale Zusammenar-
beit“ grundsatzlich dadurch gekennzeichnet ist, dass die auftraggebende Stelle den Auf-
tragnehmer (z. B. eine 100-prozentige Tochtergesellschaft) kontrolliert, ist bei ,horizonta-
ler Zusammenarbeit* wegen des Rechtsverhaltnisses zwischen den Kooperationspart-
nern keine Kontrolle im Sinne der In-House-Kriterien (s. oben 4.4.1.2.2.1) mdglich (z. B.
ein Land kontrolliert kein anderes Land oder eine Kommune).

Wie das In-house-Geschaft ist die ausschreibungsfreie horizontale Zusammenarbeit zwi-
schen offentlichen Auftraggebern nach der derzeit geltenden Rechtslage nicht ausdriick-
lich gesetzlich geregelt. Die geltenden Rahmenbedingungen flr eine ausschreibungsfreie
horizontale Kooperation wurden vom EuGH in seiner Rechtsprechung in den letzten Jah-
ren entwickelt und gescharft. Die Voraussetzungen lassen sich wie folgt zusammenfas-
sen:

e Es handelt sich um eine Zusammenarbeit von 6ffentlichen Einrichtungen bei der
Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden 6ffentlichen Aufgabe,

e die Vertrage werden ausschlief3lich zwischen éffentlichen Einrichtungen ohne Be-
teiligung Privater geschlossen,

e kein privater Dienstleistungserbringer wird besser gestellt als seine Wettbewerber
und

e die vereinbarte Zusammenarbeit ist nur durch Erfordernisse und Uberlegungen
bestimmt, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen Interesse liegenden Zielen
zusammenhangen.14°

4.4.1.2.3.1 Allen beteiligten Auftraggebern obliegende offentliche Aufgabe

Im Bereich der IT-Kooperation ist die ausschreibungsfreie horizontale Zusammenarbeit
in der jungeren Vergangenheit teilweise an dem Erfordernis der ,Erledigung einer allen
beteiligten Stellen obliegenden o&ffentlichen Aufgabe“ gescheitert.14!

Der Begriff der gemeinsamen o6ffentlichen Aufgabe ist nicht legal definiert und ist auch
nach den von der Rechtsprechung festgelegten Kriterien weiterhin nicht abschlie3end
abgegrenzt.#2 Der Begriff der "Aufgabe" bezieht sich danach auf die Zustandigkeiten, die
staatlichen Einrichtungen aufgrund gesetzlicher Vorgaben zukommen. Dabei sei konkret
auf die Zustandigkeit abzustellen, die die einzelne 6ffentliche Einrichtung kraft Gesetzes
tatsachlich hat. Die gemeinsame Aufgabe misse jedem Vertragspartner einer solchen

140 EuGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-159/11, “Lecce”, Rz. 34ff.; EuGH, Urt. v. 13.06.2013 — Rs. C-386/11,
.Piepenbrock”.

141 EuGH, Urt. v. 08.05.2014, Rs. C-15/13, ,Datenlotsen Informationssysteme*, Rz. 35; KG Berlin, Beschl.
v. 16.09.2013 — Verg 4/13.

142 vgl. dazu spezifisch aus kommunalrechtlicher Sicht auch Lange, Offentlicher Zweck, 6ffentliches Inte-
resse und Daseinsvorsorge als Schliisselbegriffe des kommunalen Wirtschaftsrechts, in: NVwzZ 2014,
S. 616 ff. (620 f.).
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Vereinbarung auch einzeln obliegen. Der einzelne Vertragspartner musse zur Erfullung
dieser Aufgabe gesetzlich verpflichtet sein.'#3 Das ist nach der Rechtsprechung nicht der
Fall, wenn die beteiligten 6ffentlichen Stellen nicht zur gemeinsamen Erfillung einer Auf-
gabe horizontal (kooperativ und ,,auf Augenhdhe“) zusammenarbeiten, sondern es sich
eher um die Erfullung von der einen Stelle obliegenden Aufgaben durch eine andere 6f-
fentliche Stelle im Vertikal-Verhaltnis (Dienstleistung gegen Entgelt) handelt.144

Konkret fir Kooperationen im IT-Bereich wurde entschieden, dass die Entwicklung und
Pflege von Software keine offentliche Aufgabe des fraglichen Bundeslandes sei. Weder
aus der Verfassung des Landes noch nach dem einfachen Recht des Landes oder des
Bundes ergebe sich eine solche Aufgabe. Zwar wurde anerkannt, dass es fir eine Lan-
desverwaltung nuatzlich sei, wenn deren Aufgaben IT-gestlitzt unter Verwendung geeig-
neter Software durchgefuhrt wird. Aus diesem Umstand folge jedoch nicht, dass dem
Land die Aufgabe rechtlich zugewiesen wére, selbst eine bestimmte Software zu entwi-
ckeln.%® Diese Entscheidung ist fir IT-Kooperationen auf der Grundlage der Ausnahme-
vorschrift fur interkommunale bzw. horizontale Kooperationen zunachst nicht hilfreich. Es
ist jedoch fraglich, ob die Entscheidung des KG Berlin und die darin getroffene Einschat-
zung, Softwareentwicklung und -pflege stellten keine ,6ffentliche Aufgabe“ dar, die Ge-
genstand einer horizontalen Kooperation sein kann, als genereller Maf3stab fir vergleich-
bare IT-Kooperationen der offentlichen Hand heranzuziehen ist. Das gilt insbesondere
vor dem Hintergrund, dass in der konkreten Fallkonstellation geplant war, dass ein Ko-
operationspartner die entwickelte Softwarelésung am Markt anbieten sollte, so dass ne-
ben der Frage der 6ffentlichen Aufgabe auch die weitere Voraussetzung fehlte, dass die
vereinbarte Zusammenarbeit nach der Rechtsprechung des EuGH nur durch Erforder-
nisse und Uberlegungen bestimmt sein darf, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen
Interesse liegenden Zielen zusammenhangen. Bei diesem Aspekt handelt es sich zwar
um einen anderen Prifungsschritt, der vom Kammergericht auch so behandelt wurde. Es
ist jedoch nicht auszuschlieRen, dass der Marktbezug der Kooperation aus Sicht des Ge-
richts die gesamte Konstellation gewissermalf3en infiziert hat.

Fraglich kbnnte zudem sein, ob die durch das KG Berlin vorgenommene Bewertung dass
die Pflege und Entwicklung von Software keine offentliche Aufgabe sei, vor dem Hinter-
grund von Art. 91¢c GG auch anders ausfallen kann. GemalR Art. 91c Abs. 1 GG kbénnen
Bund und Lander bei der Planung, der Errichtung und dem Betrieb der fir ihre Aufgaben-
erfillung bendtigten informationstechnischen Systeme (Hardware und Software) zusam-
menwirken. Dabei ist davon auszugehen, dass Art. 91¢c GG voraussetzt, dass sowohl die

143 VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 31.01.2012 - 1 VK 66/11; VK Minster, Beschl. v. 22.07.2011 - VK
07/11.

144 OLG Disseldorf, Beschl. v. 06.11.2013 - Verg 39/11; OLG Disseldorf, Beschl v. 07.11.2012 - VII-Verg
69/11.

145 KG Berlin, Beschl. v. 16.09.2013 - Verg 4/13 (inhaltlich ging es um die Entwicklung und Pflege einer
Software, welche der Unterstitzung der 6ffentlichen Verwaltung im Bereich der Jugendhilfe dienen
sollte).
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,Planung, Errichtung und der Betrieb informationstechnischer Systeme* als auch das Zu-
sammenwirken in diesem Bereich 6ffentliche Aufgaben von jeweils Bund und den Lan-
dern sind. Anderenfalls wiirde es keinen Sinn machen, das diesbezigliche Zusammen-
wirken verfassungsrechtlich zu regeln. Sinn und Zweck des Art. 91c GG ist es jedenfalls,
die auf Informationstechnik basierte Staatsreform zu férdern.4¢ Damit kommt auch die
Uberzeugung des Verfassungsgebers zum Ausdruck, dass das in diesem Zusammen-
hang stehende Verwaltungshandeln als die Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe
anzusehen ist.

Es ist zudem zweifelhaft, ob die Beschaffung etc. von Software durch Eingehen einer
Kooperation bereits deswegen von vornherein als Wahrnehmung einer ,6ffentlichen Auf-
gabe“ ausscheidet, weil sie nur ,Mittel zur Aufgabe/ zum Zweck” und nicht als ,selbstan-
dige Aufgabe/ Selbstzweck” erscheint. Gerade am Beispiel von IT zeigt sich doch, wie
wenig die Offentliche Aufgabe bzw. das Verwaltungshandeln und die dafur eingesetzten
Mittel trennscharf voneinander abzugrenzen sind. Der Einsatz einer Software steuert und
pragt die Aufgabenerfullung selbst, lasst IT also nicht nur ein neutrales Hilfsmittel zur
Aufgabenerfillung sein. Vor diesem Hintergrund verbleiben zwar angesichts der Recht-
sprechung des KG Berlin Unsicherheiten.4’ Es erscheint jedoch zumindest vertretbar,
die Planung, Errichtung und den Betrieb von bei der Aufgabenerfillung bendétigten infor-
mationstechnischen Systemen als 6ffentliche Aufgabe anzusehen, die im Rahmen einer
horizontalen Kooperation gemeinsam erfullt werden kann.

4.4.1.2.3.2 Neue EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU

Gegebenenfalls ist auf der Grundlage der neuen EU-Vergaberichtlinie eine Zusammen-
arbeit zwischen offentlichen Stellen ohne Vorliegen einer In-house-Konstellation (,hori-
zontale Zusammenarbeit“) auf breiterer Basis mdglich. Die neue Vergaberichtlinie
2014/24/EU ist bis Fruhjahr 2016 in deutsches Recht umzusetzen. Nach Art. 12 Abs. 4
Richtlinie 2014/24/EU sind horizontale 6ffentlich-6ffentliche Kooperationen unter folgen-
den Voraussetzungen ausschreibungsfrei moglich:

e Der Vertrag begrindet oder erfiillt eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
offentlichen Auftraggebern mit dem Ziel, sicherzustellen, dass von ihnen zu erbrin-
gende oOffentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer
Ziele ausgefuhrt werden,

146 \/gl. M. Schallbruch/ M. Stadler, Neuregelung der Bund-L&nder-Zusammenarbeit bei der IT durch Art.
91c, in: CR 2009, S. 619 ff. (620); U. Schliesky, Art. 91c GG als archimedischer Punkt staatlicher Infor-
mationsverarbeitung und Wissensgenerierung im Bundesstaat, in: ZSE 2013, S. 281 ff. (282 ff. u. 288
ff.); W. Hoffmann-Riem, Freiheitsschutz in den globalen Kommunikationsinfrastrukturen, in: JZ 2014, S.
53 ff. (58); siehe ausfuhrlich und mit weiteren Nachweisen E. Richter, A. Schmehl und I. Spiecker gen.
Doéhmann, Die Funktionen des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT
und E-Government, abrufbar unter www.it-planungsrat.de, S. 9 ff. (2.1).

147 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 48 f.
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e die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschlieR3lich durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse bestimmt und

¢ die beteiligten offentlichen Auftraggeber erbringen auf dem offenen Markt weniger
als 20 Prozent der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten.

Die neue Vergaberichtlinie enthalt damit weiterhin die Anforderung, dass ,,von ihnen zu
erbringende 6ffentliche Dienstleistungen* Gegenstand der Zusammenarbeit zwischen 6f-
fentlichen Auftraggebern sein missen. Allerdings ist Erwagungsgrund 33 der Richtlinie
2014/24/EU zu entnehmen, dass der Bereich der Zusammenarbeit gegebenenfalls in Zu-
kunft weiter gezogen werden kann als bisher. Dort heif3t es:

‘Die offentlichen Auftraggeber sollten auch beschlieBen kénnen, ihre 6ffentlichen
Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu erbringen, ohne zur
Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet zu sein. Diese Zusammenar-
beit kdnnte alle Arten von Tatigkeiten in Verbindung mit der Ausfiihrung der Dienst-
leistungen und Zustandigkeiten, die den teilnehmenden Stellen zugeteilt wurden o-
der von ihnen Ubernommen werden, erfassen, wie gesetzliche oder freiwillige Auf-
gaben der Gebietskdrperschaften oder Dienste, die bestimmten Einrichtungen
durch das offentliche Recht tGibertragen werden. Die von den verschiedenen teilneh-
menden Stellen erbrachten Dienstleistungen missen nicht notwendigerweise iden-
tisch sein; sie kbnnen sich auch ergénzen.”

Der Vergleich dieser vergleichsweise weiten Formulierung im Erwagungsgrund 33 der
Richtlinie 2014/24/EU mit der restriktiven Haltung der aktuellen Rechtsprechung des
EuGH sowie der deutschen Nachprufungsinstanzen lasst es zumindest mdglich erschei-
nen, dass der Anwendungsbereich von horizontalen Kooperationen nach dem Willen des
europaischen Gesetzgebers zukilnftig breiter sein soll. Auch der neuen Anforderung in
Art. 12 Abs. 4 Buchst. ¢ Richtlinie 2014/24/EU, wonach die beteiligten 6ffentlichen Auf-
traggeber auf dem offenen Markt weniger als 20 Prozent der durch die Zusammenarbeit
erfassten Tatigkeiten erbringen, lasst sich entnehmen, dass der europaische Gesetzge-
ber es fur praktikabler halt, die vergaberechtliche Privilegierung einer Kooperation zu-
kunftig eher durch den fehlenden bzw. geringfigigen Marktbezug der Kooperation als
durch die enge Fassung des Begriffs ,gemeinsame o6ffentliche Aufgabe“ zu rechtfertigen.
Insofern liel3e sich aus heutiger Sicht — je nach konkretem Kooperationsgegenstand —
wohl argumentieren, dass die Erbringung von IT-Entwicklungs- und Pflegedienstleistun-
gen innerhalb einer horizontalen Kooperation Tatigkeiten zum Gegenstand hat, die in
Verbindung mit der Ausflihrung von Dienstleistungen stehen, die gesetzliche oder freiwil-
lige Aufgaben der Gebietskorperschaften betreffen.

Nach der neuen Vergaberichtlinie ist es auch ausdrticklich nicht erforderlich, dass samt-
liche Vertragsparteien vertragliche Hauptleistungen erfillen. Notwendig ist lediglich, dass
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sich alle Vertragsparteien verpflichten, einen Beitrag zur gemeinsamen Erbringung der
Dienstleistung zu leisten.48

4.4.1.2.3.3 Einschatzung der Praxisrelevanz fur vertragliche IT-Kooperationen

Vor dem Hintergrund der aktuellen restriktiven Rechtsprechung ist nach derzeitiger
Rechtslage im Einzelfall sorgféltig zu prifen, ob sich eine IT-Kooperation mit Erfolg auf
den vergaberechtlichen Ausnahmetatbestand der horizontalen Zusammenarbeit berufen
kann. Das erscheint jedoch insbesondere dann nicht ausgeschlossen, wenn die horizon-
tale

IT-Zusammenarbeit einen Bereich betrifft, der unmittelbar Verwaltungshandeln und die
gemeinsame Ausfuhrung von gesetzlichen bzw. offentlichen Aufgaben der beteiligten
Einrichtungen zum Gegenstand hat. Dabei kann ggf. auch mit der verfassungsrechtlich
in Art. 91¢c GG normierten Moglichkeit zur IT-Kooperation bei der Erfullung offentlicher
Aufgaben argumentiert werden. Dartber hinaus kdnnte fir konkret zu bestimmende
Einzelfalle, etwa aus dem Bereich der Standardsetzung, in Erwdgung gezogen wer-
den, inwieweit durch Beschlussfassung des IT-Planungsrats hinsichtlich der
Durchfihrung von Kooperationen deren Charakter als 6ffentliche Aufgabe hervor-
gehoben und gescharft werden kdnnte.

Durch die Kodifizierung des Ausnahmetatbestands fiir die horizontale Zusammenarbeit
in der neuen EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU und die Einfuhrung des ,20 Prozent®-Tat-
bestandsmerkmals ist grundsétzlich von einem breiteren Anwendungsbereich der Aus-
nahmevorschrift auszugehen. Ob bzw. in welchem Umfang die Regelungen der neuen
Richtlinie 2014/24/EU zur horizontalen offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit (interkom-
munale Kooperation) vermehrt im Rahmen von zuklnftigen IT-Kooperationen der 6ffent-
lichen Hand einschlagig sein werden, hangt auch von der — zurzeit in der Vorbereitung
befindlichen — Umsetzung ins deutsche Recht sowie ggf. weiteren Konkretisierungen der
Rechtsprechung ab und muss im Einzelfall gepruft werden.

4.4.1.2.4 Nur ein Anbieter — Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb

Fur bestimmte Konstellationen, die auch bei IT-Kooperationen auftreten kénnen, kann
sich die Situation aus Sicht des beschaffenden 6ffentlichen Auftraggebers bzw. der Ko-
operationspartner so darstellen, dass die nachgefragte Leistung aul3er von einem Anbie-
ter (dem Kooperationspartner) nicht auf dem Markt angeboten wird. In diesem Fall er-
scheint die Durchfiihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens mangels ausrei-
chenden Angebots auf dem Markt nicht mdglich.

4.4.1.2.4.1 Tatbestandsvoraussetzungen 8 3 EG Abs. 4 lit. c VOL/A

Fur eine solche Situation sieht die EG VOL/A einen Ausnahmetatbestand von der Pflicht
zur Bekanntmachung und Ausschreibung vor. Gemal3 8 3 EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A kann
ein Auftrag im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb und Bekanntmachung

148 Vgl. Erwagungsgrund 33, Unterabs. 3 Richtlinie 2014/24/EU.
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(d. h. freihandig) vergeben werden, wenn der Auftrag wegen seiner technischen oder
kunstlerischen Besonderheiten oder aufgrund des Schutzes von Ausschliel3lichkeitsrech-
ten (z. B. Patent-, Urheberrecht) nur von einem bestimmten Unternehmen durchgefihrt
werden kann. In der Praxis sind die Anforderungen fir das Vorliegen des Ausnahmetat-
bestands sehr hoch: Voraussetzung fur die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens
ohne Teilnahmewettbewerb nach § 3 EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A ist nicht nur, dass ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht besteht. Die Norm fordert als eng auszulegender Ausnahmetatbe-
stand, dass aufgrund des Ausschliel3lichkeitsrechts oder der technischen Besonderhei-
ten nur ein einziges Unternehmen in der gesamten EU den fraglichen Auftrag durchfih-
ren kann.'4® Die Bestimmung des 8§ 3 EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A meint nach der aktuellen
Rechtsprechung mit dem Tatbestandsmerkmal "wenn (...) der Auftrag nur von einem Un-
ternehmen durchgefuhrt werden kann" namlich nur, ob es generell auch noch andere
Unternehmen gibt, welche die Leistung grundsatzlich anbieten. Nicht dagegen komme
es darauf an, ob diese anderen Unternehmen auch tatsachlich lieferfahig sind. Diese
Frage bleibt der Eignungsprifung im Rahmen eines wettbewerblichen Vergabeverfah-
rens vorbehalten.>° Nur ein Unternehmen darf in der Lage sein, den Auftrag durchzufih-
ren. Das Unternehmen muss gleichsam Monopolist fur die Erbringung der nachgefragten
Leistung sein. Nur ein bestimmter Lieferant darf also in technischer Hinsicht die zur Auf-
tragsausfuhrung erforderliche besondere Beféahigung oder die geeignete Ausstattung be-
sitzen. Der Auftrag muss mit besonderen Schwierigkeiten verbunden sein, die einer fach-
lich ungewohnlichen Losung bedurfen.

Diese Voraussetzung liegt nicht vor, wenn ein Lieferant sich die erforderlichen besonde-
ren Fahigkeiten oder Ausstattungen bis zur Ausschreibung bzw. zum Zuschlagstermin
aneignen bzw. erwerben kann. Berucksichtigt und geprift werden muss auch, ob even-
tuell ein ausreichender Zeitraum fiir neue Entwicklung vorhanden ist.*%!

Entscheidet sich ein offentlicher Auftraggeber dafir, bei der durchzufihrenden Beschaf-
fung auf vorhandenen Lizenzen ,aufzubauen”, rechtfertigt dies nach der Rechtsprechung
nicht, andere Unternehmen unter Berufung auf die Ausnahmevorschrift des § 3 EG Abs.
4 lit. ¢ VOL/A vom Wettbewerb auszuschlie3en. Unterschieden werden missen zwei Fall-
konstellationen: die von 8 3 EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A gedeckte, wonach es aufgrund objek-
tiver Faktoren tatséchlich nur einen Anbieter gibt, und die zweite, wonach der Auftragge-
ber sich — aus welchen Griinden auch immer — aus mehreren Anbietern einer technischen
Ldsung flr ein bestimmtes Unternehmen und seine Produkte entscheidet. Der zweite Fall
kann nicht zur Begriindung dienen, dass kein formliches Vergabeverfahren durchgefihrt
wird. Der Auftraggeber hat vielmehr die Mdglichkeit, das zu beschaffende Produkt an-
hand seiner Zuschlagskriterien im Wettbewerb zu ermitteln. Diese Situation rechtfertigt
nicht die Anwendung der grundsatzlich eng auszulegenden Ausnahmevorschrift des § 3
EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A. Der Ausnahmetatbestand kann aber zur Anwendung kommen,

149 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.07.2010 - 15 Verg 6/10; VK Bund, Beschl. v. 03.09.2009 - VK 1 - 155/09.
150 VK Bund, Beschl. v. 24.07.2013 - VK 3 - 62/13.
151 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.07.2010 - 15 Verg 6/10.
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wenn Programme mit Schnittstellen zu einer vorhandenen Software nur von dem Inhaber
der Ausschliel3lichkeitsrechte an der vorhandenen Software beschafft werden kdnnen
bzw. wenn die Andockung der neuen Software an eine vorhandene nur unter Eingriff in
die Programmstruktur und unter Verletzung von Urheberrechten moglich ist.1>2 Ansons-
ten wird in der Regel die Forderung der Kompatibilitat mit der Bestandslésung die mildere
— und damit allein zulassige — Verfahrensgestaltung sein.

4.4.1.2.4.2 Einschatzung der Praxisrelevanz fur vertragliche IT-Kooperationen

Der Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestands, wonach ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt werden darf und damit faktisch freihandig ver-
geben werden kann, ist in der Praxis generell sehr begrenzt.

Dennoch ist der Fall vorstellbar, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber eine Softwareldsung
sucht, die nur von einer anderen offentlichen Stelle beschafft werden kann (z. B. Eigen-
entwicklung der entsprechenden Stelle). Auch in diesem Fall muss sich der beschaf-
fende Auftraggeber ggf. mit den vorgenannten engen Anforderungen der Recht-
sprechung auseinandersetzen und jedenfalls sorgfaltig prufen, ob tatsachlich auf
dem europdischen Markt kein anderer Anbieter in der Lage ist, die Leistung zu er-
bringen.

4.4.1.3 Erlangung von vergaberechtlicher Rechtssicherheit

Es ist davon auszugehen, dass bei einigen Kooperationen, die 6ffentliche Auftraggeber
im Sinne des GWB-Vergaberechts eingehen wollen, nicht abschliel3end rechtssicher fest-
zustellen sein wird, ob ein europaweites Vergabeverfahren durchzufiihren ist oder ob ggf.
ein Ausnahmetatbestand vom Anwendungsbereich des Vergaberechts vorliegt, der die
Eingehung einer Kooperation bzw. die Beschaffung einer Leistung ohne vorhergehende
Ausschreibung ermaéglicht.

Die verbleibende Rechtsunsicherheit konnte zu einem maf3geblichen Hinderungsgrund
fur das Eingehen von Kooperationen werden. Dieses Ergebnis ware vor dem Hintergrund
der mit einer Kooperation ggf. verbundenen (Effizienz-)Vorteile nicht winschenswert. In-
sofern sollten folgende Erwagungen zur Erhéhung der vergaberechtlichen Rechtssicher-
heit in solchen Féllen angestellt werden.

Mit Einfihrung der sog. Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG*°3 und deren Umsetzung in
deutsches Recht wurde u. a. geregelt, dass ein Vertrag von Anfang an unwirksam ist,
wenn der Auftraggeber einen offentlichen Auftrag unmittelbar an einen Dritten erteilt hat,
ohne andere Unternehmen am Vergabeverfahren zu beteiligen und ohne dass dies auf-

152 VK Hessen, Beschl. v. 27.04.2007 - 69 d VK - 11/2007.

153 Richtlinie 2007/66/EG v. 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG
des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren beztglich der
Vergabe 6ffentlicher Auftrage.
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grund Gesetzes gestattet ist (8 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB). Diese Regelung will ermégli-
chen, dass ein vergaberechtswidrig erteilter Auftrag noch nachtraglich im Wege eines
Nachprufungsverfahrens angegriffen werden kann und der Auftrag so einem geordneten
Vergabeverfahren zugefuhrt werden kann.'>*

Im Gegenzug zu dieser grundsatzlichen Verscharfung der vergaberechtlichen Rechts-
schutzmaglichkeiten wurde geregelt, dass die Unwirksamkeit eines vergaberechtswidrig
vergebenen Auftrags nur im Nachprifungsverfahren festgestellt werden kann, wenn sie
von einem Dritten innerhalb von 30 Kalendertagen ab Kenntnis des Verstol3es, jedoch
nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss geltend gemacht worden ist. Hat der
Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europaischen Union bekannt ge-
macht, endet die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach
Veroffentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europai-
schen Union (8 101b Abs. 2 GWB). Sinn und Zweck des 8 101b Abs. 2 GWB ist es, dass
nach Ablauf der dortigen Fristen die Wirksamkeit der Vertradge nicht mehr aus vergabe-
rechtlichen Grunden in Frage gestellt werden kénnen soll. Nach Ablauf der Fristen soll
fir Rechtssicherheit gesorgt werden, indem ein vergaberechtliches Vorgehen gegen be-
reits abgeschlossene Vertrdge nach Ablauf dieser Zeit untersagt wird, so dass die Ver-
trage wirksam sind.1%°

Vor diesem Hintergrund konnten o6ffentliche Auftraggeber beziglich des Einge-
hens einer Kooperation in vergaberechtlicher Hinsicht Rechtssicherheit erlangen,
in dem sie den Abschluss des Vertrags im Amtsblatt der Europadischen Union ord-
nungsgemal bekannt machen und den Verzicht auf ein formliches Vergabeverfah-
ren objektiv begriinden.1%6

4.4.1.4 Kundigungsmoglichkeit fur die Kooperation aus vergaberechtlichen Grin-
den

Auch nach der Erlangung von vergaberechtlicher Rechtssicherheit in Bezug auf die Nicht-
anfechtbarkeit einer abgeschlossenen Kooperationsvereinbarung vor den deutschen
Nachpriufungsinstanzen (s. oben 4.4.1.3) kdnnte in einem Vertragsverletzungsverfahren
vor dem EuGH festgestellt werden, dass der Abschluss einer Kooperationsvereinbarung
vergaberechtswidrig erfolgt ist. Vor diesem Hintergrund kann zur Offenhaltung der in ei-
nem solchen Fall notwendig werdenden Herstellung eines vergaberechtskonformen Zu-
standes in Betracht gezogen werden, in der Kooperationsvereinbarung eine Kiindigungs-
maoglichkeit fur den Fall eines festgestellten VerstolRes gegen das EU-Vergaberecht vor-
zusehen. Sofern der EuGH im Nachhinein zu dem Schluss kommen sollte, dass der Ab-
schluss der Kooperationsvereinbarung nicht vergaberechtskonform erfolgt ist, kann eine
entsprechende Regelung hilfreich sein, um einen anhaltenden Vergaberechtsverstol3 zu

154 BGH, Beschl. v. 18.06.2012 - X ZB 9/11.
155 OLG Minchen, Beschl. v. 19.07.2012 - Verg 8/12.
156 Vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 24.09.2013 - 11 Verg 12/13.
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beenden. Nach Kindigung der Ursprungsvereinbarung kann dann, ggf. nach
Durchfihrung eines Vergabeverfahrens, eine vergaberechtskonforme Konstruk-
tion installiert werden.

Nach derzeitiger Rechtslage ist eine entsprechende Kundigungsregelung nicht verpflich-
tend; wohl aber nach der neuen EU-Vergaberichtlinie. Nach Art. 73 Richtlinie 2014/24/EU
ist bei der Umsetzung in deutsches Recht vorzusehen, dass 6ffentliche Auftraggeber u. a.
Uber die Moglichkeit verfiigen, einen offentlichen Auftrag wahrend seiner Laufzeit zu kin-
digen, wenn der Auftrag aufgrund einer schweren Verletzung der Anforderungen des EU-
Vergaberechts, die der Gerichtshof der Européaischen Union in einem Verfahren nach
Artikel 258 AEUV (Vertragsverletzungsverfahren) festgestellt hat, nicht an den Auftrag-
nehmer hatte vergeben werden durfen.

4.4.2 Vergaberechtliche Besonderheiten verschiedener Kooperationsoptionen

Vor dem Hintergrund der dargestellten vergaberechtlichen Rahmenbedingungen fir Ko-
operationen o6ffentlicher Einrichtungen erdffnen sich den Kooperationspartnern verschie-
dene Optionen zur vergaberechtskonformen Ausgestaltung der Kooperation. Im Folgen-
den sollen die vergaberechtlichen Besonderheiten von in der Praxis regelmafiig auftre-
tenden Konstellationen im Zusammenhang mit der Eingehung von Kooperationen zwi-
schen offentlichen Auftraggebern betrachtet werden, namlich:

e Eingehen oder Verlangerung der Kooperation als vergaberechtlich relevanter Be-
schaffungsvorgang (dazu 4.4.2.1),

e Vergabe- und Kkartellrechtliche Aspekte von Einkaufsgemeinschaften (dazu
4.4.2.2),

e Beitritt von Auftraggebern zu bestehenden Rahmenvereinbarungen (dazu 4.4.2.3),

e Eigenentwicklung innerhalb der Kooperation (dazu 4.4.2.4),

e Vergaberechtliche Aspekte von Betriebskooperationen (dazu 4.4.2.5).

4.4.2.1 Eingehen oder Verlangerung der Kooperation als vergaberechtlich rele-
vanter Beschaffungsvorgang

Grundsatzlich ist die Vereinbarung einer Kooperation an und fur sich mangels Beschaf-
fungselement kein vergaberechtlich relevanter. Die Frage nach Ausschreibungspflichten
stellt sich dann in der Regel erst auf der zweiten Stufe, ndmlich dann, wenn die Koope-
rationspartner gemeinsam bestimmte Leistungen beschaffen wollen (s. dazu unten zu
,Einkaufsgemeinschaften” 4.4.2.2).

Allerdings kann auch bereits die Auswahl des Kooperationspartners — also das Eingehen
der Kooperation an und fir sich — einen ausschreibungspflichtigen Vorgang darstellen.
Das kann zum Beispiel dann der Fall sein, wenn ein Kooperationspartner bereits Teile
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der Leistung ,mitbringt” (oder nachtragliche entgeltliche Leistungen zwischen den Koope-
rationspartnern erbracht werden) und andere Teile der Leistung z. B. spater gemeinsam
beschafft werden sollen. Grundsatzlich sind die moglichen Leistungen durch einen Ko-
operationspartner bzgl. aller hier betrachteten Kooperationsgegenstande (Einkauf, Ent-
wicklung, Betrieb und Pflege) als Liefer- bzw. Dienstleistungen anzusehen, fir die verga-
berechtlich das gleiche Regelwerk gilt. In aller Regel werden fur Kooperationen mit Be-
schaffungsbezug und einem Auftragswert oberhalb der EU-Schwellenwerte die EG
VOL/A (Vergabe- und Vertragsordnung Leistungen, Teil A) gelten.

Aus vergaberechtlicher Sicht macht es keinen Unterschied, ob eine Leistung entgeltlich
von einem Kooperationspartner oder von einem Dritten beschafft wird. In beiden Fallen
handelt es sich in aller Regel zunéachst um einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne des § 99
GWB (entgeltliche Leistungsbeschaffung), der grundséatzlich ausschreibungspflichtig ist.
Sowohl bei einer Leistungsbeschaffung beim Kooperationspartner als auch beim
Einkauf von Dritten ist jeweils zu prufen, ob ggf. ein Ausnahmetatbestand fir ein
zulassiges Absehen von einer Ausschreibung vorliegt (z. B. In-house-Konstellation
bei Beauftragung eines beherrschten rein 6ffentlichen Unternehmens oder ,,hori-
zontale Kooperation“ bei gemeinsamer Aufgabenerbringung mit einem Kooperati-
onspartner gegen Kostenersatz, s. oben 4.4.1.2.2 und 4.4.1.2.3).

Die Zahlung eines ,Eintrittsgelds” eines neuen Kooperationspartners in eine bestehende
Kooperation kann aus vergaberechtlicher Sicht als leistungsbezogene Zuwendung an die
bestehenden Kooperationspartner bzw. einen von diesen beauftragten Dritten zu be-
trachten sein. Bei Zahlung eines ,Eintrittsgelds” fir den Beitritt in eine bestehende Ko-
operation ist regelmafig vom Vorliegen eines entgeltlichen offentlichen Auftrags auszu-
gehen. Das gilt insbesondere dann, wenn das ,Eintrittsgeld® als Gegenleistung flir bereits
erbrachte Leistungen der Kooperationspartner oder Dritter gezahlt wird. Wenn hingegen
bestimmte Leistungen der Kooperationspartner bzw. von diesen bereits erworbene Soft-
ware ausdricklich unentgeltlich zur Verfigung gestellt wird und das erhobene ,Eintritts-
geld® tatséchlich anderen — nicht beschaffungsbezogenen — Zwecken zugewiesen ist,
kann die Entgeltlichkeit eines Kooperationsbeitritts und damit auch ein 6ffentlicher Auf-
trag im vergaberechtlichen Sinn zu verneinen sein. In diesem Zusammenhang ist jedoch
auch darauf zu achten, dass sich die angestrebte Konstruktion bei wirtschaftlicher Ge-
samtbetrachtung nicht als Umgehung vergaberechtlicher Vorschriften darstellt.15’

Fur die vergaberechtliche Einordnung des Sachverhalts kommt es weiterhin grundsatz-
lich nicht darauf an, ob die Kooperationspartner flr den fraglichen Kooperationsgegen-
stand erstmals zusammenwirken wollen oder ob es sich um einen Beitritt eines weiteren
Kooperationspartners zu einer bestehenden Kooperation handelt. Insofern ist in beiden
Fallen aus vergaberechtlicher Sicht die Frage entscheidend, ob durch den fraglichen
Schritt ein entgeltlicher Bezug von Leistungen bewirkt wird, der als 6ffentlicher Auftrag im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB anzusehen ist (vgl. oben 4.4.1.1.2).

157 OLG Disseldorf, Beschl. v. 01.08.2012 - Verg 15/12.
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Bei der Fortsetzung einer bereits bestehenden Kooperation tber die urspringlich
geplante Laufzeit und Vorliegen eines Beschaffungsbezugs kann auch die reine
Fortsetzung bzw. Verlangerung der ursprunglichen Vertragslaufzeit eine wesentli-
che Anderung der urspringlichen Vereinbarung darstellen, die ggf. zu Neuaus-
schreibungspflichten fuhrt. Der Sachverhalt kann aber unter Umstanden trotz Vorlie-
gens eines Beschaffungsbezugs von einer Pflicht zur Neuausschreibung freigestellt sein,
wenn es sich lediglich um eine unwesentliche Anderung der urspriinglichen Kooperati-
onsvereinbarung handelt. Als Anhaltspunkt, wann eine Vertragsanderung wesentlich ist,
kann neben der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EUGH® auch Art. 72 der neuen
EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU herangezogen werden, die bis Frihjahr 2016 in deut-
sches Recht umzusetzen ist.

4.4.2.2 Vergabe- und kartellrechtliche Aspekte von Einkaufsgemeinschaften

4.4.2.2.1 Vergaberechtliche Aspekte von Einkaufsgemeinschaften

Grundsatzlich ist die Eingehung einer Einkaufskooperation kein vergaberechtlich rele-
vanter Beschaffungsvorgang, da die Griindung der Einkaufskooperation als solche in der
Regel keine Beschaffung von Leistungen zum Gegenstand hat. Die Frage nach Aus-
schreibungspflichten stellt sich in aller Regel erst, wenn die Einkaufskooperation, die
selbst offentlicher Auftraggeber ist,'>° sich gemeinsam Leistungen von Dritten (am Markt)
beschaffen méchte oder aber wenn bereits die Kooperation darin besteht, dass ein Part-
ner entgeltlich (einen Teil der insgesamt bendtigten) Leistungen vom anderen Partner
beschafft (s. oben 4.4.2.1).

Die Vereinbarung einer Kooperation zum Zweck des gemeinsamen Einkaufs und die
BiUndelung der Bedarfe mehrerer offentlicher Auftraggeber in einem oder mehreren
Vergabeverfahren ist vergaberechtlich grundsatzlich unbedenklich.®° Hierbei kann auch
ein Dritter das Vergabeverfahren durchfihren und dabei ausdricklich im Namen und auf
Rechnung der Auftraggeber handeln. Er ist damit lediglich ,Vergabestelle* und wird nicht
selbst Vertragspartner.16?

Bei Kooperationen, die eine ,gemeinsame Stelle” (Vergabestelle, Projektbiro 0.a.) fur die
Abwicklung eines Vergabeverfahrens einrichten, ist gesondert zu beachten, dass sich die
Vergabeentscheidung nur an den im Voraus bekanntgemachten Kriterien (Eignungskri-
terien, Zuschlagskriterien, Leistungsbeschreibung, Anforderungen an die Angebote ge-
maf Vergabeunterlagen) orientieren darf. Um der Vergabestelle bei der Fihrung des

158 EuGH, Urt. v. 29.04.2010 — Rs. C-160/08 ,Kommission./.Deutschland, Rz. 99ff; EuGH, Urt. v.
19.06.2008, Rs. C-454/06 ,pressetext Nachrichtenagentur*.

159 Sjehe dazu bereits das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 34 f.

160 Sjehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 37 f.

161 Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 30.10.2012 - 1 Verg 5/12.

Seite 100 von 154 Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l



vergaberechtskonformen Verfahrens einen gewissen Spielraum zu geben, kdnnen dies-
bezugliche Regelungen in der Kooperationsvereinbarung vorgesehen werden. Dartber
hinaus sollte bestimmt werden, dass die Kooperationspartner vor Zuschlagserteilung den
Vergabevorschlag der Vergabestelle auf ihre Richtigkeit bzw. auf Einhaltung der entspre-
chenden Verfahrensregeln einschlie3lich Dokumentation tberprifen kénnen und somit
in die Lage versetzt werden, die wesentlichen Entscheidungen im Vergabeverfahren
selbst zu treffen.

Das Gebot der losweisen Vergabe, das sich zum Schutz mittelstéandischer Interessen aus
§ 97 Abs. 3 GWB ergibt, ist bei der Vergabe von Auftragen durch eine Einkaufsgemein-
schaft ebenso zu berticksichtigen'®? wie bei der Vergabe eines Auftrags durch einen ein-
zelnen o6ffentlichen Auftraggeber. Die Losbildung soll das Volumen der zu vergebenden
einzelnen Auftrage verringern, damit nicht nur Grof3unternehmen in der Lage sind, Ange-
bote abzugeben. Im Fall einer Bedarfsbindelung durch eine Einkaufsgemeinschaft ist
das Gebot der losweisen Vergabe nicht mehr fur die einzelnen Bedarfe der beteiligten
Offentlichen Auftraggeber anzuwenden, sondern bezogen auf das Volumen aller ,gebun-
delten” Auftrage.63

Fur Kooperationen (Einkaufsgemeinschaften), die Leistungen von Dritten am Markt be-
schaffen wollen, gelten grundsatzlich die gleichen vergaberechtlichen Anforderungen, als
wenn ein einzelner Auftraggeber den Beschaffungsbedarf umsetzen will. Bei Vorliegen
eines entsprechenden Ausnahmetatbestands (z. B. interkommunale Kooperation) ist es
prinzipiell auch mdglich, einen bestimmten Bedarf innerhalb der Kooperation zu decken
(d. h. ein Kooperationspartner erbringt Leistungen gegentber dem/ den anderen) und
andere Bedarfe am Markt einzukaufen. Solange die sonstigen Voraussetzungen der Aus-
nahmeregelung vorliegen (s. oben 4.4.1.2.3), ist es grundséatzlich auch méglich, dass die
Leistungen zwischen den Kooperationspartnern so erbracht werden, dass nicht jeder die
gleiche Leistung erbringen muss, sondern sich die Einzelleistungen der Partner im Sinne
einer echten Kooperation erganzen. Das Bestehen vergaberechtlicher Ausschreibungs-
pflichten ist in jedem Einzelfall zu prifen. Zudem ist fortlaufend zu prufen, ob die Voraus-
setzungen einer anfanglich zulédssigerweise in Anspruch genommene Ausnahmevor-
schrift auch spater weiterhin vorliegen.

4.4.2.2.2 Kartellrechtliche Aspekte von Einkaufsgemeinschaften

Die Bundelung des Beschaffungsbedarfs mehrerer offentlicher Auftraggeber unterfallt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes grundséatzlich dem Kartellverbot des
8 1 GWB, weil das Nachfrageverhalten abgestimmt und in einer (juristischen) Person

162 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates® (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 34 f.

163 Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 30.10.2012 - 1 Verg 5/12.
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gebundelt wird.®* In Bezug auf die Anwendbarkeit des européaischen Kartellrechts hat
der EuGH entschieden, dass die notwendige Unternehmenseigenschaft einer o6ffentli-
chen Einkaufskooperation dann zu verneinen ist, wenn die erworbenen Gluter oder Leis-
tungen ausschlie3lich im Bereich der 6ffentlichen Hand verbleiben und Gemeinwohlzwe-
cken dienen.6>

Die gemeinsame Beschaffung im Rahmen einer Einkaufskooperation kann nach deut-
schem Kartellrecht gemaR 8§ 3 i.V.m. § 2 Abs. 1 GWB zuléassig sein. Diese Vorschrift
erlaubt kleinen und mittleren Unternehmen die Zusammenarbeit in Einkaufskooperatio-
nen, damit sie vergleichbare Einkaufskonditionen wie Grof3unternehmen erzielen kon-
nen. Diese Bestimmung findet auch fir Kommunen, Bundeslander und andere 6ffentliche
Auftraggeber Anwendung, soweit sie als Nachfrager fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen am Markt auftreten. Allerdings darf die Einkaufskooperation nicht ihrerseits eine so
erhebliche Nachfragemacht entwickeln, dass der Wettbewerb wesentlich beeintrachtigt
wird. 166

Fur die kartellrechtliche Beurteilung von Einkaufskooperationen ist in der Praxis die durch
die Nachfragebindelung entstehende Marktmacht ein wesentliches Kriterium. Wenn die
an der Vereinbarung Beteiligten einen gemeinsamen Marktanteil von weniger als 15 Pro-
zent sowohl auf den Einkaufsmarkten als auch den Verkaufsmarkten halten, ist es nach
den Leitlinien der EU-Kommission zur Anwendbarkeit von Art 101 AEUV auf Vereinba-
rungen Uber horizontale Zusammenarbeit unwahrscheinlich, dass eine bedenkliche
Marktmacht vorhanden ist. Eine solche Einkaufskooperation fallt regelmafig nicht unter
8§ 1 GWB, jedenfalls sind bei einem Marktanteil von weniger als 15 Prozent die Voraus-
setzungen fur eine Freistellung nach den 8§ GWB § 2, GWB § 3 GWB wahrscheinlich.6’
Uberschreitet ein Marktanteil diese Schwelle auf einem oder beiden Mérkten, so heif3t
dies nicht automatisch, dass die Einkaufskooperation wahrscheinlich wettbewerbsbe-
schrankende Auswirkungen hat. Eine gemeinsame Einkaufsregelung, die nichtin die-
sen geschutzten Bereich fallt, muss eingehend auf ihre Auswirkungen auf den
Markt gepruft werden, unter anderem unter Bertucksichtigung von Faktoren wie
Marktkonzentration und mogliche Gegenmacht starker Anbieter.

Im Allgemeinen ist es jedoch weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame Einkaufsrege-
lungen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn die Parteien auf den

164 BGH, Urt. v. 12.11.2002 - KZR 11/01.

165 EuGH, Urt. v. 11.07.2006 - Rs. C-205/03 - ,FENIN".

166 BGH, Urt. v. 12.11.2002 - KZR 11/01.

167 vgl. Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit - 2011/C
11/01; Merkblatt des Bundeskartellamtes tiber Kooperationsmaglichkeiten fur kleinere und mittlere Un-
ternehmen, Stand: Mé&rz 2007, Rz. 38ff.
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Verkaufsmarkten nicht Gber Marktmacht verfligen.1¢® Das dirfte bei Einkaufskooperatio-
nen der offentlichen Hand in der Regel der Fall sein, da diese oftmals nicht auf den Ver-
kaufsmarkten auftreten.

4.4.2.3 Beitritt von Auftraggebern zu bestehenden Rahmenvereinbarungen

Fur kooperationswillige 6ffentliche Auftraggeber kann es unter Umstanden erstrebens-
wert sein, nachtraglich einer bestehenden Rahmenvereinbarung einer oder mehrerer an-
derer offentlicher Auftraggeber beizutreten, um so Leistungen unter dieser Rahmenver-
einbarung abrufen zu kdnnen. Ein solcher nachtraglicher Beitritt eines weiteren offentli-
chen Auftraggebers ist jedoch aus vergaberechtlicher Sicht problematisch.

Bei einer Rahmenvereinbarung handelt es sich um eine Vereinbarung zwischen einem
oder mehreren offentlichen Auftraggebern und einem oder mehreren Wirtschaftsteilneh-
mern, die dazu dient, die Bedingungen fur die Auftrage, die im Laufe eines bestimmten
Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den Preis
und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge. Mit Ausnahme angemessen be-
grindeter Sonderfalle, in denen dies insbhesondere aufgrund des Gegenstands der Rah-
menvereinbarung gerechtfertigt werden kann, darf die Laufzeit der Rahmenvereinbarung
maximal vier Jahre betragen.169

Mit Abschluss einer Rahmenvereinbarung werden regelméRig noch keine konkreten
Leistungspflichten begriindet, jedoch ermdglicht die vergaberechtskonform abgeschlos-
sene Rahmenvereinbarung anschlielend die weitgehend formlose Beauftragung von
Einzelleistungen und begriindet eine auf Dauer angelegte Geschéaftsbeziehung. Mit Ab-
schluss der Rahmenvereinbarung gilt der Zuschlag fur die gesamte ausgeschriebene
Leistung als erteilt, auch wenn noch keine konkreten Einzelauftrage erteilt sind und offen
bleibt, ob die Vergabestelle Folgeleistungen Gberhaupt abruft.1’® In Rahmenvereinbarun-
gen werden Beschaffungsvorgéange gebindelt mit dem Ziel der Vereinfachung der Be-
schaffung durch die Verminderung des Ausschreibungsaufwands, aber auch mit dem
Vorteil einer grofReren Flexibilitat.!’* Rahmenvereinbarungen haben fir 6ffentliche Auf-
traggeber den Vorteil, dass sie zu Beginn des Vergabeverfahrens bzw. zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch nicht abschlielend wissen missen, in welchem Umfang sie
wahrend der Laufzeit der Rahmenvereinbarung bestimmte Waren oder Dienstleistungen
beziehen und bezahlen missen.

168 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit - 2011/C 11/01,
Rz. 209.

169 ygl. § 4 EG VOL/A, Art. 1 Abs. 5, Art. 32 Richtlinie 2004/18/EG sowie Art. 33 Richtlinie 2004/14/EU.

170 Thiringer OLG, Beschl. v. 19.10.2010 - 9 Verg 5/10.

171 VK Thiringen, Beschl. v. 10.06.2011 - 250-4003.20-2151/2011-E-003-EF.
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4.4.2.3.1 Rahmenvereinbarung als geschlossenes System

Wahrend eine Rahmenvereinbarung in Bezug auf die abzurufenden Leistungen ein ge-
wisses Mal3 an Flexibilitat bietet, gilt dies nicht fur die an einer Rahmenvereinbarung be-
teiligten Parteien. 8 4 EG Abs. 2 VOL/A bestimmt ausdrucklich, dass die Erteilung von
Einzelauftragen auf der Grundlage einer Rahmenvereinbarung nur zulassig ist zwischen
den Auftraggebern, die ihren voraussichtlichen Bedarf fur das Vergabeverfahren gemel-
det haben und den Unternehmen, mit denen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
wurde.

Bei Rahmenvereinbarungen handelt es sich somit grundsatzlich um ein sog. geschlosse-
nes System. Das ergibt sich auch aus Art. 32 Abs. 2 Satz 4 i. V. m. Abs. 3 und 4 der
Richtlinie 2004/18/EG sowie der Mitteilung der Européischen Kommission zu Rahmen-
vereinbarungen. In der Mitteilung der Kommission heif3t es ausdricklich:

»,S0ll eine Rahmenvereinbarung von mehreren 6ffentlichen Auftraggebern verwen-
det werden, mussen diese mithin in der Bekanntmachung klar angegeben werden,
[...]. Die Rahmenvereinbarungen sind ein geschlossenes System, zu dem niemand
nachtraglich Zutritt erhalt, weder auf Seiten der Kaufer noch auf Seiten der Liefe-
ranten. 172

Das bedeutet, dass der Abruf von Leistungen auf der Grundlage einer Rahmenvereinba-
rung vergaberechtlich nur durch die 6ffentlichen Auftraggeber zulassig ist, die von Anfang
an an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind. Ein spéterer Eintritt in die Rahmenver-
einbarung auf Auftraggeber- oder Auftragnehmerseite ist damit nicht ohne erneute
Ausschreibung zulassig.

Auch die neue Vergaberichtlinie 2014/24/EU enthalt eine Regelung in Art. 33 Abs. 2 Un-
terabs. 2, die weiterhin an dem Prinzip der Rahmenvereinbarung als geschlossenem Sys-
tem festhalt. Insofern ist auch durch die anstehende Vergaberechtsreform keine Ande-
rung der dargestellten Rechtslage zu erwarten.

4.4.2.3.2 Keine Einbeziehung von 6ffentlichen Auftraggebern iiber Offnungsklau-
sel

Die Vereinbarung einer Offnungsklausel in der Rahmenvereinbarung zugunsten anderer
offentlicher Auftraggeber, die an der urspringlichen Ausschreibung nicht beteiligt waren,
besitzt zunachst keine vergaberechtliche, sondern lediglich eine schuldrechtliche Wir-
kung. Denn bei ihr handelt es sich um einen Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von
8§ 328 Abs. 1 BGB zwischen den bei der Ausschreibung beteiligten Auftraggebern und
den Auftragnehmern. Die Offnungsklausel der Rahmenvereinbarung wirkt deshalb ledig-
lich im Rechtsverhaltnis zwischen diesen Auftraggebern und den Auftragnehmern. Sie

172 Europdische Kommission, Erlauterungen - Rahmenvereinbarungen - Klassische Richtlinie, v.
14.07.2005, Dok. CC/2005/03, S. 5.
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entbindet die Ubrigen oOffentlichen Auftraggeber nicht von ihren vergaberechtlichen Aus-
schreibungspflichten nach den 8§ 97 ff. GWB und ermdglicht damit keine Erweiterung
des Kreises der berechtigten Auftraggeber.

Anders kann die Lage zu beurteilen sein, wenn das nachtragliche Hinzutreten bestimmter
benannter Auftraggeber bereits Gegenstand der urspringlichen Rahmenvertragsaus-
schreibung war und im Vertrag entsprechend geregelt ist. In diesem Fall erscheint ein
ausschreibungsfreier nachtraglicher Beitritt méglich.13

4.4.2.4 Eigenentwicklung innerhalb der Kooperation

Eine praxisrelevante Konstellation zur Kooperation verschiedener offentlicher Stellen ist
die Vereinbarung einer Zusammenarbeit zwecks Eigenentwicklung einer bestimmten
Softwareanwendung innerhalb der Kooperation, d. h. durch einen oder mehrere Koope-
rationspartner. Die vergaberechtliche Einordnung des Sachverhalts hangt auch in diesem
Fall malRgeblich von der konkreten Ausgestaltung ab.

Im Grundsatz gilt zunachst, dass aus vergaberechtlicher Sicht kein ausschreibungspflich-
tiger offentlicher Auftrag vorliegt, wenn sich ein offentlicher Auftraggeber entscheidet,
eine Leistung nicht am Markt von einem Dritten zu beschaffen, sondern mit eigenem Per-
sonal und eigenen Mitteln selbst zu erbringen. Eine vergaberechtliche Pflicht des 6ffent-
lichen Auftraggebers, benétigte Leistungen nur am Markt zu vergeben, besteht nicht.174
Auch die neue EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU fuhrt in diesem Zusammenhang aus:

,Die Anwendung der Vorschriften fiir die Vergabe &ffentlicher Auftrdge sollte offent-
liche Stellen jedoch nicht in ihrer Freiheit beschranken, die ihnen Ubertragenen o6f-
fentlichen Aufgaben auszuiliben, indem sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die
Méglichkeit der Zusammenarbeit mit anderen &6ffentlichen Stellen gehért. 175

Neben der Erbringung einer bestimmten Leistung mit eigenen Mitteln und mit eigenem
Personal liegt eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergaberechts auch vor,
wenn die fraglichen Leistungen durch eine vom o6ffentlichen Auftraggeber unterschiedli-
che juristische Person erbracht werden, aber die in der Rechtsprechung entwickelten Vo-
raussetzungen fur ein ausschreibungsfreies In-house-Geschaft oder eine ausschrei-
bungsfreie horizontale Zusammenarbeit vorliegen (s. hierzu im Einzelnen 4.4.1.2.2 und
4.4.1.2.3).17°

173 Sjehe dazu bereits das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Miffelmann & Theye), S. 50 f.

174 \Vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 13.12.2001 - 1 Verg. 4/01.

175 Richtlinie 2014/24/EU, Erwagungsgrund 32.

176 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates® (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 33 f.
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Wenn mehrere 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen einer vertraglichen Kooperation zu-
sammenwirken und innerhalb dieser Kooperation gemeinsam oder gegenseitig be-
stimmte Leistungen erbringen, sind vor dem Hintergrund der vorstehend genannten
Grundsatze aus vergaberechtlicher Sicht insbesondere die nachfolgenden Aspekte zu
betrachten.

4.4.2.4.1 Unentgeltlichkeit der Leistungserbringung

Sofern die Leistungserbringung innerhalb der Kooperation bzw. durch einzelne Koopera-
tionspartner unentgeltlich erfolgt, fehlt es grundsatzlich an einem wesentlichen Tatbe-
standsmerkmal fur das Vorliegen eines o6ffentlichen Auftrags im Sinne des § 99 GWB.
Der Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts bzw. der EU-Vergaberichtlinien ist in
diesem Fall nicht eroffnet.

Wie bereits erlautert (s. oben 4.4.1.1.2) ist der Begriff der ,Entgeltlichkeit” im vergabe-
rechtlichen Sinne weit auszulegen und umfasst nicht nur Geldzahlungen des 6ffentlichen
Auftraggebers, sondern grundsatzlich jede geldwerte Gegenleistung. Auch der reine Kos-
tenersatz durch den Leistungsempfanger lasst grundsatzlich die Entgeltlichkeit einer
Leistungsbeziehung nicht entfallen.

Bei Anwendung des Prinzips der allgemeinen Gegenseitigkeit nach Mal3gabe der
Kieler Beschlisse durch die Kooperationspartner ohne weiteren Kostenersatz fir
die Erbringung von Leistungen oder Uberlassung von Software ist davon auszu-
gehen, dass es sich um eine unentgeltliche Leistungserbringung im vergaberecht-
lichen Sinne handelt.'”’

Denn bei Anwendung des Prinzips der allgemeinen Gegenseitigkeit verpflichtet sich der
Leistungsempfanger nicht konkret zu einer geldwerten Vergiutung. Er hat lediglich abs-
trakt geregelt, in einer vergleichbaren Konstellation ggf. ebenfalls Softwareentwicklungen
unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen.

4.4.2.4.2 Horizontale Kooperation

Eine vergaberechtsfreie Eigenentwicklung innerhalb einer Kooperation ist auch dann
denkbar, wenn es sich zwar wegen einer Verpflichtung der Kooperationspartner zum Kos-
tenersatz um ein entgeltliches Vertragsverhaltnis handelt, jedoch die Voraussetzungen
fur eine ausschreibungsfreie horizontale Kooperation vorliegen (im Einzelnen s. dazu
4.4.1.2.3). Eine aus vergaberechtlicher Sicht maRRgebliche Frage wird es dabei in der
Regel sein, festzustellen, ob es sich bei der Kooperation um ein Zusammenwirken von
offentlichen Einrichtungen bei der Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden o6ffentli-
chen Aufgabe handelt. Sofern das der Fall ist, ist bei der Ausgestaltung der Kooperation
und der Uberlassung von Leistungen an Kooperationspartner insbesondere auf folgende
Parameter zu achten:

177 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates® (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 57.
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e Die an der Kooperation Beteiligten sind 6ffentliche Einrichtungen, die die fragli-
chen Leistungen nicht in nennenswertem Umfang am Markt anbieten.

e Ein Ruckgriff auf einen Dritten ist nicht zulassig, da dieser Dritte gegentber den
Ubrigen auf demselben Markt tatigen Unternehmen begunstigt werden kénnte.

e Um zu dokumentierten, dass die vereinbarte Zusammenarbeit nur durch Erforder-
nisse und Uberlegungen bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen
Interesse liegenden Zielen zusammenhéngen, sollte zwischen den Kooperations-
partnern nur ein Ersatz von tatsachlich anfallenden Kosten vereinbart werden.

Angesichts der anstehenden Vergaberechtsreform in Deutschland und den teilweise
neuen Tatbestandsvoraussetzungen fiur eine zulassige horizontale Kooperation in der
neuenEU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU, ist die Entwicklung hier genau zu beobachten.
Ggf. kénnen sich durch die Neuregelungen weitere Spielraume und ein breiterer Anwen-
dungsbereich fur die horizontale Kooperation ergeben.

4.4.2.5 Vergaberechtliche Aspekte von Betriebskooperationen

Aus vergaberechtlicher Sicht ist die entgeltliche Erbringung von Softwarebetriebs- oder
Pflegeleistungen grundsatzlich als offentlicher Auftrag zu qualifizieren, der bei Uber-
schreitung der maRRgeblichen Schwellenwerte nach dem GWB-Vergaberecht in einem
europaweiten Vergabeverfahren zu vergeben ist.

Auch flr die Erbringung von Betriebs- und Pflegeleistungen durch Kooperationspartner
muss daher ein vergaberechtlicher Ausnahmetatbestand erfiillt sein, um ein Absehen von
einer Ausschreibung zu rechtfertigen.

Reine Betriebskooperationen, in denen zum Beispiel eine Kommune mit einer anderen
Kommune dergestalt zusammenarbeiten mochte, dass eine bendtigte Fachsoftwarean-
wendung durch das Rechenzentrum einer anderen Kommune betrieben wird, stellt sich
— sofern die Leistungserbringung durch die Kommune entgeltlich erfolgt — zunachst als
offentlicher Auftrag dar.

4.4.25.1 Kein In-house-Geschaft mangels Kontrolle

Mangels Kontrolle der einen Kommune Uber die andere ist eine ausschreibungsfreie Be-
auftragung auf der Grundlage der In-house-Ausnahme in aller Regel nicht mdglich (vgl.
zu den Anforderungen an die In-house-Ausnahme 4.4.1.2.2).

4.4.2.5.2 Horizontale Kooperation

Fur eine ausschreibungsfreie horizontale Kooperation (zu den einzelnen Anforderungen
S. 4.4.1.2.3) ware sicherzustellen, dass der Betrieb der entsprechenden Software sich fir
beide/ alle Kooperationspartner als offentliche Aufgabe darstellt.1”® Je nach konkretem

178 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 55.
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Kooperationsgebiet und Anwendungsbereich der Software Iasst sich das unter Umstan-
den entsprechend argumentieren. Bei der Abfassung einer entsprechenden Kooperati-
onsvereinbarung ware dann auch besonders darauf zu achten und zu dokumentieren,
dass die vereinbarte Zusammenarbeit nur durch Erfordernisse und Uberlegungen be-
stimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen Interesse liegenden Zielen zusam-
menhangen.

Weiterhin ware zur Inanspruchnahme der Ausnahmevorschrift eine Konstruktion erfor-
derlich, in der sich alle Kooperationspartner dazu verpflichten, einen bestimmten Beitrag
zur gemeinsamen Ausfuhrung der betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten.
Zwar mussen nicht alle Kooperationspartner wesentliche Leistungspflichten Gberneh-
men, d. h. dass beispielsweise die Verpflichtung zur Erbringung der eigentlichen Betriebs-
leistung bei einem Kooperationspartner liegen kann. Dennoch ist zur Unterstreichung des
.kooperativen Konzepts“ und zur Abgrenzung von einem reinen vertikalen Auftragsver-
haltnis sicherzustellen, dass auch die Kooperationspartner, die keine wesentlichen Leis-
tungspflichten Ubernehmen, einen bestimmten Beitrag (keine reine Entgeltleistung) zur
Kooperation leisten, von dem auch der Hauptleistungserbringer in irgendeiner Weise pro-
fitiert. Zur Unterstreichung des Kooperationscharakters in Abgrenzung zur Leistungsbe-
schaffung am Markt sollte weiterhin geregelt werden, dass die zu leistenden Beitrage der
Kooperationspartner nicht Uber die Erstattung der tatsachlichen Kosten fiir die Erbringung
der kooperationsgegenstandlichen Leistungen hinaus gehen.1’® SchlieBlich ist es fir
eine ausschreibungsfreie horizontale Kooperation notwendig, dass kein privater
Dienstleistungserbringer durch die Kooperationsvereinbarung besser gestellt
wird. Das ware zum Beispiel dann der Fall, wenn die Leistungserbringung innerhalb der
Kooperation nicht durch eigenes Personal einer beteiligten Kommune erfolgt, sondern
durch eine Tochtergesellschaft, die auch sonst ihre Leistungen am Markt im Wettbewerb
mit anderen anbietet.

Wie bereits (s. 4.4.1.2.3) erlautert, ist angesichts der neuen Vorgaben aus der Richtlinie
2014/24/EU und der in diesem Zusammenhang anstehenden Vergaberechtsreform der-
zeit nicht absehbar, welche konkreten Anforderungen an die Ausgestaltung von aus-
schreibungsfreien horizontalen Kooperationen in Zukunft bestehen werden. Insofern ist
eine sorgfaltige Prufung anhand der Umstande des Einzelfalls und unter Bertcksichti-
gung der aktuellen vergaberechtlichen Entwicklungen anzuraten.

4.4.2.5.3 Es gibt nur einen Anbieter fur die Betriebsleistung

Aus der Sicht eines offentlichen Auftraggebers als Nachfrager einer Betriebsleistung fur
eine bestimmte Fachsoftwareanwendung kann sich die Situation so darstellen, dass es
nur einen moglichen Anbieter fir die nachgefragte Leistung gibt.8 In einem solchen Fall

179 Vgl. EuGH, Urt. v. 09.06.2009 - Rs. C-480/06, ,Stadtreinigung Hamburg“ Rz. 43.

180 Siehe dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschlisse’
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 55 f.
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ist es aus vergaberechtlicher Sicht gerechtfertigt, auf die Durchfiihrung eines férmlichen
Vergabeverfahrens mit europaweiter Bekanntmachung zu verzichten und den Auftrag im
Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung an den einzigen vorhande-
nen Anbieter zu vergeben (8 3 EG Abs. 3 lit. c VOL/A). Wie bereits erlautert (s. 4.4.1.2.4)
werden die Tatbestandsvoraussetzungen fir das Vorliegen des Ausnahmetatbestands
von der Rechtsprechung jedoch sehr eng ausgelegt, so dass der jeweilige Auftraggeber
genau zu prufen hat, ob auf dem europaischen Markt tatsachlich nur ein Anbieter zur
Verfligung steht.

4.4.3 Datenschutz- und IT-sicherheitsrechtliche Anforderungen

Neben dem Vergaberecht kann auch das Datenschutz- und IT-Sicherheitsrecht Aufgabe
und Inhalt*®! der hier in Rede stehenden Kooperationen pragen.82 Die Grundlagen bilden
das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und die Datenschutzgesetze der Bundeslander.
In der Praxis kann im Einzelfall, abh&ngig von der im Mittelpunkt stehenden Software, die
Beteiligung der Datenschutzbeauftragten des Bundes bzw. der Lander notwendig sein.
Bei Software, die personenbezogene Daten enthalten soll, sind in jedem Fall die Daten-
schutzbeauftragten der kooperierenden Behdrden einzubeziehen.

Im Bereich der IT-Sicherheit ist das Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik
(BSI) jedenfalls kraft fachlicher Expertise eine zentrale Instanz fir Behérden. Ver-
schiedentlich ist es auch rechtlich oder auf Grund von Verwaltungsvorschriften geboten,
sich an den Empfehlungen und Richtlinien des BSI zu Schutzbedarf, Standards und Mal3-
nahmen der IT-Sicherheit, zur Compliance sowie zur Qualitatssicherung in der IT-Sicher-
heit zu orientieren. Auch im Rahmen von Kooperationen mit Beschaffungs- oder Entwick-
lungsziel sollten Datenschutz, Datensicherheit und IT-Sicherheit bereits von vorneherein
mitgedacht werden. Dabei kdnnen sich normative und rechtliche Grundlagen beim Bund
sowie in den einzelnen Bundeslandern und in den Kommunen unterscheiden. Damit ist
nicht nur sicherzustellen, dass etwaige Produkte einer Kooperation — etwa eine gemein-
sam gekaufte Software — den datenschutz- und sicherheitsrechtlichen Anforderungen al-
ler Partner gerecht werden. Wenn die Kooperation sich z. B. auch darauf erstreckt, eine
Software partneriibergreifend gemeinsam zu betreiben, kann es fiir die Partner auch er-
forderlich werden, sich im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben auf ein gemeinsames da-
tenschutz- und IT-sicherheitsrechtliches Niveau und damit — etwa im Falle von zwei L&n-
dern — auf ein intrafdderales Recht zu verstandigen. Aufgrund der féderalen Regulierung

181 VVon den hier thematisierten datenschutz- und sicherheitsrechtlichen Anforderungen an das Produkt und
in diesem Sinne an Aufgabe und Inhalt der Kooperation sind solche datenschutz- und sicherheitsrecht-
lichen Anforderungen zu unterscheiden, die die Kooperation als solche betreffen (s. dazu unter 4.2.1.5).

182 7ur Bedeutung des Datenschutz- und IT-Sicherheitsrechts fiir IT-Kooperationen siehe auch Graudenz/
Schramm, in: Kammer/ Hippertz/ Westerfeld (Hrsg.), IT-Kooperationen, Teil 1: Kontext, Lésungsoptio-
nen und Rahmenbedingungen, ISPRAT Whitepaper, 2009, S. 23.
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des Datenschutzrechts kann dies etwa bereits mit der Frage beginnen, welches Daten-
schutzgesetz (des Bundes oder eines Landes) fur anwendbar erklart wird. Dementspre-
chend ist im Einzelfall zu prifen, inwieweit datenschutz- und IT-sicherheitsrechtli-
che Anforderungen in der Kooperationsvereinbarung zu regeln sind.

4.4.4 Anforderungen des Urheber- und des sonstigen Informationsrechts

Mit Informationszugangs-, Informationsfreiheits- und Transparenzrechten ist das weite
und bisher noch nicht systematisch erfasste Feld des Informationsrechts in seinen Aus-
wirkungen auf die hier zu untersuchenden Rechtsgebiete angesprochen. Dabei sind Ur-
heber- und u.U. Patentrechte ebenso zu berlicksichtigen.1® Es gilt also auch hier, friih-
zeitig die rechtlich relevanten Punkte fur den jeweiligen Kooperationsgegenstand
zu identifizieren und ggf. Losungen zu entwickeln, sofern dies nach den rechtli-
chen Vorgaben maglich ist.

4.45 Ausschluss weiterer Kooperationen

Es ist vorstellbar, dass die Kooperation die Kooperationspartner dahingehend binden will,
dass parallele und alternative Kooperationen in dem Software-Bereich nicht méglich sein
sollen. Die Kooperationsvereinbarung wirde dann ein Ausschlief3lichkeitsrecht der Ko-
operation vereinbaren.

Ob dies Uberhaupt méglich ist, hangt von einer Vielzahl an Faktoren ab. Wenn nur ein
kleiner Bereich der IT-Dienstleistungen eines Landes, einer Kommune oder des Bundes
dariiber gebunden wird, dirfte dem zumeist nichts entgegenstehen und kann dies aus
politischer Klugheit auch durchaus geboten sein, etwa um die Kooperation wirkungsvoll
auszugestalten und tatsachlich zu gewinschten Standards, Interoperabilitdt und Syner-
gieeffekten vorzudringen.*®* Werden weitreichende Regelungen getroffen, sollte eine
rechtliche und strategische Priufung dahingehend durchgefiihrt werden, ob eine
solche Vereinbarung nicht zu weitreichende Bindungen enthélt (die beispielsweise
das Selbstbestimmungsrecht der Kommune) zu beschrénken.

183 Siehe dazu bereits das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse”
(EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ BU-
sing, Muffelmann & Theye), S. 58 f.

184 Dies war gerade das Anliegen, warum Art. 91c GG und der IT-Staatsvertrag den IT-Planungsrat etabliert
haben und warum konkurrierende Kooperationen wie etwa der E-Justice-Rat damit durchaus in Kollision
geraten, vgl. dazu E. Richter/ A. Schmehl/l. Spiecker gen. D6hmann, Die Funktionen des IT-Planungs-
rats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government, Gutachten im Auftrag des
IT-Planungsrats, Méarz 2013, abrufbar unter www.it-planungsrat.de.
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4.5 Kooperationsbereich Organisation und Verfahren

Staatliche Verwaltung ist wesentlich davon gepragt, wie das jeweilige Innenrecht ausge-
staltet ist. Dieses bestimmt insbesondere die Beziehungen der Organe einzelner Rechts-
trager zueinanander, aber auch wie die Willensbildung erfolgt, wie die Verteilung der
Sachmittel geregelt wird oder wie die innere Organisation aufgebaut ist. Kooperationen
zur Beschaffung und zum Betrieb von Software missen sich daher auch an solchem
Innenrecht orientieren, wenn es verbindliche Regelungen enthélt. Bindungen einzelner
Kooperationsteilnehmer kdnnen die Gesamtkooperationsgestaltung beeinflussen, da die
Kooperation sich entweder insgesamt auf einen gemeinsamen Nenner einigen oder aber
Sonderregelungen fur diejenigen Partner treffen muss, die héheren rechtlichen Anforde-
rungen unterliegen als die anderen Partner. Insofern ist auch in diesem Bereich ge-
boten, dass bereits friihzeitig Klarheit Gber verbindliche und einzuhaltende recht-
liche Regelungen hergestellt wird.

Die Begrifflichkeiten der Organisation und des Verfahrens sind dabei rechtlich kaum ver-
bindlich festgelegt. In verschiedenen Disziplinen werden sie unterschiedlich definiert und
verstanden. Aus juristischer Sicht kann man darunter eine beabsichtigte, legitimierte,
dauerhafte und zielgerichtete Struktur verstehen. Dadurch entsteht eine Zustandigkeits-
ordnung, die den aufgabenbezogenen Einsatz von Ressourcen gewahrleisten soll.18

In diesem Teilbereich sind Fragen der internen Ausgestaltung einer Kooperation zu stel-
len und zu beantworten. Insbesondere bei mittel- und langfristigen Kooperationen ist eine
Verstandigung Uber die Steuerung, das Verfahren der Entscheidungsfindung und die Or-
ganisation der Kooperation von vorneherein empfehlenswert. Dies gilt erst recht, wenn
keine paritatischen, gleichberechtigten Modi vorgesehen werden oder einzelne Koopera-
tionspartner besondere Leistungen fir die Kooperation erbringen.

Das Gelingen einer Kooperation hangt aber nicht allein von rechtlichen Faktoren ab. Auch
eine gemeinsame inhaltliche Ausrichtung gentigt regelmafig nicht, um das Gelingen des
Kooperationsziels sicherzustellen.'® Vielmehr spielen eine Reihe von Faktoren eine
Rolle, die man auch als ,soft factors“ im Gegensatz zu den ,hard factors® der rechtlichen
Bindung bezeichnen kdnnte.

Weil solche Gelingensfaktoren die Effektivitat von IT-Kooperationen nachhaltig beeinflus-
sen kdnnen, ist auf sie im Rahmen einer Beurteilung der Effektivitat groRer Wert zu legen.
Gleichwohl sind sie nur hochst allgemein beschreibbar, da sie von der individuellen Aus-
gangslage und der jeweiligen konkreten Entwicklung abhangen.

185 Vgl. GroR, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-ABmann/ VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band
1, 2. Auflage, § 13 Rdnr. 4.

186 Siehe zur lllustration nur das Gutachten von E. Richter/ A. Schmehl/l. Spiecker gen. Déhmann, Die
Funktionen des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Govern-
ment, Gutachten im Auftrag des IT-Planungsrats, Marz 2013, abrufbar unter www.it-planungsrat.de, das
sich mit den Problemen der Kommunikation, Organisation und dem Verfahren einer institutionellen Ko-
operation im IT-Bereich befasst.
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4.5.1 Rechtliche Grenzen und Rahmenbedingungen

Die Einrichtung von dauerhaften oder institutionalisierten Arbeitszusammenhangen wie
regelmanige Besprechungen, Steuerungs- und Entscheidungsgremien oder Arbeitsgrup-
pen sto3t grundsatzlich kaum auf rechtliche Grenzen. Dies ist zum Teil auch darauf zu-
rickzufihren, dass Organisation und Verfahren rechtlich bisher wenig Augenmerk zuge-
dacht ist, so dass die zum Teil erheblichen tatsachlichen Wirkungen wenig erfasst sind.
Verwaltungsrechtliches Innenrecht ist nach wie vor wenig konkretisiert.

Insbesondere bei der Einrichtung von Steuerungsgremien sollte bedacht werden, dass
die Verlagerung von Entscheidungskompetenzen in Kooperationsgremien hinein nicht
zur Aushoéhlung von Kompetenzen — etwa auf der Ebene der Selbstverwaltung — fihren
darf. Es muss jederzeit sichergestellt werden, dass gentigend Entscheidungshoheit bei
den Kooperationspartnern verbleibt. Zunachst ist daher zu gewahrleisten, dass die Uber-
tragung von Entscheidungsbefugnissen in die Kooperation hinein nicht zu weitreichend
erfolgt. Kooperationen durfen weder die grundgesetzlich vorgegebene bundesstaatliche
Gliederung noch die dort festgelegte Kompetenzverteilung grundlegend andern oder un-
terlaufen.

Daher sollte in der Praxis mindestens die Ausgestaltung eines ordentlichen Kiindigungs-
rechts sowie die Mdglichkeit, sich anderen Verbiunden anzuschlie3en (z. B. nationalen
oder auch europdaischen), vorgesehen sein. Gleichzeitig sind zu weit reichende Delegati-
onen unter Beteiligung von Landern und Kommunen schon allein deshalb zu vermeiden,
um nicht mit dem Selbstverwaltungsrecht der Kommunen (Art. 28 GG) oder der bundes-
staatlichen Ordnung (Art. 20 Abs. 1 GG) in Konflikt zu geraten. Auch im Rahmen einer
Kooperation kénnen den Partnern keine Kompetenzen zuwachsen, die ihnen nach der
grundgesetzlichen Ordnung nicht zustehen. Gleichwohl gilt auch hier, dass der prazise
Blick auf die Kooperationstatigkeit im Bereich der Beschaffung, der Entwicklung, des Be-
triebs und der Pflege von Software sehr wohl Spielrdume verschafft. Wenngleich bspw.
eine inhaltliche Zusammenarbeit von Bundespolizei, Bundeskriminalamt und Landespo-
lizei bestimmten Grenzen unterliegt, die sich aus der verfassungsrechtlichen Kompetenz-
verteilung ergibt, kann eine Kooperation zur Bereitstellung der Sachmittel, mittels derer
die Aufgabe erflllt wird, also z. B. die gemeinsame Anschaffung von Software, mdglich
sein.

Auch die verfassungsrechtliche Wesentlichkeitstheorie kann bei besonders weitreichen-
den Kooperationen, etwa zur gesamtheitlichen Umgestaltung des Verwaltungsverfah-
rensrechts durch IT, hindern, dass ohne Beteiligung des Parlaments die Kooperation
selbst tiber diese Anderungen verbindlich befinden kann.

Im kommunalen oder landerbezogenen Kontext kdnnte daher eine Kooperation zu Prob-
lemen flhren, wenn sie ohne Rickbindung an und ohne Kontrolle durch die jeweiligen
Volksvertretungen erfolgt und wesentliche Anderungen herbeifiihrt, etwa eine umfangli-
che Delegation von IT in Teilbereichen aulR3erhalb der Landesgrenzen. Dies gilt insbeson-
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dere dann, wenn eine langfristige Kooperation angestrebt wird. Moglicherweise ist ohne-
hin eine erneute zwischenzeitige Bestatigung der Kooperation nach Kommunal- und
Landtagswahlen vorzusehen, um etwaige Demokratiedefizite zu vermeiden oder auszu-
gleichen. Dies ist allerdings zumeist kein rechtliches, sondern eher ein politisches/ ak-
zeptanzférderndes Desiderat. Letztendlich missen die angewendeten Steuerungsme-
chanismen vor allem mit Blick auf den tatsachlichen Bedarf angemessen sein.

Andererseits ist zu berlcksichtigen, dass sogar eine gemeinsame Behorde aller Lander
in einigen Bereichen als zuldssig angesehen wird. Dass Zusammenschliisse von Ge-
meinden oder Landkreisen zur gemeinsamen Erfillung einzelner Verwaltungsaufgaben
in sog. Zweckverbanden in den meisten Gemeindeordnungen allgemein anerkannt sind,
kann dagegen nicht herangezogen werden, um grenziberschreitende Verbinde zu legi-
timieren, da es hier in aller Regel eine ausdriickliche Ermé&chtigungsgrundlage in den
jeweiligen Gemeindeordnungen gibt und sich eine Analogie wegen der Ausnahmestel-
lung verbietet. Daraus lasst sich insgesamt folgern, dass regelmafig, jedenfalls dann,
wenn eine institutionelle Kooperation moglich ware, dies auch fur nicht institutionalisierte
Verbiinde mdglich sein sollte. Entgegenstehen kann dann héchstens, dass der Institutio-
nalisierungsgrad eine eigene rechtliche Schutzfunktion erfullt, die eine lediglich informale
Kooperation nicht leisten kann.

Neben der eigentlichen Kompetenzproblematik darf die Kooperation auch nicht die vor-
geschriebene innere Struktur der beteiligten Einheiten durchbrechen. Insbesondere Auf-
gabenklarheit und Rechtsschutzmdglichkeiten Dritter, speziell der Burgerinnen und Bur-
ger, durfen nicht durch die Kooperationsorganisation beschréankt oder undurchsichtig
ausgestaltet werden. Am deutlichsten wird dieser Zuweisungsgehalt etwa im Ressortprin-
zip, wie es im Grundgesetz in Art. 65 Satz 2 GG und einer Reihe von Landesverfassun-
gen vorgesehen ist. Kooperationen, die diese Grundlagen umgehen oder aufheben, sind
rechtlich kritisch zu betrachten.

Ein anderes, in der Kooperation schnell vernachlassigtes rechtliches Kriterium ist die Auf-
sicht. Koordination darf in der Ausgestaltung nicht dazu fuhren, dass die hierarchische
Aufgliederung der Verwaltung umgangen oder gar aufgehoben wird. Inhalte von Koope-
ration, die also der Aufsicht ohne eine Kooperation unterlagen, sind auch weiterhin grund-
satzlich in diesem Rahmen uberprifungs- und weisungsfahig. Da in den Landern ver-
schiedene Modelle der Aufsicht bestehen, ist auch hier friihzeitig zu Uberprifen, wie diese
verschiedene Wahrnehmung im Rahmen einer Kooperation eingebunden werden kann.

Ahnliches lasst sich auch fur inhaltliche rechtliche Bindungen feststellen. Sollten z. B.
Benehmens-/ Einvernehmenspflichten bestehen, also die zwangsweise Beteiligung an-
derer Behotrden etc. vorgesehen sein, ist dies auch fur den Fall einer Kooperation zu

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse lI Seite 113 von 154



IT-Planungsrat

bedenken und zu integrieren. Dies ist im Wesentlichen abhangig vom Inhalt der Koope-
ration, ob das Mittel der horizontalen Inbezugsetzung!®’ der verschiedenen Verwaltungs-
ebenen auch hierfur einschlagig sein kdnnte.

4.5.2 Ausfiullung bestehender Gestaltungsspielrdume und Aspekte ihrer rechts-
gestalterischen Umsetzung

Das geltende Recht lasst den Kooperationspartnern einen weiten Spielraum bei der Ein-
richtung von Steuerungseinheiten zur Unterstiitzung der Zusammenarbeit in der Koope-
ration. Die Mdglichkeit, Gremien, Gruppen, Buros, Boards oder andere Instrumente
zur Organisation und Steuerung einzurichten, sollte in der Praxis auch aktiv ge-
nutzt werden, weil damit ein wichtiger Beitrag zum Erfolg der Kooperation geleistet
werden kann. Sie erlaubt Kontinuitat und Eigenstandigkeit zugleich.

In der Praxis besteht bezlglich des Organisationsbedarfs hinsichtlich der Kooperations-
schwerpunkte Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege kaum ein Unterschied. Der Or-
ganisationsbedarf hangt vielmehr von den sonstigen Charakteristika der Zusammenar-
beit ab, wie z. B. Laufzeit, Kooperationsintensitat und -umfang oder der Anzahl der Part-
ner.

Fur kurzfristigere Kooperationen, z. B. zur einmaligen gemeinsamen Beschaffung oder
Entwicklung, wird eine gemeinsame Organisation kaum zweckmafiig sein. Bei langer-
fristigen Kooperationen und vor allem, wenn sie mit vielen Partnern geschlossen
werden, kann die Festlegung von OrganisationsmalRnahmen einen entscheidenden
Beitrag zum Erfolg leisten. Beispiele flir Kooperationen mit Organisationsbedarf sind z.
B. Kooperationen mit Schwerpunkt Betrieb und Pflege, wenn es etwa um den Erhalt oder
die Unterstitzung der Nutzbarkeit der Software geht.

In der Steuerung kbénnen zwei Schwerpunkte unterschieden werden:
1. die strategische Steuerung, d. h. die Steuerung von Zielen und

2. die operative Steuerung, d. h. die Steuerung und Planung von Aktivitaten, Mal3-
nahmen und Meilensteinen.

Die operative Steuerung kann in der Praxis mit Hilfe verschiedener Instrumente und Mal3-
nahmen umgesetzt werden. Es sollten mindestens Aufgaben und Mitwirkungspflichten
fur alle Partner abgestimmt und erganzend Kommunikationsmaflinahmen und Prozesse
zur praktischen Umsetzung der Kooperation festgelegt werden. Je nach Bedarf kbnnen
dartber hinaus bestimmte Rollen unter den Kooperationspartnern (z. B. Federfuhrer, Fi-
nanzkoordinierung) festgelegt oder ein Projektbiiro (mit eigenem Sitz oder raumlich bei
einem der Partner angesiedelt) eingerichtet werden. Insbesondere bei Kooperationen
zum Betrieb oder zur Pflege kdnnen die Bereitstellung von Nutzerinformationen (z. B. per

187 Jestaedt, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-ABmann/ VoRBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band
1, 2. Auflage, 8 13 Rdnr. 61.
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FAQ, Intranet-Seite, Handbuch, Newsletter) oder die Einrichtung einer Hotline fur techni-
schen oder fachlichen Support hilfreich sein.

Eine besondere Bedeutung kommt den folgenden Instrumenten der Steuerung zu, die
die Kommunikation zur gemeinsamen Entscheidungsfindung im Rahmen der Ausgestal-
tung der Kooperation in den Mittelpunkt stellen.

(RegelméaRige) Treffen der Kooperationspartner

Vorteile: Die Treffen sind vergleichsweise schnell zu organisieren und ggf. sogar
kurzfristig durchfuihrbar. Durch die Selbstorganisation (z. B. jedes Treffen wird von
einem anderen Partner organisiert) entstehen keine relevanten Aufwande. Eine
kleine Teilnehmerzahl kann die Konsensfindung begunstigen.

Nachteile: Es missen immer alle Themen in der ,grol’en Runde® abgestimmt wer-
den. Die Entscheidung per Mehrheitsbeschluss kann sich nachteilig auf die Aus-
gestaltung der fachlichen Details (z. B. bei der Softwareentwicklung) auswirken.
Zudem musste gesichert sein, dass alle Teilnehmer auch Entscheidungsbefugnis
haben. Die Verbindlichkeit der Teilnahme hangt von der — extern gesteuerten —
Bedeutung der Mitwirkung in der Heimatinstitution ab.

Einrichtung eines Lenkungskreises oder Steuerungsgremiums

Vorteile: Es kdnnen verbindliche Entscheidungen getroffen werden, weil die Ent-
scheider teilnehmen. Mit Hilfe dieses Gremiums ware auch die Anpassung der
Strategie und die Ausrichtung einer laufenden Kooperation moglich. Eine kleine
Teilnehmerzahl kann die Konsensfindung beginstigen. Es kann gezielt Expertise
gebildet bzw. aufgebaut werden.

Nachteile: Die Treffen missen gut vor- und nachbereitet werden. Es ist eine fort-
laufende organisatorische Unterstiitzung fur das Gremium notwendig. Die Weiter-
gabe von Informationen, Argumenten und Entscheidungen an die weiteren Betei-
ligten der Kooperation erfolgt nur mittelbar und kdnnte sich bei zu knapper oder
unvollstandiger Weitergabe ggf. negativ auf Akzeptanz von Entscheidungen aus-
wirken.

Einrichtung von Arbeitsqruppen

Vorteile: Es sind regelmalRlige Treffen mdglich, bei denen organisatorische und
fachliche Punkte besprochen werden kdnnen. Bei Arbeitsgruppen ist die Selbstor-
ganisation moglich, es wird ggf. keine oder nur geringe organisatorische Unterstut-
zung bendtigt. Arbeitsgruppen kdnnen je nach Bedarf kurzfristig und zeitlich be-
fristet eingerichtet werden. Kleine Arbeitsgruppen sind tendenziell flexibler. Allge-
mein kann durch Arbeitsgruppen eine hohe Expertisesicherung erreicht werden.
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¢ Nachteil: Kennzeichen einer Arbeitsgruppe ist die Fachkompetenz. Sie ist kein ge-
eignetes Gremium zur Klarung strategischer oder politischer Fragestellungen so-
wie fur verbindliche Grundsatzentscheidungen in der Kooperation. Hier werden
Arbeitsfragen bzw. Fragen zur fachlichen Ausgestaltung von Details besprochen
und entschieden. Die Arbeitsgruppe kann das Steuerungsgremium von der Detail-
klarung entlasten.

Gemeinsame Infrastruktur wie z. B. Projektbiiro, Geschéftsstelle oder Sekretariat

e Vorteile: Es erfolgt eine kontinuierliche und konsequente administrative Beglei-
tung. Administrative bzw. organisatorische Unterstitzung des Steuerungsgremi-
ums oder auch von Arbeitsgruppen kann hier geleistet werden. Ein Wissensma-
nagementsystem fur alle Beteiligten der Kooperation konnte hier zentral gepflegt
werden. Um die Kosten fur Geschéftsstelle, Projektbiro oder Sekretariat gering zu
halten, kann die organisatorische Ansiedlung bei einem Partner (z. B. beim Feder-
fuhrer oder rotierend) gepruft werden.

e Nachteile: Mit der Einrichtung fester bzw. dauerhafter Strukturen steigen die Fix-
Kosten fir die Kooperation. Mit der Einrichtung gemeinsamer Strukturen sollten
ein Aufgabenplan (z. B. Geschéftsplan) und ein Modus fir das Berichtswesen
(z. B. jahrlicher Geschaftsbericht) festgelegt werden. Bei einer Geschéftsstelle
kénnen zudem Mechanismen fur die Entlastung der Geschaftsleitung festgelegt
werden.

Grundsatzlich ist im Einzelfall zu prifen, ob eine Steuerung in der Kooperation notwendig
ist und mit welchen Instrumenten sie sinnvoll und zielgenau durchgefuhrt werden kann.
Bevor fir eine Kooperation neue Strukturen und Gremien zur Steuerung eingerich-
tet werden, sollte gepruft werden, ob dies auch durch bereits bestehende tberge-
ordnete Strukturen (z. B. Gremien) oder Strukturen innerhalb der Partner (z. B. Ko-
operationsgruppe) erfolgen kann. Dies ist auch in Anbetracht von Rechtfertigungsné-
ten bei Etablierung neuer, potentiell kostentrachtiger Steuerungselemente empfehlens-
wert.

In der Praxis geht der Anstol3 fir eine Kooperation fur Entwicklung und Betrieb einer
Fachsoftware regelméaflig von einem Fachgremium oder einer Arbeitsgruppe eines Fach-
gremiums aus (z. B. Fachministerkonferenzen, landerlibergreifende Arbeitsgruppen).
Diese Gremien kdnnen dann auch strategische Steuerungsaufgaben wahrnehmen. Al-
lerdings ist auch hier mit Augenmalf3 vorzugehen, um nicht womadglich Kooperationser-
folge dadurch zu beeintrachtigen, dass bei ,nachziehenden® Partnern Akzeptanzprob-
leme des initierenden Partners auftreten.

Bei der Einrichtung von passenden Steuerungsmechanismen sind zudem weitere As-
pekte zu berlcksichtigen. Die Steuerungsmechanismen sind insbesondere auf den Ko-
operationsumfang, das Partnermodell und die Laufzeit der jeweiligen Kooperation abzu-
stimmen. Gerade mit Blick auf das Partnermodell ist zu beachten, dass manche Akteure
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in Kooperationen eine besondere Rolle spielen kdnnten und sich bei Abstimmungen unter
den Kooperationspartnern Mehrheitsverhaltnisse unmittelbar auf das Ergebnis auswirken
konnen. Bei Einrichtung von Steuerungsmechanismen sollten daher die organisatorische
Verankerung, die Entscheidungsprozesse und die personelle Zusammensetzung eines
Steuerungsgremiums durchdacht gewahlt werden. Es kann hier von Vorteil sein, wenn
auf etablierte Strukturen und Verteilungsmechanismen zurtickgegriffen wird, weil damit
eine potenziell konflikttrachtige Verhandlung tber die Ausgestaltung des Steuerungsgre-
miums entfallen kann. Insofern sind allgemein anerkannte Verwaltungsvorgehensweisen
wie der Konigsteiner Schlussel moglicherweise zwar inhaltlich durchaus im konkreten Fall
kritisch zu sehen, wenn man auf die verschiedenen Investitionen der Kooperationspartner
blickt. Eine andere Verteilung wirde aber mdglicherweise zu einem verénderten politi-
schen Rechtfertigungsdruck fihren, der das Zustandekommen und Gelingen der Koope-
ration nachteilig beeinflussen kann.

Sowohl die strategische als auch die operative Steuerung sind insbesondere fiir langfris-
tig angelegte Kooperationen sinnvoll und kdénnen hier von entscheidender Bedeutung
sein. Dies gilt vor allem fir Kooperationen zum Betrieb und zur Pflege von Softwarelo-
sungen (unabhangig davon, ob mit oder ohne gemeinsame vorherige Entwicklung). Be-
triebskooperationen haben ublicherweise eine langere Laufzeit und produzieren daher
potenziell eher einen geringeren Steuerungsaufwand. Bei Kooperationen mit Schwer-
punkt Beschaffung oder einmaliger Entwicklung besteht deutlich seltener Bedarf an Steu-
erungsmechanismen. Allerdings kann im Bereich der Entwicklung eine Offenlegung von
Interessen und faktischen Moglichkeiten der Beteiligten vonnéten sein, die daher ein be-
sonders vorsichtiges Vorgehen bedingen. Ein Steuerungsgremium, das vor allem Fach-
kompetenz betont, kann hier z. B. Vertrauen schaffen.

Organisatorische Maflinahmen sollten in der Kooperationsvereinbarung in Form von Ver-
fahrens-, Organisations- und Entscheidungsregeln verbindlich festgelegt werden. Dies
giltinsbesondere fur die Einrichtung von Steuerungsgremien und bezieht sich hier
vor allem auf die Auswahl des Vorsitzes von Gremien und die Bestimmung von
Mehrheits- und Minderheitsrechten fir Abstimmungen im Gremium. Dies tragt ge-
rade bei langerfristigen und kostenintensiven Kooperationen dazu bei, dass personeller
Wechsel eine belastbare und zuverlassige Zusammenarbeit nicht hindert.

Ein wechselnder Vorsitz (z. B. rotierend zwischen Bund, Ladndern und Kommunen) kann
von Vorteil sein, weil alle Partner gleichmaRig beteiligt werden. Das kann aber in grofl3e-
ren Kooperationen auch erhebliche Nachteile mit sich bringen, wie z. B. mangelnde Pro-
fessionalitat, langere Zeitraume der ,Nicht-Fihrung“ beim Wechsel der o6rtlichen und per-
sonellen Zustandigkeit. Auch Ortlichkeiten kénnen fur die Ausgestaltung eine erhebliche
Rolle spielen. Wenn Kooperationsgegenstande fur einzelne Partner leichter zuganglich
oder verénderbar sind als fur andere, ist dies entsprechend zu bericksichtigen.
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Die Kooperationsvereinbarung sollte auch Vorgaben zur Verbindlichkeit von Entschei-
dungen und die Mdglichkeit von Ausnahme- bzw. Einzelregelungen enthalten. Insbeson-
dere dann, wenn es sich um Kooperationen zur gemeinsamen Entwicklung handelt und
diese Entwicklung nicht zum laufenden Geschéaft der Verwaltung gehort, ist auf kommu-
naler Ebene der Gemeinderat als Organ der Kommune zu befassen. Im jeweiligen Lan-
desrecht ist vorab zu prifen, inwieweit hier moglicherweise auch eine — schnellere und
in der Regel unkompliziertere — Entscheidung allein durch den Birgermeister moglich ist.
Sollte dies vertretbar sein, ist dennoch abzuklaren, ob seitens des Gemeinderats erheb-
liche Bedenken bestehen, die mdglicherweise sogar zu einem Organstreitverfahren im
Rahmen des Kommunalverfassungsrechts um die Beteiligungspflichten fihren kénnten.
Dies kann auch bereits bei Einkauf/ Beschaffung der Fall sein. Die Organkompetenz der
jeweiligen Kooperationspartner sollte sich in der internen Organisationsstruktur jedenfalls
insoweit spiegeln, als dass Einflussmdglichkeiten auf die Ausgestaltung der Kooperation
maoglich sind. Wenn dies nicht zu gewahrleisten ist (etwa wegen der grof3en Anzahl
der beteiligten Kommunen und/ oder Lander), sollte ein demokratisches Entschei-
dungsverfahren mit Mehrheitsrechten und unter Orientierung an den allgemeinen
Wahlrechtsgrundséatzen eingerichtet werden, um einer mdoglichen Kritik beziglich
eines Demokratiedefizits begegnen zu kdnnen.

Alles in allem durften diese Aspekte bei einer Entwicklungsleistung oder einer dauerhaf-
ten Pflege und dem Betrieb von Software, die Fragen aufwirft, von grol3erer Bedeutung
sein als bei der Beschaffung von Standardsoftware.

Nicht zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass organisatorische Mallhahmen, wenn davon
Personen betroffen sind, mitbestimmungspflichtige Tatbestande auslésen kdnnen. Diese
ergeben sich bei Beteiligung privater Akteure, auch wenn sie mehrheitlich im Eigentum
der offentlichen Hand sind, aus dem Betriebsverfassungsgesetz und bei der Beteiligung
der 6ffentlichen Hand aus dem 6ffentlichen Dienstrecht, insbesondere dem Personalver-
tretungsrecht. Um etwaige zeitliche und verfahrenstechnische Hindernisse friihzeitig
identifizieren zu kdnnen, ist hierauf besonders zu achten.

4.6 Kooperationsbereich Finanzierung

Fur den vorliegenden Zusammenhang einer Kooperation von zwei oder mehreren
Rechtstragern (Bund, Lander, Kommunen) fur den gemeinsamen Einkauf, die gemein-
same Entwicklung, den gemeinsamen Betrieb und die gemeinsame Pflege von Software
erscheint es im Hinblick auf die Frage der Finanzierung solcher Kooperationen sinnvoll,
grundsatzlich zwei Fragenkomplexe zu unterscheiden:

Zum einen schliel3en sich der gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung von zwei oder meh-
reren Rechtstragern Fragen an, in welchen Grenzen und mit welchen Spielrdumen eine
entsprechend gemeinsame Finanzierung moglich und machbar ist. Ganz allgemein geht
es dann um die Lasten- (dazu 4.6.1) und Einnahmenverteilung (dazu 4.6.2) zwischen den
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Kooperationspartnern. Rechtlich angesprochen ist damit der (engere) Bereich des Fi-
nanzverfassungsrechts einschliel3lich des fur die Verteilung von den Landern an die Kom-
munen geltende Verfassungs- und Haushaltsrecht.

Zum anderen und davon jedenfalls grundséatzlich zu trennen sind Fragen, die die Bereit-
stellung und Verwaltung der vom einzelnen Kooperationspartner im Rahmen solcher ko-
operativ finanzierter Aufgaben beizubringenden finanziellen Beitrage und Anteile. Ganz
allgemein geht es hier um die jeweilige Haushaltswirtschaft des einzelnen Kooperations-
partners und rechtlich um Fragen des Haushaltsrechts (dazu unter 4.6.2).

4.6.1 Lastenverteilung zwischen den Kooperationspartnern

Fur die (finanzielle) Lastenverteilung in einer IT-Kooperation bestehen rechtliche Gren-
zen und Rahmenbedingungen (dazu 4.6.1.1), die jedoch den Kooperationsbeteiligten ei-
nen, in bestimmten Fallen auch grof3en, Spielraum erdffnen, die Lastenverteilung in Hin-
blick auf die Anforderungen des Einzelfalls zweckmallig auszugestalten (dazu unter
4.6.1.2).

4.6.1.1 Rechtliche Grenzen und Rahmenbedingungen

Die bundesstaatliche Finanzverfassung ist grundséatzlich zweigliedrig aufgebaut und un-
terscheidet die Ebene des Bundes und die der Lander (vgl. Art. 104a ff. GG). Durch die
verfassungsrechtlich ebenso fundierte finanzielle Eigenverantwortung der Kommunen
(vgl. Art 28 Abs. 2 S. 3 1. Hs. GG) wird diese Zweigliedrigkeit allerdings um eine weitere
Ebene erweitert.'88 Aufgrund dieser grundgesetzlichen Vorstrukturierungen hangen die
rechtlichen Grenzen fiir die Lasten- und Einnahmenverteilung innerhalb einer Koopera-
tion in erster Linie von der Partnerkonstellation ab, also ob es um eine Kooperation zwi-
schen

e Bund und Land (dazu 4.6.1.1.1),

e Landern (dazu 4.6.1.1.2),

e Kommunen (dazu 4.6.1.1.3) oder

e Land und Kommune (dazu 4.6.1.1.4) handelt.8

188 BVerfGE 101, 158 (230); BVerfG, in: NVwZ 2010, S. 885 (897 f.).
189 Eine Kooperation zwischen Bund und Kommunen ist in der Praxis eher selten und bleibt deshalb im
Weiteren unbetrachtet.
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4.6.1.1.1 Verhéaltnis des Bundes zu Landern: Getrennte Finanzierungsverantwor-
tung als Regel und Mischfinanzierung als Ausnahme

Lastenverteilungsgrundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG

Im Verhaltnis des Bundes zu den Landern werden die rechtlichen Grundlagen zur finan-
ziellen Lastenverteilung aus ihrem vermittelnden Kontext zur Aufgabenverantwortung
und Einnahmeverteilung im Bundesstaat verstandlich.1°® Systempragend ist der Lasten-
verteilungsgrundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG: Der Bund und die Lander tragen geson-
dert die Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben, soweit das
Grundgesetz nichts anders bestimmt. Dahinter steht der Grundsatz: Wer die Aufgabe
erfillt, tragt auch die Lasten dafr.

Zugleich wird erkennbar, dass der in Art. 104a Abs. 1 GG normierte Lastenverteilungs-
grundsatz seinerseits am Grundsatz der Trennung von Aufgaben von Bund und L&ndern
ansetzt und diesen in Hinblick auf die Finanzierung fortfihrt und stabilisiert. Die Verant-
wortung fur die Ausgaben folgt der Wahrnehmung der (durch das GG) zugewiesenen
Aufgaben.'®! Indem die Ausgaben ,gesondert‘ zu tragen sind, wird ein Trennsystem als
Grundsatz eingefuhrt (vgl. auch Art. 104a Abs. 5 S. 1 1. Hs. GG). Daraus folgt letztlich
nicht nur ein verfassungsrechtliches Gebot, die Ausgaben im Bereich der jeweiligen
Wahrnehmungszustéandigkeit zu tragen, sondern — fur die hier diskutierten Software-Ko-
operationen bedeutungsschwer — auch ein Verbot fir den Bund, Aufgaben eines Landes
zu finanzieren. Auch umgekehrt gilt dies: Ein Land darf demnach keine Aufgaben (jeden-
falls®?) des Bundes finanzieren.'% Das Grundgesetz sieht zwar ausdriicklich vor, dass
es Ausnahmen geben kann, etwa in Art. 104a Abs. 4 GG (Art. 104a Abs. 1 letzter Halb-
satz GG).1% Allein durch vertragliche Abmachung der Beteiligten kann — und dies ist in
Hinblick auf die hier in Rede stehende kooperative Aufgabenwahrnehmung von grof3ter
Bedeutung — die verfassungsrechtliche Finanzordnung hingegen nicht modifiziert wer-
den.195

Der auf der Aufgabentrennung beruhende Lastenverteilungsgrundsatz des Art. 104a
Abs. 1 GG basiert entscheidend auf der Grundannahme, dass es regelméaRig erst der
Aufgabenvollzug ist, der letztlich entscheidend die Hohe der Ausgaben bestimmt. Wie
und insbesondere mit welchen Kosten und Aufwendungen eine Aufgabe aber vollzogen

190 vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 183; Heller, Haus-
haltsgrundsatze fur Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 91; Heun, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Band Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 104a, Rn. 10.

191 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 104a, Rn. 12.

192 Zur Geltung des Art. 104a Abs. 1 GG zwischen den Landern im Anschluss unter 4.6.1.1.2.

193 Zur Geltung des Art. 104a Abs. 1 GG zwischen den Landern im Anschluss unter 4.6.1.1.2.

194 vgl. BVerwGE 81, 312 (314); Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000,
Rn. 189; Heller, Haushaltsgrundsétze fur Bund, LaAnder und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 97; Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Auflage 2011, Art. 91c, Rn. 12.

195 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Auflage 2011, vor § 104a, Rn. 27.
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wird — so die Annahme im Weiteren —, liegt in der Hand der jeweils vollziehenden Ver-
waltung. In der Konsequenz koppelt Art. 104a Abs. 1 GG die Kostentragungspflicht bzw.
Finanzierungsverantwortung an die grundgesetzliche Vollzugsverantwortung bzw. Ver-
waltungszustandigkeit (und nicht etwa an den Akt der Aufgabenfestlegung oder
-Ubertragung).1®® Damit ergibt sich nach den Art. 83 ff. GG folgenes Bild:1%7

Dient der Einkauf, die Entwicklung, der Betrieb oder die Pflege einer Software dem lan-
deseigenen Vollzug von Landesgesetzen (Art. 30 GG) oder von Bundesgesetzen (Art. 83,
84 GG), auch soweit sie EG-Richtlichtlinien umsetzen,'*8 liegt die Verwaltungskompetenz
als Ausdruck der Aufgabenverantwortung und damit auch die Ausgabenverantwortung
bei dem jeweiligen Land. Gleiches gilt gemaf Art. 30 GG grundsatzlich fur die Ausfihrung
(unmittelbar geltender) EG-Verordnungen.'®® Bei der bundeseigenen Verwaltung liegt die
Verwaltungskompetenz als Ausdruck der Aufgabenverantwortung hingegen beim Bund,
so dass in der Folge auch ihm gemal3 Art. 104a Abs. 1 GG die Ausgabenlast zufallt.

Die Anknlupfung an die grundgesetzlichen Verwaltungskompetenzen lasst zugleich er-
kennen, dass mit ,Aufgabe“ im Sinne des Lastenverteilungsgrundsatzes zwischen Bund
und Landern nicht der Einkauf, die Entwicklung, der Betrieb oder die Pflege von Software
an und fur sich gemeint sein kann. Sie sind in diesem Kontext vielmehr ,Mittel zum Zweck
bzw. zur Aufgabenerfullung®, namlich zur Sicherstellung der persdnlichen und sachlichen
Mittel und die mit ihnen verbundenen Ausgaben, die die Tatigkeit des Verwaltungsappa-
rates und damit die Erfiillung der Verwaltungsaufgaben erst ermdglichen.??° Die Anschaf-
fung von Software wird also nicht etwa durch die 6ffentliche Aufgabe, die damit erfullt
wird, gleichfalls zur 6ffentlichen Aufgabe. Fir den Bereich des Art. 104a Abs. 1 GG gilt
dies allerdings — wie in diesem Abschnitt noch ausgefuhrt wird — aufgrund der speziellen
Vorschrift des Art. 104a Abs. 5 S. 1 1. Hs. GG — nur fur sog. Zweckausgaben.

Ausnahmen der Mischfinanzierung

Dementsprechend kommt eine gemeinsame Finanzierung bzw. eine Mitfinanzierung des
Bundes oder eines Landes beim Einkauf, bei der Entwicklung, beim Betrieb oder bei der
Pflege einer Software nur in Betracht, wenn dies zur Wahrnehmung einer Aufgabe erfolgt,
die sich als verfassungsrechtlich vorgesehene (Art. 104a Abs. 1 letzter Hs. GG) Durch-
brechung der grundséatzlichen Aufgabentrennung von Bund und Landern darstellt, also
etwa wenn

e die Lander mit Hilfe der Software einen Auftrag des Bundes, Art. 104a Abs. 2 GG,
oder

19 v/gl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 191; Heller, Haus-
haltsgrundsétze fur Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 91; Heun, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Band Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 104a, Rn. 12 u. 15.

197 vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 193.

198 Heller, Haushaltsgrundsatze fir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 93.

199 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 93.

200 /gl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 195.
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e der Bund und die Lander mit Hilfe der Software die Gemeinschaftsaufgaben

- Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur, der Agrarstruktur oder des
Kistenschutzes, Art. 91a GG,

- Forschungsférderung sowie Leistungsvergleiche im Bildungswesen, Art. 91b
GG oder

- Grundsicherung fir Arbeitssuchende, Art. 91e GG.

erfullen. An dieser Liste lasst sich ablesen, dass die Grenzen der Mischverwaltung grund-
satzlich eng gezogen sind. Festhalten lasst sich aber dieser Stelle auch, dass im
Rahmen einer konkreten IT-Kooperation zwischen Bund und Landern zu prufen ist,
ob einer der genannten Ausnahmetabestande zur Mischfinanzierung eingreifen.

Insbesondere: Art. 91¢c GG

Fur den vorliegenden Zusammenhang ist Uber die genannten Ausnahmen hinaus insbe-
sondere die (vergleichsweise neue) Vorschrift des Art. 91¢c GG zu nennen,?°? der ganz
tberwiegend auch als eine Ausnahme vom Aufgabentrennungsprinzip und in der Folge
vom Lastenverteilungsgrundsatz des Art. 104a Abs. 1 angesehen wird.?%> GemaR der
allgemeinen Aufgabennorm des Art. 91c Abs. 1 GG, die durch Absatz 2 der Vorschrift fir
Standards und Sicherheitsanforderungen spezifiziert wird, kénnen Bund und L&nder bei
der Planung, der Errichtung und dem Betrieb der fiir ihre Aufgabenerfillung bendtigten
informationstechnischen Systeme zusammenwirken. Im Unterschied zu den vorstehen-
den Ausnahmen begreift die Vorschrift das Zusammenwirken bei informationstechni-
schen Systemen (in diesem Sinne also den Einsatz von IT) in gewisser Weise als fur sich
betrachtbare, gemeinsame Aufgabe (,fur ihre Aufgabenerfullung®). Das Zusammenwir-
ken im Bereich der IT wird damit per se zum Bezugspunkt von gemeinsamer Aufgabe
und Finanzierung. Im Ergebnis durfte die Vorschrift damit den Moglichkeitsraum gemein-
samer Finanzierung der in Rede stehenden IT-Kooperationen besonders ausweiten.?%3

Dementsprechend sollte im Rahmen einer konkreten IT-Kooperation zwischen
Bund und Landern neben den hergebrachten Ausnahmetatbestanden der Mischfi-
nanzierung auch Art. 91c GG in den Blick genommen werden, um eine gemeinsame
Finanzierung zu rechtfertigen.

201 vgl. dazu auch das Gutachten von E. Richter/ A. Schmehl/ I. Spiecker gen. D6hmann, Die Funktionen
des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government, Gutach-
ten im Auftrag des IT-Planungsrats, Marz 2013, abrufbar unter www.it-planungsrat.de, S. 6 ff.

202 Sjekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Auflage 2011, Art. 91c, Rn. 7 (,zum Teil“)
und Art. 104a Rn. 2; Suerbaum, in: Epping/ Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand
1.3.2014, Art. 91c Rn. 8; Heller, Haushaltsgrundsétze fur Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage
2010, Rn. 93. Art. 91c GG wird nicht als abweichende Zuordnung der Ausgabenlast genannt bei Kube,
in: Epping/ Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand 1.3.2014, Art. 104a Rn. 27.

203 \gl. Suerbaum, in: Epping/ Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand 1.3.2014, Art.
91c Rn. 7.
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Rechtsfolge: Art der von Art. 104a Abs. 1 GG erfassten Finanzierungen

Ist nach dem dargestellten Regel-Ausnahmesystem des Art. 104a Abs. 1 GG eine Mitfi-
nanzierung oder gemeinsame Finanzierung verboten oder auch — etwa nach den herge-
brachten  Mischfinanzierungstatbestanden oder auch nach Art. 91c GG
— ausnahmsweise erlaubt, stellt sich die Frage, welche Art der Finanzierung damit eigent-
lich angesprochen ist. Denn unter ,Ausgaben® bzw. ,Finanzierung“ im Sinne von Art. 104a
Abs. 1 GG kann man zum einen Geldstréme verstehen; bei den im Raum stehenden
Software-Kooperationen dagegen geht es zum Teil auch um den Austausch von Sach-
leistungen und andere, nicht geldlicher Leistungen, denen man z. T. aber einen Vermo-
genswert zuweisen kann.

Unter Betonung der Lastentrennungsregel lieRe sich vertreten, dass jede Form vermo-
genswerter Zuwendung als Finanzierung im Sinne von Art. 104a GG anzusehen ist. Da-
nach waren nicht nur kassenwirksame Geldzahlungen erfasst, sondern mit der Rechts-
folge der Unzulassigkeit auch die Zuwendung etwa von Sachmitteln, z. B. die Uberlas-
sung einer Software oder die Bezahlung eines Mitarbeiters. Kooperationsfreundlicher und
unter Hinweis auf die kameralistische Pragung des Art. 104a Abs. 1 GG liel3e aber auch
anfuhren, dass grundsatzlich nur kassenwirksame Geldzahlungen als Finanzierungen im
Sinne von Art. 104a Abs. 1 GG anzusehen sind.?%* Sachleistungen waren dann also nicht
erfasst; Kooperationen, soweit sie sich auf den Austausch solcher Leistungen beschran-
ken, stinde das Verbot der Mischverwaltung und die Rechtsfolgen des Art. 104a Abs. 1
GG damit entgegen. Da beide Ansichten vertretbar erscheinen, kann eine Kooperation
durchaus auf dieser Basis den Austausch von Sachleistungen betreiben. Dies wirde z.
B. den Einkauf von Software durch einen Kooperationspartner, die dann kostenlos dem
anderen Partner bereitgestellt wird, beglnstigen. Die kooperierenden Partner sollten sich
allerdings bewusst sein, dass diese Form der Kooperation als rechtlich méglicherweise
fragwirdig angesehen werden kann und damit angreifbar ist. Dementsprechend sollte
im Einzelfall genau gepruft werden, welche rechtlichen Risiken verbleiben, wenn
man sich zur Rechtfertigung einer IT-Kooperation zwischen Bund und Landern auf
die kooperationsfreundliche Auslegung des Art. 104a Abs. 1 GG stitzt.

Sonderbereich: Verwaltungsaufgaben nach Art. 104a Abs.5S.1 1. Hs. GG

Wahrend sich die Grundregel des Art. 104a Abs. 1 GG auf die Ausgaben bezieht, die sich
mit der Wahrnehmung der Aufgaben von Bund und Lander verbinden, sieht Art. 104a
Abs. 5 Abs. 1 S. 1. Hs. GG eine spezielle Regelung fir Verwaltungsausgaben vor:2%°
Danach tragen Bund und Lander die bei ihren Behdrden entstehenden Verwaltungsaus-
gaben, und zwar im Sinne einer strikten Trennung, also anders als Art. 104a Abs. 1 GG
ohne die Mdglichkeit ausnahmsweiser Mischfinanzierung.

204 5, dazu Schmehl, in: Friauf/ Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Berlin
2000, Stand: 30. Ergéanzungslieferung 2010, Art. 104a Rn. 21.

205 Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
104 Rn. 37.
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Ob damit das vorstehend dargelegte Regel-Ausnahme-System des Art. 104a Abs. 1 GG,
insbesondere i.V.m. dem fur die hier in Rede stehenden IT- Kooperationsbereich beson-
ders bedeutsamen Art. 91c GG, oder die ,rigidere“ Lastentrennung des Art. 104a Abs. 5
S. 1 1. Hs. GG zur Anwendung kommt, hangt maf3geblich von der in Art. 104a Abs. 1 und
5 GG aufgemachten Unterscheidung von ,Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung der
Aufgaben ergeben” einerseits und von ,Verwaltungsausgaben“ andererseits ab.2

Als Verwaltungsausgaben im Sinne des Art. 104a Abs. 5 S. 1 GG werden diejenigen
Ausgaben angesehen, die fur den Betrieb und Erhaltung des Verwaltungsapparats erfor-
derlich sind.?%” Sie lassen sich in Personalkosten (z. B. Ausgaben fir Sekretariatskrafte,
Sachbearbeiter, Hausmeister, sonstiges Personal) und Sachkosten (z. B. Ausgaben fir
Dienstgebaude, Geréte, Fahrzeuge, Biromaterial) unterteilen. In Abgrenzung dazu wird
unter ,Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung der Aufgaben ergeben®, die also wie
ausgefihrt ihren grundséatzlichen Bezugspunkt in der Kompetenzverteilung nach Art. 30,
83 ff. GG finden, nicht mehr samtliche Ausgaben verstanden, sondern allein die hiervon
zu unterscheidenden Zweckausgaben, mithin die Ausgaben, die unmittelbar der Forde-
rung des jeweiligen Sachanliegens dienen sollen.?°® Auch wenn diese Unterscheidung
von Zweckaufgaben und Verwaltungsaufgaben allgemein geteilt wird, wirft sie vielfaltige
Abgrenzungsprobleme auf, weil auch der allgemeine Verwaltungsapparat zur Erfillung
der Aufgaben im Sinne von Art. 104a Abs. 1 GG beitragt.?%® Auch und gerade bei Soft-
ware durfte nicht immer eindeutig zu entscheiden sein, ob sie nur dem Betrieb und Erhalt
des Verwaltungsapparats oder nur dem Vollzug einer Aufgabe im Sinne der Art. 30, 83
ff. GG oder auch beidem dient. Dementsprechend sollte auch hier im Einzelfall genau
geprift werden, welche Bedeutung Art. 104a Abs. 5 S. 1 1. Hs. GG fur die finanz-
verfassungsrechtliche Zulassigkeit der konkreten IT-Kooperation hat.

4.6.1.1.2 Verhaltnis zwischen den Landern: v.a. zur Grenze des Art. 107 Abs. 2
S.1GG

Anders als im Verhéaltnis des Bundes zu Landern ist im Verhaltnis zwischen einzelnen
Landern schon die Anwendbarkeit der Lastenverteilungsregel des Art. 104a Abs. GG um-
stritten:

Zum Teil wird dies beflirwortet,?1° weil auch in diesem Verhaltnis eine dem Foderalismus
und der Eigenstaatlichkeit einzelner Lander abtragliche Einflussnahme finanzstérkerer

206 Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
104 Rn. 50.

207 Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
104 Rn. 50 u. 144.

208 Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
104 Rn. 50 u. 144.

209 Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
104 Rn. 144.

210 Kube, in: Epping/ Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand 1.3.2014, Art. 104a Rn.
8.
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auf finanzschwéchere Lander drohe. In der Folge sei insoweit eine finanzielle Beteiligung
eines Landes an Aufgaben eines anderen Landes untersagt, was jedoch eine gemein-
same Finanzierung gemeinsamer Aufgaben der Lander nicht ausschlieBe.?! Im Ergebnis
durften nach dieser Auffassung flr die hier in Rede stehenden IT-Kooperationen letztlich
wie im Verhaltnis Bund zu Land auch im Verhaltnis der Lander untereinander die Zul&s-
sigkeit und Grenzen kooperativer Finanzierung vor allem durch die Vorschrift des Art. 91¢c
gepragt werden, der gleichfalls auf reine Landerkooperationen fiir anwendbar gehalten
wird?'? und — wie dargelegt?'? — einen weitreichenden Mdglichkeitsraum finanzieller Ko-
operation eroffnet.

Uberwiegend wird die Anwendbarkeit des Art. 104a Abs. 1 GG jedoch abgelehnt,2 weil
sich das horizontale Verhaltnis zweier Lander vom vertikalen Verhéaltnis des Bundes zu
einem Land prinzipiell unterscheide. Art. 104a Abs. 1 GG diene der Stabilisierung und
dem Schutz der Eigenstaatlichkeit der Lander vor dem finanzstarkeren Bund, was zwi-
schen zwei Landern entbehrlich sei. Die Verfassung gehe fir das Verhéltnis zwischen
den Landern von einer prinzipiell gleichen Situation aus und mache es in Art. 107 Abs. 2
S. 2 GG ausdrucklich zur Aufgabe des Finanzausgleichs, einen angemessenen Aus-
gleich der Finanzkraft der Lander sicherzustellen. Schliel3lich erscheine die (grundsatzli-
che) Zulassung der finanziellen Kooperation zwischen den Landern gerade als Folgerung
aus ihrer Eigenstaatlichkeit; diese werde im Verhéaltnis zum Bund eher noch gestarkt,
wenn die Lander untereinander zur Finanzhilfe befugt sind und die Mdglichkeit erhalten,
durch Kooperation einem maglichen Ubergewicht des Bundes entgegenzuwirken. Nach
dieser Auffassung richtet sich die Frage der Zulassigkeit finanzieller Kooperationen zwi-
schen den Landern danach, ob und unter welchen Voraussetzungen Art. 107 Abs. 2 S. 1
GG eine Grenze fir eine finanzielle Kooperation zwischen den Landern zieht. Insbeson-
dere dieser Aspekt ist im Fall einer konkreten IT-Kooperation zwischen den Lan-
dern zu prifen.

4.6.1.1.3 Verhaltnis zwischen den Kommunen: finanzielle Eigenverantwortung
der Gemeinden

Die Verfassungsgarantie der gemeindlichen Selbstverwaltung umfasst auch die Finanz-
hoheit der Gemeinden und Gemeindeverbande, genauer die Grundlagen der finanziellen
Eigenverantwortung (Art. 28 Abs. 2 S. 3 1. Hs. GG). Dies meint vor allem die Befugnis zu
einer eigenverantwortlichen Einnahme- und Ausgabewirtschaft im Rahmen des gesetz-

211 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 104a, Rn. 21.

212 Volkmann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art.
91c Rn. 11; vgl. auch BT-Drs. 16/12410, S. 9.

213 S unter4.6.1.1.1.

214 Siehe dazu und zum Folgenden die zahlreichen Nachweise bei Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark,
Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art. 104 Rn. 22.
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lich geordneten Haushaltswesens, sowie das Recht, in diesem Rahmen Uber die Auftei-
lung der zur Verfligung stehenden Finanzmittel frei zu disponieren.?'> Was die Vertei-
lung von Lasten in einer kommunalen IT-Kooperation betrifft, besteht mithin ein
grundsatzlich weiter, von den beteiligten Kommunen eigenverantwortlich auszu-
fillender Spielraum, der lediglich in besonderen Fallen Gberschritten sein durfte.

Einschrankungen ergeben sich im Fall interkommunaler Kooperation damit vor allem
durch einfachgesetzliche Vorgaben, die dann aber die Haushaltsfihrung der Gemeinden
betreffen (insbesondere in Hinblick auf Wirtschaftlichkeit, Effizienz und Sparsamkeit).?6

4.6.1.1.4 Verhaltnis der Lander zu ihren Kommunen: Verursachungskonnexitat

Auch das Verhéltnis der Lander zu ihren Kommunen ist verfassungsrechtlich gepragt
durch ein Konnexitatsprinzip. Im Unterschied zum erwdhnten bundesverfassungsrechtli-
chen Konnexitatsprinzip (Art. 104a Abs. 1 GG) koppelt dieses gemeindliche Konnexitats-
prinzip die Kostentragungslast indes nicht — im Sinne einer Vollzugskausalitat — an die
Verantwortung fur den Vollzug einer Aufgabe, sondern — im Sinne einer Verursachungs-
verantwortung des Gesetzgebers — an den gesetzlichen Akt der Ubertragung von Aufga-
ben auf die Kommunen. Nach dieser, in den Landesverfassungen verankerten Geset-
zeskonnexitat haben die Lander sicherzustellen, dass auch die den Kommunen durch die
Aufgabenibertragung entstehenden Kosten vollstandig finanziell ausgeglichen werden.
Dies lasst sogleich erkennen, dass diese landesverfassungsrechtliche Verursachungs-
konnexitat fur die hier in Rede stehenden Kooperationen von Land und Kommune nur
eine untergeordnete Rolle spielen kann, griinden diese Kooperationen im Sinne von
Gleichordnungsverhaltnissen doch gerade auf vertraglicher Vereinbarung und nicht im
Sinne von Uber-Unterordnungsverhéltnissen auf gesetzlichen Aufgabeniibertragungen.
Relevant kdnnte die landesverfassungsrechtliche Verursachungskonnexitat moglicher-
weise aber sein, wenn Lander eine Beteiligung der Kommunen an IT-Kooperationen vor-
schreiben sollten.?’

4.6.1.2 ZweckmaRige Ausfiullung bestehender Gestaltungsspielraume zur Lasten-
und Einnahmenverteilung: Modelle kooperativer Finanzierungsstrukturen

In den genannten, vor allem durch das Finanzverfassungsrecht gezogenen rechtlichen
Grenzen besteht ein gewisser, zum Teil durchaus grol3er Spielraum zur Ausgestaltung
der Finanzierungsstrukturen der Kooperation. Das Gutachten nahert sich tUber drei Fi-
nanzierungsmodelle (bei denen wiederum mehrere Varianten unterschieden werden kon-
nen) an die verschiedenen Ausgestaltungsmoglichkeiten an:

e Zentrale Finanzierung, namlich

215 Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Auflage 2011, § 28 Rn. 84 m.w.N.; Lange,
Kommunalrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 76. Vgl. auch BVerfGE 26, 228 (244); 71, 25 (36); 119, 331 (361).

216 Siehe dazu unten 4.6.2.1.3.

217 Siehe dazu der Hinweis unter 4.2.2.2.2.
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- durch einen der Partner oder
- durch ein Steuerungsgremium, und

e Ubergreifend koordinierte Finanzierung, namlich

durch Bundesressorts,

durch Gremien,

durch Koénigsteiner Schltissel (Lander oder Bund und Lander),

durch Bund, Lander, Kommunen je nach Inanspruchnahme bzw. nach Teil-
nahme, sowie

¢ Finanzierung Uber den kommunalen Finanzausgleich.

Wesentliches Kriterium fur die Auswahl des passenden Finanzierungsmodells ist
die Unterscheidung in einmalige Finanzierung (z. B. fur den Einkauf oder die Ent-
wicklung einer Software) oder wiederkehrende Finanzierung (z. B. fir den Betrieb
oder Pflege einer Software).

Eine einmalige Finanzierung (die ggf. sogar in Form einer einzelnen Zahlung erfolgt) be-
darf keiner Koordinierung oder Steuerung. Die Finanzierung kann durch einen Partner
bzw. durch ein Gremium allein ibernommen oder anteilig zwischen den Partnern aufge-
teilt werden. Bei der anteiligen bzw. gemeinsamen Finanzierung kann der Gesamtbetrag
zu gleichen Teilen von den Partnern aufgebracht oder ein geeigneter Verteilungsschlis-
sel festgelegt werden. Der in der Praxis bekannteste und am meisten genutzte Vertei-
lungsschlussel ist der Konigsteiner Schlissel. Er betrifft die Lastenverteilung zwischen
Bundeslandern und legt die Lastenanteile der Lander nach Steueraufkommen und Be-
volkerungszahl fest. Dabei wird das Steueraufkommen mit zwei Dritteln und die Bevolke-
rungszahl mit einem Drittel gewichtet.

Der Verteilungsschlissel kann auch nach individuellen Kriterien gestaltet werden, z. B.
nach

e der Anzahl der Partner (gleiche Teile fur alle Partner),
e der Einwohnerzahl,
e den zu erwartenden Nutzerzahlen,

e der Anzahl der Arbeitsplatze (Clients etc.), auf denen die Software genutzt werden
soll,

e der Anzahl der bengtigten Einzellizenzen sowie

e dem (voraussichtlichen oder gemessenen) Nutzungsumfang bzw. der Nutzungs-
intensitat.

Nicht alle aufgezahlten Varianten sind fir eine Einmalfinanzierung zweckmalig. Die Va-
riantendarstellung soll an dieser Stelle lediglich den Gestaltungsspielraum deutlich ma-
chen.
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Ein weiteres Kriterium zur Auswahl des geeigneten Finanzierungsmodells ist der
individuelle Bedarf in Bezug auf Koordinierung bzw. Steuerung der Kooperation.
Werden gemeinschatftlicher Einkauf, Entwicklung, Betrieb oder Pflege tibergeordnet ko-
ordiniert bzw. gesteuert, dann umfasst dies in der Praxis auch regelmafig die Koordina-
tion der Finanzierung. Je nach Partnerkonstellation kann die Ubergreifende Koordinierung
der Finanzierung durch Ressorts, Gremien, Bund, einzelne Lander oder Kommunen er-
folgen. Insbesondere fir Bund-Lander-Kooperationen oder Lander-Kooperationen be-
steht in der Praxis regelmafiig die Mdglichkeit, die Gibergeordnete Koordinierung der Ko-
operation und damit auch die Finanzierung zielgerichtet und auf Basis strategischer Uber-
legungen auszuwahlen.

Nachfolgend werden die genannten Finanzierungsmodelle und ihre Varianten jeweils mit
ihren besonderen Anforderungen und Vorteilen aufgezeigt. Zu beachten ist, dass einige
dieser Finanzierungsmodelle nicht fur alle, sondern nur fur bestimmte Partnerkonstellati-
onen (z. B. nur fir Bund-Lander- oder nur fir Land-Kommunen-Kooperationen) gelten
oder jedenfalls nur auf bestimmte Partnerkonstellationen zugeschnitten sind.

4.6.1.2.1 Zentrale Finanzierung

Fur die zentrale Finanzierung bestehen in der Praxis mehrere Mdglichkeiten. Sie kann
insbesondere durch einen der Partner (Bund/ Bundesressort, Land/ Landesbehérde,
Kommune/ kommunale Behdrde) oder ein eingesetztes Steuerungsgremium (z. B.
IT-Planungsrat oder Fachministerkonferenz) erfolgen.

An die zentrale Finanzierung (also Einer-fur-alle-Finanzierung) bestehen besondere An-
forderungen. Dazu gehdren der dauerhafte oder zumindest langerfristige Finanzierungs-
bedarf und die Identifizierung des Finanziers. Die zentrale Finanzierung wird in der Praxis
zumeist durch einen entsprechend belastbaren gemeinsamen Beschluss oder vergleich-
bare (politische) Entscheidung legitimiert (z. B. Kabinettsentscheidung zur zentralen Fi-
nanzierung durch ein bestimmtes Ressort).

Aus der zentralen Finanzierung ergeben sich besondere Vorteile. Die zentrale Finanzie-
rung signalisiert aufgrund des Beschlusses den beteiligten Akteuren Verlasslichkeit und
Kontinuitat sowie politische Relevanz des Vorhabens (Stichwort: politische Signalwir-
kung). Bei zentraler Finanzierung entsteht nur geringer Steuerungsaufwand, weil die Zah-
lung bzw. Zahlungen aus einer Hand geleistet wird/ werden. Auch die kurzfristige Um-
setzbarkeit ist ein Vorteil, der z. B. auch fur eine Anschubfinanzierung oder Grundfinan-
zierung genutzt werden kann.

4.6.1.2.2 Ubergreifend koordinierte Finanzierung

Ubergreifend koordinierte Finanzierung durch Bundesressorts

Diese Form der Ubergreifend koordinierten Finanzierung ist fur Partner auf Bundesebene
geeignet und stellt besondere Anforderungen. Zunachst ist als Rahmen eine starke, tiber-
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greifend koordinierte und fachlich abgestimmte Grundausrichtung der Kooperation not-
wendig, um die freiwillige Zusammenarbeit zielgerichtet in eine gemeinsame Richtung zu
fuhren. Zudem ist eine ,kritische Masse® an Partnern notwendig, damit sich der Aufwand
und die Kosten fur die Koordination lohnen. Schlanke Strukturen fir Organisation und
Steuerung der Kooperation erméglichen nicht nur eine schnelle Abstimmung und Koor-
dinierung, sondern verringern auch den zusatzlichen Finanzbedarf. In der Praxis sind fur
dieses Finanzierungsmodell ggf. bilaterale Vereinbarungen der einzelnen Partner mit
dem Koordinator (z. B. Ressortvereinbarungen) notwendig.

Die besonderen Vorteile dieser Form der Ubergreifend koordinierten Finanzierung sind
die vergleichsweise kurzfristige Umsetzbarkeit und der geringe Steuerungsaufwand.

Ubergreifend koordinierte Finanzierung durch Gremien, wie z. B.:

e ein eingesetztes Steuerungsgremium oder
e ein bestehendes politisch Ubergeordnetes Gremium (z. B. Fachministerkonfe-
renz).

In der Praxis bedarf es hier eines belastbaren Regelwerks bzw. Vorgaben dazu, wie fi-
nanziert werden soll, was von der Finanzierung abgedeckt ist und was nicht erfasst ist.
Diese Finanzierung ist insbesondere fir eine zeitlich begrenzte Finanzierung oder eine
Anschubfinanzierung, jedoch nicht fur eine dauerhafte Finanzierung, geeignet.

Besonderer Vorteil dieses Finanzierungsmodells ist der geringere fachliche Abstim-
mungsaufwand als bei anderen uberreifend koordinierten Finanzierungsvarianten.

Ubergreifende Koordination bei gemeinsamer Finanzierung durch Bund und Lander
nach dem Kdnigsteiner Schliissel

In der Partnerkonstellation ,Bund-alle-Lander” ist die Festlegung des Bundesanteils eine
besondere Herausforderung. Da der Konigsteiner Schlissel lediglich die Landeranteile
im Verhaltnis berechnet, ist bei Kooperation unter Einbindung des Bundes jeweils ergan-
zend der Bundesanteil abzustimmen. Knackpunkt dabei ist die Freiwilligkeit der Bundes-
zahlung bzw. der Festlegung der H6he der Bundeszahlung. Der Bundesanteil muss von
der beteiligten Behorde im internen Haushaltsvermerk jeweils begrindet werden, was in
der Praxis regelmafig zu ,Begrindungs- bzw. Herleitungsnot® fihrt, weil der Anteil aus-
gehandelt und eben nicht auf einen bestimmten Schlissel zurlickzufiihren ist (wie etwa
anteilig zu gleichen Teilen). Dartber hinaus werden fir die Organisation und Durchfih-
rung derart finanzierter Kooperationen ubergreifende Steuerungs- und Abstimmungs-
strukturen bendtigt.

Dieses Finanzierungsmodell ist gut fur langfristige Finanzierungen geeignet und bringt
besondere Vorteile mit sich. Der Konigsteiner Schliissel ist ein vielfach bewahrter, akzep-
tierter und fairer Finanzierungsschltssel. Er ermdglicht sowohl eine Ein-Ebenen- als auch
eine Zwei-Ebenen-Finanzierung (Bund und Lander) und ist solide und tragféhig.
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Ubergreifend koordinierte Finanzierung durch Bund, Lander, Kommunen je nach Inan-
spruchnahme bzw. nach Teilnahme

Dieses Finanzierungsmodell eignet sich gut fir eine langfristig angelegte Finanzierung
und insbesondere auch flr eine beitrittsoffene Finanzierung. Es wird in der Praxis z. B.
bei der ,115“ eingesetzt. Zur Unterstitzung der praktischen Umsetzung sind Ebenen-
Ubergreifende Steuerungs- und Abstimmungsstrukturen notwendig.

Eine Besonderheit im Vergleich zu den anderen Finanzierungsmodellen ist, dass fur die
Aufbauphase des Vorhabens eine Grundfinanzierung empfehlenswert ist. Uber diese
Grundfinanzierung kann ein erhdhter Kostenbedarf in der Startphase gedeckt und kon-
nen je nach Vorhaben ggf. erste Malinahmen bis zur Erreichung eines Grundbetriebs
durchgefiihrt werden. Auf dieser Basis kann dann der teilnahmebasierte Finanzierungs-
teil aufsetzen.

Erfolgskriterium flr dieses Finanzierungsmodell ist eine absolute Kostentransparenz fur
alle Beteiligten, die z. B. durch detaillierte Kosteninformationen belegt wird. Die Organi-
sation kann in der Praxis sehr aufwendig sein und bedarf daher zusatzlicher Koordinie-
rungsstrukturen, wie z. B. beim IT-Planungsrat oder der Koordinierungs- und Geschafts-
stelle bei der ,,115" Es sind belastbare und auf Zuwachs ausgelegte Beteiligungsmodelle
bzw. Beteiligungsstrukturen notwendig, da die Fortentwicklung ansonsten sehr schwierig
ist.

Die teilnahmebasierte Finanzierungsmodell bringt besondere Vorteile mit sich. Es ist auf
kleine, grof3e und vor allem steigende Partnerzahl ausgelegt bzw. anpassbar und damit
sehr gut fur die beitrittsoffene Finanzierung geeignet. Es kann sowohl zur Gesamtfinan-
zierung als auch zur Finanzierung einzelner Vorhaben oder Teilvorhaben genutzt wer-
den. Es ist sowohl fir eine Ein- und Zwei- als auch fir eine Drei-Ebenen-Finanzierung
geeignet. Es ermdglicht eine solide und tragfahige Finanzierung. Fir den Steuerungs-
und Organisationsbedarf sollte gepruft werden, inwiefern vorhandene Steuerungs- und
Organisationsstrukturen genutzt werden kénnen.

4.6.1.2.3 Kommunaler Finanzausgleich unter fachlicher Koordination eines Lan-
des

Unter ,Kommunaler Finanzausgleich® wird die (in der Praxis sehr unterschiedlich gehand-
habte) Regelung der einzelnen Lander bezuglich der Verteilung von Landesmitteln an die
Kommunen und die Umverteilung von Mitteln zwischen den Kommunen durch die Lander
verstanden (Umlagefinanzierung). Dieses Instrument ,kommunaler Finanzausgleich®
kann auch als Modell fur die Finanzierung von Kooperation im Bereich IT und Software
zwischen Landern und Kommunen genutzt werden. Dabei kann z. B. von vorneherein ein
bestimmter Anteil der Mittel fir Kooperationsvorhaben von Kommunen und Land mit dem
Ziel ,Einkauf, Entwicklung, Betrieb und Pflege von Software® reserviert werden.
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In diesem Finanzierungsmodell ergeben sich besondere Vorteile. So kbnnen Mittel fur
die Finanzierung, fur die Bereitstellung und ggf. den Betrieb von Basisdiensten und Fach-
software abgesichert werden. Dabei ermdglicht der jahrliche ,Finanztopf‘ dem Land mehr
Flexibilitat, weil er nach Bedarfslage und Dringlichkeit genutzt werden kann und das Land
dabei die fachliche Koordination Gbernimmt. Der zur Verfligung stehende Betrag ist vom
Land vorab kalkulierbar und hangt nicht von der tatsachlichen Inanspruchnahme der ge-
meinschaftlich entwickelten oder bereitgestellten Dienste durch die Kommunen ab. Die
zentrale Bereitstellung von Basisdiensten, Fachsoftware und grundlegenden Leistungen
durch das Land wird in diesem Modell durch abgestimmte und tiberschaubare funktionale
Anforderungen erleichtert. Optionale bzw. erweiterte Funktionalitaten kdnnen bei Bedarf
gesondert durch die Bedarfstrager (Behorden des Landes, Kommunen) finanziert wer-
den. Die Nutzung der bereitgestellten Dienste und Software durch die Kommunen ist frei-
willig.

Dieses Finanzierungsmodell erméglicht insgesamt eine solide, langfristige und vor allem
eine nachhaltige Planung des Gesamtportfolios des Landes im Bereich IT und Software.
Der Aufwand fir die Abstimmung, die Organisation und Steuerung bleibt ,iberschaubar®,
weil die Struktur des Finanzausgleichs an sich schon besteht.

Ein Praxisbeispiel ist das Land Mecklenburg-Vorpommern. Hier werden IT-Basisdienste
und Fachsoftware tUber den kommunalen Finanzausgleich finanziert. Auf diese Weise
kann das Land fur die Kommunen eine Grundversorgung mit Diensten und Software be-
reitstellen. Die Nutzung der Dienste ist freiwillig.

4.6.1.2.4 AbschlieRend: vergaberechtliche Implikationen der Finanzierungsaus-
gestaltung sowie Erfolgshinweise aus der Praxis der Kooperationsfi-
nanzierung

Unabhangig von der Auswahl des geeigneten Finanzierungsmodells sollte in je-
dem Fall geprift werden, ob die Finanzierung der Kooperation auch vergaberecht-
lich relevante Aspekte hat, bspw. wenn nachtraglich eine entgeltliche Leistungser-
bringung hinzu kommt, die zuvor nicht Gegenstand der Kooperation war.

Abschliel3end sollen an dieser Stelle zudem drei Erfolgshinweise aus der Praxis vorge-
stellt werden. Auf Basis der Dokumentenanalyse und insbesondere der Inter-
views?8 werden folgende Lésungen aufgrund vielfacher positiver Praxiserfahrun-
gen empfohlen:

e Der Konigsteiner Schlussel hat sich vor allem als solides Finanzierungsinstrument
bei der Kooperation zwischen Landern — mit und auch ohne Beteiligung des Bun-
des — bewahrt. Er wird z. B. fur die Finanzierung des IT-Planungsrats genutzt.
Auch der gemeinsame Betrieb und die Pflege der Asnwendungen des IT-Planungs-

218 Sjehe dazu oben 3.

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse lI Seite 131 von 154



IT-Planungsrat

rats, wie z. B. ,115% Deutsches Verwaltungsdiensteverzeichnis oder Behordenfin-
der sowie die Entwicklung und Pflege der IT-Standards, werden utber dieses Mo-
dell finanziert.

e Der kommunale Finanzausgleich wird als Finanzierungsmodell fir Einkauf, Ent-
wicklung, Betrieb und Pflege von Software bereits in mehreren Landern praktiziert.
Die Alleinstellungsmerkmale sind hier die Unterstutzung der Gesamtportfolio-Pla-
nung der Lander und daran ankntpfend der Aufbau einer Grundversorgung bzw.
eines Basisangebots mit wesentlichen IT-Diensten und Services.

e FUr die Abwicklung der Beitragszahlungen hat sich in der Praxis das zentrale Vor-
gehen als sehr effizient erwiesen. Dabei konnen die Einziehung der Beitrdge und
die Abwicklung der Finanzierung (Rechnungstellung, Buchung etc.) durch ein Pro-
jektbiro oder durch einen der Partner durchgefiihrt. Wenn einer der Partner diese
Aufgaben Ubernimmt, wird in der Regel keine neue Struktur eingerichtet, sondern
lediglich diese zusatzliche Aufgabe an einen Verantwortlichen tbertragen. Auch
die Bundelung der Zahlungsabwicklung fir mehrere Finanzierungen ist sinnvoll.

Der Aufwand fur MalBnahmen zur Organisation und Steuerung der Kooperation (z. B.
Kosten flr ein Projektbiro, fir die Abwicklung der Beitragszahlungen an den Betreiber
0. &.) kann per Umlage auf alle Kooperationspartner verteilt werden. Im Rahmen der Fi-
nanzierungsplanung muss dieser Aufwand neben den Kosten fiir Beschaffung, Entwick-
lung, Betrieb oder Pflege zusatzlich berticksichtig werden. Grundsétzlich ist im Einzel-
fall zu Uberlegen, welche Instrumente jeweils sinnvoll, bedarfsgerecht und effizient
eingesetzt werden sollen.

4.6.2 Einnahmeverteilung zwischen den Kooperationspartnern

Eine IT-Kooperation kann nicht nur Lasten begriinden und damit die Frage der zulassigen
Lastenverteilung aufwerfen,?'® sondern sie kann — auch wenn dies seltener der Fall sein
durfte - auch zu Einnahmen oder Vermégenszuwachsen fuhren. So erfolgt dies zum Bei-
spiel, wenn zu einer bestehenden Kooperation nachtraglich ein weiterer Kooperations-
partner??? beitritt und dieser sich an den durch die bisherigen Kooperationspartner bereits
geleisteten Investitionen (etwa fur die Entwicklung einer Software) beteiligen soll, indem
er die anderen Kooperationspartner in irgendeiner Form, z. B. anteilig, ,ausbezahlt®. Es
stellt sich dann die — in diesem Gutachten allerdings nur anzureil3ende — Frage, ob und
ggf. mit welchem Inhalt das Recht Rahmenbedigungen und Grenzen fir die Einnahme-
verteilung zwischen den jeweils beteiligten Partnern setzt. Solche Grenzen oder Leitvor-
gaben zur Einnahmenverteilung konnten vor allem dann bestehen, wenn und soweit die

219 Dazu vorstehend unter 4.6.1.

220 on vornherein unbetrachtet bleiben hier hingegen Falle, in denen Dritte, die nicht Kooperationspartner
sind oder werden, Leistungen der Kooperation nutzen. Sie kdnnen ein erhebliches Finanzierungspoten-
zial fur die Kooperation mitbringen.
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Kooperation oder die Mitwirkung daran (jedenfalls rechtlich) als staatliche Wirtschaftsta-
tigkeit anzusehen ware.??! Damit ware insbesondere auf die Grundsatze der Sparsamkeit
und Wirtschatftlichkeit verwiesen, die nicht nur fur die Haushaltswirtschaft des Bundes,
eines Landes oder einer Kommune gilt, sondern bei jeder einzelnen Mal3nahme zu be-
achten sind. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz umfasst nach verbreiteter Auffassung die
Pflicht, sowohl bestimmte Ziele mit geringstmdglichem finanziellen Einsatz zu erreichen
als auch mit einem bestimmten Mitteleinsatz einen gréRtmaoglichen Erfolg zu erzielen.???
Insgesamt durften jedoch die Vorgaben zur Einnahmeverteilung im Falle — der hier in
Rede stehenden — vertraglichen Kooperationen weniger dicht sein als etwa bei Beteili-
gungen an institutionellen Kooperationen.??3 Im Einzelfall sollte gepruft werden, wel-
che Vorgaben fur die jeweils in Rede stehende IT-Kooperation in Hinblick auf die
Verteilung von Einnahmen und Vermdgenszuwéachsen bestehen und ob die Auf-
nahme einer entsprechendem Regelung in einer Vereinbarung angezeigt ist.

4.6.3 Haushalterische Umsetzung beim einzelnen Kooperationspartner

Von der Frage der Lasten- und Einnahmenverteilung zwischen den Partnern einer
IT-Kooperation ist die Frage zu trennen, wie die Bereitstellung und Verwaltung der vom
einzelnen Kooperationspartner im Rahmen solcher kooperativ finanzierter Aufgaben bei-
zubringenden finanziellen Beitrage und Anteile finanziert werden darf und — soweit auch
hier wieder Gestaltungsspielraume bestehen — unter Beriicksichtigung von Zweckmalfig-
keitserwagungen werden sollte. Angesprochen ist hier praktisch die jeweilige Haushalts-
wirtschaft des einzelnen Kooperationspartners und rechtlich das Haushaltsrecht, also die
haushalterischen Gesetze und Regeln, Verpflichtungen und Ublichkeiten der einzelnen
Kooperationspartner. Diese sind zum Teil sehr speziell und von der Praxis gepragt, wes-
halb sich eine umfassende Abhandlung im Rahmen dieses Gutachtens verbietet. Daher
ist generell anzuraten, friihzeitig einen kompetenten Ansprechpartner aus dem
Haushaltsbereich der potentiellen Kooperationspartner hinzuzuziehen, der mit den
jeweiligen Besonderheiten vertraut ist und auch die Gestaltungsspielraume ein-
schatzen kann.

4.6.3.1 Haushaltsrechtliche Grenzen und Rahmenbedingungen

Ausgangspunkt haushaltsrechtlicher Grenzen und Rahmenbedingungen bildet Art. 109
Abs. 1 GG, wonach Bund und Lander in ihrer Haushaltswirtschaft selbstandig und vonei-
nander unabhangig sind, sowie Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG, wonach die Gewéahrleistung der

221 S, dazu Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 487 ff.

222 Fiir den Bereich der Kommunen Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 16 Rn. 53 m.w.N.

223 S, z. B. zum kommunalen Zweckverband etwa § 18 HessKGG, der auf die Vorschriften des Gemeinde-
wirtschaftsrechts verweist.
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gemeindlichen Selbstverwaltung auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwor-
tung umfasst.??

Dementsprechend sollen nachfolgend die Grenzen der haushalterischen Umsetzung ei-
ner Mitwirkung an einer IT-Kooperation nach Bund (dazu 4.6.3.1.1), La&ndern (dazu
4.6.3.1.2) und Kommunen (dazu 4.6.3.1.3) skizziert werden, und zwar jeweils in Hinblick
auf die haushalterische Umsetzung von Lasten als auch von Einnahmen aus der Koope-
ration.

4.6.3.1.1 Bundesebene

Lasten

Soweit es um die Bereitstellung zur Aufgabenerfillung notwendiger Ressourcen geht, gilt
fur die haushalterische Bewaltigung von Lasten aus einer Mitwirkung des Bundes in einer
der hier betrachteten IT-Kooperationen grundsatzlich nichts anderes als fur Lasten aus
anderen offentlichen Aufgaben des Bundes. Die rechtlichen Rahmenbedingungen wer-
den vor allem durch die grundgesetzlichen und haushaltsrechtlichen, insbesondere im
Haushaltsgrundsatzegesetz, der Bundeshaushaltsordnung und den dazu gehdrigen Ver-
waltungsvorschriften normierten Vorgaben zur Finanzplanung, zur Aufstellung und Aus-
fuhrung des Haushaltsplans sowie die Allgemeinen Haushaltsgrundsatze gepragt.??®

Nach Art. 110 Abs. 1 GG sind alle Ausgaben des Bundes in den Haushaltsplan einzu-
stellen, der durch Gesetz festgestellt wird. Dies greift § 2 S. 2 HGrG auf und definiert den
Haushaltsplan als die Grundlage fur die Haushalts- und Wirtschaftsfihrung. Diese
Rechts- und Kontrollfunktion sieht im Haushaltsplan das Instrument, durch das die Ver-
waltung bei ihrer Aufgabenerfillung (im Voraus) an die Ausgabenerméchtigung gebun-
den ist und das (im Nachhinein) dem Nachweis der Einhaltung der Ermachtigungen
dient.??6 Ausgaben diirfen nur geleistet werden, wenn sie von einem Haushaltsplan bzw.
einem Haushaltsgesetz festgestellt, also die veranschlagten Mittel bewilligt worden sind.
Dabei verdienen im vorliegenden Zusammenhang insbesondere die Grundsatze der Vor-
herigkeit und — als Grundsatz zur Aufstellung des Haushaltsplans — der Einzelveranschla-
gung (sachliche Spezialitat) besonderer Erwahnung, weil und soweit die Implementierung
von IT allgemein und nochmal mehr im Wege der Eingehung von Software-Kooperatio-
nen es in der Praxis haufig notwendig macht, Finanzmittel rasch einem veranderten Be-
darf anpassen zu kénnen.

Nach Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG wird der Haushaltsplan fiir ein oder mehrere Rechnungs-
jahre, nach Jahren getrennt, vor Beginn des ersten Rechnungsjahres durch Haushalts-

224 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 1 und 52 f.

225 Dazu Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Kap. 7 und 9 bis
11.

226 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 679.
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gesetz festgestellt. Ausgaben, auch im Rahmen einer Mitwirkung an einer IT-Koopera-
tion, durfen also grundsatzlich nur getatigt werden, soweit sie im Haushaltsgesetz bzw.
im Haushaltsplan vor Beginn des Rechnungsjahres festgestellt worden sind. Der Grund-
satz der Vorherigkeit dient auf diese Weise einmal dem Ziel einer geordneten Finanzwirt-
schaft und zum anderen der Verwirklichung des Budgetrechts des Parlaments.??” Von
dieser Vorherigkeit kann — abgesehen von den hier nicht naher betrachteten Moglichkei-
ten des Nothaushaltsrechts und der vorlaufigen Haushaltsfiihrung??® — nur unter be-
stimmten Voraussetzungen abgewichen werden, etwa in Form von ,Nachtragen® zum
Haushaltsgesetz und zum Haushaltsplan nach § 33 BHO. Diese kommen in Betracht,
sobald das Haushaltsgesetz zustande gekommen ist und sich bei der Ausfuihrung des
Haushalts Anderungsbedarf ergibt, allerdings nur solange, wie der Haushalt, auf den sich
der jeweilige Nachtrag bezieht, Grundlage der Haushaltsausfuhrung ist (vgl. § 33 S. 2
BHO).22° Zu beachten ist auRerdem, dass Nachtrage wie der Haushaltsplangesetzent-
wurf und das Haushaltsgesetz zu behandeln sind (vgl. 8§ 33 S. 1 BHO), sie also selbst
eines Parlamentsbeschlusses bedirfen.

In der Folge der zeitlichen Anforderungen des Vorherigkeitsgrundsatzes hangt die Flexi-
bilitdt der Ressourcenbereitstellung, wie sie auch fir die Mitwirkung an vertraglichen IT-
Kooperationen von Bedeutung ist, vor allem von den Anforderungen ab, unter denen die
jeweils bendétigten Ressourcen als im Haushaltsplan hinreichend veranschlagt gelten.
Nicht selten werden Zweck und Gegenstand einer sich anbietenden IT-Kooperation in
conkreto nicht bereits mit dem zeitlichen Vorlauf bekannt sein, dessen es nach dem
Grundsatz der Vorherigkeit eigentlich bedarf. Antwort auf die Problematik der sachlichen
Spezialitdt einer Veranschlagung gibt der Grundsatz der Einzelveranschlagung in 8§ 17
BHO, der das Bruttoprinzip fur die Haushaltsaufstellung konkretisiert und der sich vor
allem aus 8 12 Abs. 2, 4 und 5 HGrG ableitet. Der Haushaltsplan muss mit seinen Ansét-
zen und Zweckbestimmungen grundséatzlich so genau sein, dass eine wirksame Bindung
der Regierung (bzw. der Verwaltung) an den fiskalischen Willen des Parlaments eintritt.
Im kameralen Haushalt ist daher die jeweilige Zweckbestimmung — weil gleichsam die
Grenze der Haushaltsdisposition markierend?3° — prazise zu formulieren, so dass keine
Zweifel Uber die Auslegung entstehen.?3!

Allerdings kénnen zusammengehdrende Ausgaben unter einer gemeinsamen Zweckbe-
stimmung in einem Titel zusammengefasst werden. Auch ist zu beachten, dass sich fur
bestimmte Aufgabenbereiche standardisierte Vorgaben fur die Zweckbestimmung her-
ausgebildet haben, die vor allem in den Haushaltstechnischen Richtlinien des Bundes

227 Heller, Haushaltsgrundséatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 774.
228 Dazu Heller, Haushaltsgrundsatze fir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 779 ff.
229 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 776.
230 HauRer, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 17 Rn. 10.
231 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 842.
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(HRB) niedergeschrieben sind. Bei den verschiedenen Ausgaben fur Informationstech-
nik, bei denen fir eine Veranschlagung mehr als ein Titel in Betracht kommen kann, ist
sogar einer Festtitelgruppe IT vorgesehen.?*? Ob die Zweckbestimmung im konkreten
Fall — also etwa im Rahmen einer vertraglichen IT-Kooperation — eine Verwendung der
Mittel fir eine bestimmte MalRBhahme — also z. B. fur den (gemeinsamen) Einkauf oder
die (gemeinsame) Entwicklung einer Software — zulasst, ist jeweils im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln. Aus Sicht des Haushaltsvollzugs wiederum ergibt sich aus der Einzel-
veranschlagung, dass Ausgaben und Verpflichtungserméachtigungen nur zu dem im
Haushaltsplan umschriebenen Zweck, soweit und solange er fortdauert, geleistet oder in
Anspruch genommen werden durfen (vgl. § 45 BHO).233

Vor diesem Hintergrund sollte bereits in der Phase der Anbahnung der Software-
Kooperation, in der nicht selten noch Gestaltungspielraum besteht, was genau Ge-
genstand der Kooperation und damit der haushalterischen Finanzierung sein soll,
der Rat der fur die Haushaltsplanung und -ausfiihrung zustandigen Verwaltungs-
mitarbeiterinnen und -mitarbeiter eingeholt werden. Dabei kdnnen sich Finanzie-
rungsmaglichkeiten auch aus der Festlegung von Ubertragbarkeiten und Deckungsfahig-
keiten als Ausnahmen von der Einzelveranschlagung ergeben (vgl. 8§ 15 HGrG).%3*
Schlief3lich sind die Unterschiede in den haushaltsrechtlichen Rahmenbedingungen zu
beachten, die sich mit der Umstellung auf Produkthaushalte, mit der Einflihrung der
Budgetierung oder mit dem Einsatz von Globalhaushalten ergeben.?3®

Einnahmen und Vermdgenszuwéachse

Grundsatzlich steht es dem Bund zu, Einnahmen aus wirtschaftlicher Tatigkeit zu erlésen.
Dies gilt auch fur Einnahmen oder Vermdgenszuwachse aus hier in Rede stehenden
IT-Kooperationen, etwa in dem Fall, dass der Bund einem Land oder auch mehreren
Landern eine Software gegen Entgelt zur Verfligung stellt oder erwirbt. Solche Erlése aus
dem Verkauf von Gitern und Diensten bzw. aus Vermdgensverau3erungen stellen wie
Mieten nur einen Teil der verschiedenen Arten an Einnahmen aus der wirtschaftlichen
Tatigkeit dar, die der Staat nicht wie Abgaben kraft seiner Finanzhoheit, sondern aufgrund
seiner Betatigung am wirtschaftlichen Prozess erzielt.?36

Auch wenn Art. 110 Abs. 1 GG bestimmt, dass alle Einnahmen und Ausgaben des Bun-
des in den Haushaltsplan einzustellen sind, bedarf es zur Entgegennahme von Zahlun-

282 HauRer, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 17 Rn. 13.

233 HauRer, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 17 Rn. 7.

234 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 849.

235 Heller, Haushaltsgrundsétze fir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 848, 851 ff. und
854.

236 \Vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 456 f.
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gen — anders als fir die Vornahme von Ausgaben — keiner Ermachtigung im Haushalts-
plan.?¥” Eine wichtige, haushaltsrechtliche Grenze in Hinblick auf Einnahmen aus einer
IT-Kooperation kann sich aber aus 8 63 BHO ergeben. Nach § 63 Abs. 1 BHO sollen
Vermdgensgegenstande — zu denen alle Gegenstande (bewegliche und unbewegliche
Sachen, Rechte, tatsachliche Werte), denen nach der Verkehrsanschauung ein Geldwert
beizumessen ist, gezahlt werden?*® und die damit auch Software sowie Entwicklungs-,
Betriebs- oder Pflegeleistungen umfassen dirften — nur erworben werden, soweit sie zur
Erfullung der Aufgaben des Bundes in absehbarer Zeit erforderlich sind. Der Begriff des
Bedarfs in absehbarer Zeit nimmt Bezug zu der allgemeinen Vorschrift des § 34 Abs. 2
S. 1 BHO, nach der Ausgaben nur soweit und nicht eher geleistet werden durften, als sie
zur wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung erforderlich sind. Das heif3t, auch im Rah-
men von IT-Kooperationen gilt, dass der Bund einen Vorratserwerb vermeiden soll bzw.
nur in angemessenen zeitlichen Grenzen ,(absehbar) tatigen darf, damit eine wirtschaft-
liche Verwaltung gewahrleistet bleibt.?3? Es ist also auch im Rahmen einer IT-Koope-
ration im Einzelfall genau zu prifen, ob der Erwerb einer Software oder einer IT-
Dienstleistung diese Grenzen eines zulassigen Vorratserwerbs einhélt.

Soweit sich umgekehrt eine IT-Kooperation aus Sicht des Bundes als Veraul3erung eines
Vermogensgegenstandes (z. B. einer Software) oder auch als Uberlassung der Nutzung
eines Vermogensgegenstandes darstellt, darf der Bund dies nur tun, wenn er den Ver-
mogensgegenstand bzw. dessen Nutzungsmadglichkeit zur Erfullung seiner Aufgaben in
absehbarer Zeit nicht benétigt (8 63 Abs. 2 S. 1 und Abs. 4 BHO). Allerdings durfte im
speziellen Fall von Software zu berucksichtigen sein, dass Eigentum und Nutzung von
Software technisch und rechtlich teilbar sind. Soweit daher der Bund z. B. eine Software
einem Land Uberlasst, braucht dieser nicht in der eigenen Nutzungsmoglichkeit der Soft-
ware eingeschrankt zu sein, so dass er dann durch 8 63 Abs. 2 S. 1 und Abs. 4 BHO
nicht an der Uberlassung gehindert sein dirfte, sollte er die Software weiterhin auch
selbst bendtigen und nutzen.

Gemal § 63 Abs. 3 S. 1 BHO durften Vermdgensgegenstande nur zu ihrem vollem Wert
verauRert werden.24° Fir die Uberlassung der Nutzungsmaglichkeit gilt entsprechendes
(8 63 Abs. 4 BHO). Eine unentgeltliche VerauBerung oder Uberlassung scheidet also
auch im Rahmen einer IT-Kooperation grundsatzlich aus. Als ,voller Wert“ wird der Ver-
kehrswert angesehen, also der Preis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach der

287 Sjekmann, in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 110 Rn. 12 u. 24; Heller,
Haushaltsgrundsatze fur Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 687.

238 Wernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 63 Rn. 2.

239 Wernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 63 Rn. 3.

240 Zu § 63 Abs. 3 BHO vgl. auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Be-
schlisse” (EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business
e.V./ Busing, Muffelmann & Theye), S. 59.
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Beschaffenheit des Gegenstandes bei einer Veraul3erung oder Nutzungsuberlassung zu
erzielen ware (vgl. auch Nr. 2 zu 8 63 der VV zur BHO).?4!

Vom Grundsatz der VerauRerung oder Nutzungsuberlassung zum vollen Wert (8§ 63 Abs.
3 S. 1 BHO) sind wiederum unter bestimmten gesetzlichen Voraussetzungen Ausnahmen
zulassig, die dann auch eine unentgeltliche Verau3erung oder Nutzungsuberlassung
rechtfertigen konnen.?*> Vom Erfordernis des vollen Werts kann zum einen abgesehen
werden, wenn dies im Haushaltsplan vorgesehen ist (§ 62 Abs. 3 S. 2 BHO).?*3 Zum
anderen kann das Bundesministerium der Finanzen (BMF) Ausnahmen zulassen, wenn
der Wert gering ist oder ein dringendes Bundesinteresse besteht (§ 62 Abs. 3 S. 3 BHO).
Eine solche Ausnahme wegen geringen Werts hat das BMF mit Nr. 3 zu 8 63 der VV zur
BHO fur Vermdgensgestande, die 25.000 € nicht Ubersteigen, in genereller Form erklart.

Soweit eine VeraulRerung getatigt wird, sieht die BHO im Rahmen von § 63 BHO — anders
als etwa im Fall des § 64 Abs. 2 und 8 65 Abs. 7 BHO — keine Beteiligung des Parlaments
vor. Zur Feststellung des Verkehrswertes sind alle Umstande, die den Preis beeinflussen,
abgesehen von ungewdhnlichen oder personlichen Verhaltnissen, zu bertcksichtigen; ist
ein Marktpreis so feststellbar, bedarf es keiner gesonderten Wertermittlung.?+4

Da 8§ 63 BHO keine Aul3enwirkung hat, zeitigt ein Versto3 gegen diese Vorschrift, insbe-
sondere gegen dessen Absatze 2 bis 4, grundsatzlich keine Rechtsfolgen fur das Koope-
rationsgeschaft.?4°

In Ausnahmefallen kénnte eine Nichtigkeit in Betracht kommen, soweit der in § 63 Abs.
2 bis 4 BHO zum Ausdruck kommenden Grundsatz, dass der Bund nichts verschenken
darf, als ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB oder als Teil der guten Sitten im
Sinne von § 138 BGB angesehen werden kann.?46

4.6.3.1.2 Landesebene

Lasten

Fur die haushalterische Bewaltigung von Lasten aus einer Mitwirkung der Lander
in einer der hier betrachteten IT-Kooperationen kann auf die Ausfihrungen zur

241 ygl. auch Wernsmann, in: Grépl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, §
63 Rn. 6.

242 \WWernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 63 Rn. 7.

243 S, dazu auch Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse” (EvaKB)* im
Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ Bising, Muffel-
mann & Theye), S. 59 f.

244 \Wernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 63 Rn. 6.

245 Gatzer, in Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, Kommentar, Loseblatt, Stand: Nov. 2011, § 63 Rn.
10; Wernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, 8§ 63 Rn.
11.

246 \gl. BGHZ 36, 395 (Ls. 1); 47, 30 (Ls. 2). Auch Wernsmann, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches
Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 63 Rn. 11.
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Bundesebene verwiesen werden. Die Empfehlung gilt hier entsprechend. Die mal3-
geblichen Gesetze und Vorschriften, insbesondere die Landeshaushaltsordnungen der
Landern sehen weitgehend gleichgerichtete Rahmenbedingungen vor. Insbesondere gilt
gemal Art. 110 Abs. 2 GG der Grundsatz der Vorherigkeit auch fir die Lander. In den
Landeshaushaltsordnungen findet sich der Grundsatz der Einzelveranschlagung weitge-
hend regelungsahnlich wieder. Standardisierungen in der Zweckbestimmung fur den Auf-
gabenbereich der IT, die den erwéhnten Standardisierungen der Haushaltstechnischen
Richtlinien des Bundes (HRB) vergleichbar sind, sind auch in den Haushalten der Lander
festzustellen.?4

Einnahmen und Vermégenszuwéachse

Was die Seite der Einnahmen und Vermoégenszuwachse betrifft, kann vergleichbar auf
die Ausfuihrungen zur Bundesebene verwiesen werden.?*8 Insbesondere § 63 BHO ist in
den Landeshaushaltsordnungen der Lander weitestgehend inhaltsgleich geregelt.?*° Her-
vorzuheben sind § 63 Abs. 3 LHO LSA und 8 63 Abs. 4 S. 2 NdsLHO, die eine unentgelt-
liche Abgabe von Software zur Informationsverarbeitung an andere Stellen der 6ffentli-
chen Verwaltung erméglichen, sofern Stellen der Landesverwaltung diese Software ent-
wickelt oder erworben haben und soweit Gegenseitigkeit besteht.?>°

4.6.3.1.3 Kommunale Ebene

Auf kommunaler Ebene ergeben sich die haushaltsrechtlichen Grenzen fir die Mitwir-
kung an Software-Kooperationen zunéchst aus den Kommunalgesetzen der Lander, die
grundlegende Vorschriften zur Planung, Aufstellung, Ausfiihrung und Abrechnung des
Kommunalhaushalts enthalten.?>! In der Sache folgen diese Vorschriften in vielen Hin-
sichten den dargestellten Haushaltsgrundséatzen fur Bund und Lander.?>? Weitere Ein-
schrankungen konnen sich eventuell neben der Gemeindeordnung aus dem jeweiligen
Gesetz Uber die (inter-)kommunale Zusammen-/ Gemeinschaftsarbeit ergeben. In NRW
gilt z. B. das Gesetz Uber kommunale Gemeinschaftsarbeit, das etwa Bestimmungen
Uber die Zweckverbénde, kommunale Gemeinschaftsunternehmen etc. trifft. Je nach
Bundesland konnten hier weitere Vorgaben auch fiir weniger organisatorisch verfestigte

247 HauRer, in: Gropl (Hrsg.), BHO/ LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 17 Rn. 13 u. 84.

248 S, dazu vorstehend unter 4.6.3.1.1.

249 S, dazu auch das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Beschliisse” (EvaKB)*
im Auftrag des IT-Planungsrates® (November 2012; Institute of Electronic Business e.V./ Bising, Mif-
felmann & Theye), S. 59 f.

250 35, dazu Rabenschalg, in: Heuer/ Engels/ Eibelshauser (Hrsg.), Kommentar zum Haushaltsrecht, Lose-
blatt, Stand: Dezember 2013, § 63 Rn. 28. Moglicherweise einschlagige Abweichungen finden sich zu-
dem in Form des (zuséatzlichen) 8 63a LHO MV. Vgl. auch § 63 Abs. 3 S. 3 BbgLHO und 8 63 Abs. 3 S.
3 LHO NW. Siehe auBBerdem das Gutachten ,Rechtswissenschaftliche Evaluierung der “Kieler Be-
schlisse” (EvaKB)“ im Auftrag des IT-Planungsrates” (November 2012; Institute of Electronic Business
e.V./ Busing, Miffelmann & Theye), S. 59 f.

251 Heller, Haushaltsgrundsatze fir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 58.

252 Heller, Haushaltsgrundsatze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 704.
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Zusammenarbeitsstrukturen bestehen; haufig wird auch schlicht auf die jeweiligen Haus-
haltsgrundsétze der Gemeindeordnung verwiesen.

Lasten

So sind die allgemeinen Vorgaben der Wirtschaftlichkeit, Effizienz und Sparsamkeit der
Haushaltsfihrung (s. etwa 8 75 GO NW, 8110 Abs. 2 NKomVG,; die Gemeindeordnungen
der anderen Lander enthalten weit iberwiegend entsprechende Bestimmungen) von den
Gemeinden nicht nur bei der Planung, sondern auch beim Umgang mit Finanzen insge-
samt zu beachten. Diese Grundsatze kommen z. B. einem Modell entgegen, in dem eine
Gemeinde sich im Vergleich mit einer anderen bei ahnlichem Nutzen in besonders hohe
Kosten ,sturzen® wurde. Auch durften die Kosten, Chancen oder Risiken der Aufgaben-
wahrnehmung im Wege der Kooperation nicht vollig auf3er Verhaltnis zu anderen Varian-
ten der Aufgabenerfillung stehen. Ahnliches diirfte fir die Beantwortung der Frage gel-
ten, ab wann der oder die kommunalen Amtsinhaber bei ihrer Entscheidung Uber die Ko-
operation eine Amtspflicht verletzen.

Rechtliche Grenzen bei IT-Kooperationen kénnten sich auch aus dem generellen Ortlich-
keitsprinzip der kommunalen Aufgabenwahrnehmung ergeben, wie etwa in den Vorschrif-
ten der 88 4, 5 Abs. 1 und 2 NKomVG normiert, die insoweit durch die Kommunalaufsicht
nur auf RechtsverstoBe hin zu kontrollieren sind. Das Ortlichkeitsprinzip kann eine
Grenze des Zulassigen sein, wenn die IT-Leistungen gar nicht oder kaum fur eine Kom-
mune erbracht werden, diese Kommune aber dann einen Grol3teil der Finanzierung er-
bringen soll.

Einnahmen und Vermdgenszuwéachse

Auch was die Seite der Einnahmen und Vermégenszuwéchse betrifft, bestehen fur die
Gemeinden haushaltsrechtliche Rahmenbedingungen, die sich zunéchst aus den Ge-
meindeordnungen der Lander ergeben und auch im Rahmen der hier in Rede stehenden
Software-Kooperationen zu beachten sind. Dabei &hnelt die Rechtlage derjenigen des
Bundes und der Lander, weicht von diesen aber in Teilen ab. So soll die Gemeinde ins-
besondere Vermégensgegenstande nur erwerben, soweit dies zur Erfullung ihrer Aufga-
ben erforderlich ist (s. etwa 8 91 Abs. 1 BWGO, Art. 74 Abs. 1 BayGO, 8§ 90 Abs. 1
NWGO, § 89 Abs. 2 SachsGO0).?%3 Was die Erflllung dieser Voraussetzung anbelangt,
kommt den Gemeinden allerdings ein weiter Spielraum zu. Denn einmal steht es inner-
halb weit gezogener Grenzen in ihrem Ermessen, welche Aufgaben sie verfolgen. Zum
anderen muss nicht der Vermégensgegenstand, sondern sein Erwerb zur Erflullung der
gemeindlichen Aufgaben erforderlich sein, und bei der Beurteilung dieser Erforderlichkeit

253 Dazu und zum Folgenden Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 16 Rn. 101 ff. m.w.N. Siehe auch § 108
Abs. 1 HessGO, der &hnlich wie § 63 BHO (s. dazu oben 4.6.3.1.1) und die vergleichbaren Vorschriften
der LHO der Lander (dazu 4.6.3.1.2) formuliert: ,in absehbarer Zeit erforderlich®.
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garantiert das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde wiederum einen wei-
ten Beurteilungsspielraum.?®* Ungeachtet dessen bestehen Unsicherheiten, was genau
unter dem Erwerb von Vermdgensgegenstanden zu verstehen ist,?%® so dass gerade in
Hinblick auf die hier in Rede stehenden Kooperationsgegenstande fraglich ist, wann ge-
nau der Anwendungsbereich Gberhaupt eroffnet ist.

Umgekehrt ist die VerauRerung von Vermogensgegenstanden den Gemeinden nach den
Vorschriften der Kommunalgesetze nur gestattet, wenn sie diese zur Erfullung ihrer Auf-
gaben nicht brauchen (s. etwa § 92 Abs. 1 S. 1 BWGO, Art. 75 Abs. 1 S. 1 BayGO).?%¢
Ahnlich wie Bund und Lander durfen die Gemeinden Vermégensgegenstande in der Re-
gel nur zu ihrem vollen Wert veraufRern (vgl. 8 92 Abs. 1 S. 2 BWGO, Art. 75 Abs. 1 S. 2
BayGO), was ein Schenkungsverbot einschliel3t; Ausnahmen hiervon sind im 6ffentlichen
Interesse zulassig (s. etwa § 109 Abs. 3 S. 1 HessGO?®'). Das so gekennzeichnete Ver-
auRerungsverbot gilt sinngemaR auch fir die Uberlassung der Nutzung eines Vermo-
gensgegenstandes (s. etwa 8 92 Abs. 2 BWGO, Art. 75 Abs. 2 u. 3 BayGO, 3 109 Abs.
2 HessGO, § 90 Abs. 4 NWGO, § 90 Abs. 2 SachsGO).

Zu den Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen die genannten Vorgaben bestehen ahnliche
Unsicherheiten wie auf der Ebene des Bundes und der Lander.2%8 Dies gilt insbesondere
im Hinblick auf 88 134, 138 BGB. So hat die Rechtsprechung Rechtsgeschéfte, die gegen
das Verbot der Veraul3erung oder Nutzungsiberlassung unter Wert verstol3en, als nichtig
nach § 134 BGB erklart.?>°

Nur hingewiesen werden kann an dieser Stelle, dass — falls die Ausgestaltung der Ko-
operation als wirtschaftliche Betétigung der Gemeinden einzustufen ist — neben den skiz-
zierten kommunalhaushaltsrechtlichen Vorschriften auch die fir die wirtschaftliche Beta-
tigung geltenden Vorschriften des Landesrechts beachtet werden mussen (s. etwa 88 136
ff. NWGO).260

4.6.3.2 ZweckmaRige Ausfullung bestehender Gestaltungsspielraume zur haus-
halterischen Umsetzung

Die skizzierten, durch das Haushaltsrecht des Bundes, der Lander und Kommunen ge-
zogenen rechtlichen Grenzen er6ffnen fur haushalterische Umsetzung einer Beteiligung

254 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 16 Rn. 103.

255 S, dazu etwa Richter, in: Henneke/ Puinder/ Waldhoff, Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 38 Rn. 76,
der Erwerb von Eigentum und der Inhaberschaft von verwertbaren Rechten, nicht aber die Erlangungen
bloRer obligatorischer Nutzungsrechte wie z. B. eines Mietrechts erfassen will.

256 Auch hier formuliert § 109 Abs. 1 S. 1 HessGO zusatzlich: ,in absehbarer Zeit nicht braucht”. Zusatzliche
Kriterien sowie eine Genehmigung der Aufsichtsbehdrde sehen 8 90 Abs. 1 S. 1 S&achsGO und § 90
Abs. 3 SHGO vor.

257 Strenger ist das VerauRerungsverbot z. B. in Art. 75 Abs. 3 BayGO normiert.

258 S, dazu oben 4.6.3.1.1; speziell zu den Gemeinden Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 16 Rn. 111 f.

259 BayObIG, in: NVWZ-RR 1996, S. 342 (342); OLG Jena, in: LKV 2006, S. 94 (94 f.). Kritisch Lange,
Kommunalrecht, 2013, Kap. 16 Rn. 111 f.

260 Dazu Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 14, insbes. Rn. 65 ff. und 154 ff.
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an einer IT-Kooperation einen gewissen Spielraum fur den jeweiligen Kooperations-
partner.

Zur Sicherstellung der Finanzierung sollten bereits bei Kooperationsanbahnung bzw. so
frih, wie der Bedarf absehbar ist, Mittel im Haushalt eingeplant werden. Je nach Koope-
rationsgegenstand und Zeitplan fur das Vorhaben muss auch vorausschauend geplant
werden. Fur Behorden aus Bund, Landern und Kommunen ist erganzend zum jahrlichen
Haushaltsplan ein mehrjahriger Finanzplan gesetzlich vorgeschrieben (s. Stabilitats- und
Wachstumsgesetz (StWG)). Kommunale Gebietskorperschaften sollten prifen, ob sie als
Grundlage fur ihre mehrjahrige Finanzplanung zusatzlich ggf. ein Investitionsprogramm
aufstellen missen. Bei Bund und Landern wird in der Praxis auf die Investitionsplane der
Ministerien zurtickgegriffen.

Insbesondere bei Beschaffung oder Entwicklungskooperationen sollten von Anfang auch
der spatere Betrieb bzw. die Pflege in der Mittelplanung bertcksichtigt werden, auch
wenn noch offen ist, wo dies erfolgen soll.
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5 Hervorzuhebende Regelungsbedarfe

Die Analyse hat gezeigt, dass Kooperationen im fachlichen Umfang sehr unterschiedlich
gestaltet sein kdnnen bzw. missen und damit unterschiedliche Anforderungen an die
Tiefe der Zusammenarbeit stellen. Sich der notwendigen Kooperationstiefe bewusst zu
sein, ist die Voraussetzung fur die individuell angemessene Auswahl des Kooperations-
formats und die Ausgestaltung der Kooperationsvereinbarung. Je tiefer man kooperiert,
desto grof3er ist die Abhangigkeit der Partner voneinander. Dies wiederum wirkt sich er-
heblich darauf aus, wie die Kooperation von Beginn an vorbereitet und wie die Koopera-
tionsvereinbarung angelegt sein sollte. Eine langfristige Kooperation mit erheblichen Vor-
leistungen der Beteiligten wird besser gelingen, wenn Fragen der Organisation, Finan-
zierung, Steuerung und Anpassung geregelt sind und sich die Partner ihrer Interessen,
Ziele und Mdglichkeiten bewusst sind. In einer kurzfristigen Kooperation kann eher darauf
verzichtet werden und kdnnen auch groRRere Interessengegensatze oftmals leichter ver-
arbeitet werden. Andererseits kénnen in einer langfristigen Kooperation Vertrauen und
Zuverlassigkeit verbindliche Absprachen und genaue Regelungen eher ersetzen als in
einer kurzfristigen Zusammenarbeit.

Eine umfassende Kooperation stellt besondere Anforderungen an die Partner und an die
Zusammenarbeit im Rahmen der Kooperation:

e Die gemeinsame Struktur und die darauf basierenden Einzelentscheidung lasst
weniger Flexibilitat fur die Partner zu.

e Es besteht mehr fachlicher Regelungsbedarf sowie der Bedarf an Regelungen zur
Organisation, Kommunikation und Steuerung in der Kooperation.

e Unterschiedliche Motive und Interessen kdnnen im Laufe der Zeit zu Problemen
fuhren.

e Veranderungen der personellen Besetzung, der Prioritaten der Partner und der
politischen Parameter kdnnen Anderungsbedarfe produzieren.

¢ Reputationseffekte, gemeinsames Wissen und Erfahrungen kénnen Mithnahmege-
winne verhindern und die Notwendigkeit von zeitaufwendigen Aushandlungen und
fixierten Anpassungen sowie das Ausmal’ an Formalisierung verringern.

¢ Eine tiefe Kooperation mit kleinem Partnerkreis erfordert haufig weniger Aufwand
beziglich Organisation, Kommunikation und Steuerung als im grof3en Partner-
kreis.

e Eine tiefe Kooperation bendtigt zumeist Aufgaben- und Rollenabstimmung inner-
halb der eigenen Strukturen jedes Kooperationspartners, weil zahlreiche Verant-
wortliche bzw. Verantwortliche aus verschiedenen Bereichen mit einbezogen sind.

e Die Kooperation benétigt Aufgaben- und Rollenabstimmung sowie die Festlegung
von Prozessen zwischen den Partnern.

e Furdie Zeitziele im Gesamtvorhaben sind die besonderen Anforderungen an Kom-
munikation und Detailabstimmung zu bertcksichtigen.
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e Rechtliche Fehler fallen zumeist schwerer ins Gewicht, da sie Folgewirkungen auf-
weisen kénnen. Andererseits bestehen in grol3erem Umfang Lern- und Anpas-
sungsmaoglichkeiten.

Fur umfassende Kooperation ist neben der Abstimmung der fachlichen Fragen die Aus-
gestaltung der Zusammenarbeit ein entscheidender Erfolgsfaktor. Die Kooperationsver-
einbarung sollte insbesondere Instrumente zur Organisation und Steuerung, wie z. B.
Arbeits- und Entscheidungsstrukturen sowie Kommunikationswege, umfassen.

Nachfolgend werden die in den einzelnen Kooperationsbereichen (vorstehend 4.3 bis
4.6) identifizierten Regelungsbedarfe zusammengefasst, die in einer vertraglichen Rege-
lung geregelt sein sollten. Dazu muss jeweils im Einzelfall Uberlegt werden, welche der
Fragen im konkreten Fall relevant sind und wie die Ausgestaltung aussehen soll.

In Vorbereitung der Kooperationsvereinbarung sind zahlreiche organisatorische, fachli-
che, technische und rechtliche Fragen zwischen den Partnern abzustimmen. Die wich-
tigsten Punkte sollten auch in der vertraglichen Vereinbarung schriftlich festgehalten wer-
den. Die Schriftlichkeit erlaubt, dass auch bei einem personalen Wechsel bei den Koope-
rationspartnern die Grundlagen und Inhalte der Vereinbarung nachvollziehbar sind.

Regelungsbereiche Beschreibung

Zielsetzung o Beschreibung dessen, was die Partner mit der Kooperation
erreichen wollen

¢ Anhand der Zielsetzung werden das gemeinsame Vorge-
hen, die Organisation, die Steuerung, die Finanzierung
und weitere Regelungspunkte ausgerichtet

Gegenstand der Koopera- | ¢ Darstellung der Schwerpunkte der Kooperation bzw. Be-

tion bzw. Kooperations- schreibung Geschéftsmodell mit Fokus
zweck o Einkauf

o Entwicklung

o Betrieb

o Pflege

o bzw. der jeweiligen Kombination

e Abgrenzung der Kooperationsbreite und des Umfangs

Inkrafttreten, Geltungs- e Festlegung des Beginns und der vorgesehenen Laufzeit

dauer, Laufzeit e In der Praxis wird das Ende der Laufzeit oft nicht mit Ter-
min oder Frist festgelegt sondern an ein bestimmtes Er-
gebnis geknipft

e Es kann auch ein regelmafiger Pruftermin fur eine Verlan-
gerungsoption festgelegt werden

e Die Laufzeit ist Grundlage fir die verbindliche Finanzpla-
nung und Kostenschétzung
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Regelungsbereiche Beschreibung

Beendigung o Festlegung dazu, unter welchen Bedingungen und mit wel-
chen MalRnahmen eine Auflésung der Kooperation vorge-
nommen werden kann

o Festlegung dazu, ob, wie, mit welcher Frist und mit wel-
chen Konsequenzen (fiir beide Seiten) ein Kooperations-
partner kiindigen kann

Nachtréaglicher Beitritt e Festlegung dazu, ob die Kooperation offen oder ge-
schlossen sein soll

e Festlegung, wie mit nachtraglichem Beitritt organisatorisch,
finanziell und praktisch umgegangen wird
o Beitrittskandidaten
o Beitrittsbedingungen
o Anpassung der Finanzierung/ Beitragszahlung
o gdf. Festlegung eines ,Eintrittsgelds®

o Ggf. Kompensation fir Partner der ,ersten Stunde”

Vertraulichkeit e Regelung dazu, welche Informationen und Erkenntnisse
ggf. vertraulich zu behandeln sind

e Festlegung dazu, ob die Vertraulichkeit ggf. auch tber
die Kooperation hinaus zu wahren ist

e ggf. Abstimmung mit Vorschriften der Informationsfreiheits-

gesetze
Nutzungsrechte, Ergeb- e Regelung, wie mit den Ergebnissen der Kooperation (z. B.
nisweitergabe beschaffte oder entwickelte Fachsoftware) umgegangen
werden soll

¢ Regelung der Nutzungsrechte und Ergebnisweitergabe in
der laufenden Kooperation und tber die Kooperation hin-

aus
Haftung, Haftungsaus- ¢ Information dazu, wie mit Haftungsfragen umgegangen
schluss, Gewahrleistung wird

Technische Standards, e Festlegung dazu, welche Standards, Methoden und Re-
Methoden, Regeln geln genutzt werden sollen bzw. welche Anforderungen

hier bestehen, z. B. bzgl.

o IT-Sicherheit

o Datenschutz

o Barrierefreiheit

o Schnittstellen

Organisation e Festlegung von Malinahmen oder Prozessen zur Unter-
stiitzung der gemeinsamen Organisation, z. B.

o  Mitwirkungspflichten

o Verteilung von Rollen und Aufgaben

o Federfihrerschaft

o Kommunikation und Prozesse in der Zusammenarbeit
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Regelungsbereiche Beschreibung

o Einrichtung eines Projektblros (z. B. bei einem der
Partner angehangt)

o Berufung einer Arbeitsgruppe

o Projektbiro

o Offentlichkeitsarbeit

Steuerung o Festlegung, was gesteuert werden soll (auf Basis der
Vorab-Priifung, ob grundsatzlich Bedarf an Steuerung be-
steht)

e Festlegung von geeigneten MaBhahmen oder Prozessen
fur die Entscheidungsfindung in der Kooperation, z. B.
Mehrheitsverhdltnisse zur Entscheidung, Ausgestaltung
des Entscheidungsverfahrens, Berufung eines Gremiums:
o Lenkungsausschuss
o Kooperationsausschuss
o Koordinierungsstelle

Beschaffung e Festlegung, ob eine gemeinsame Beschaffung Thema des
Vertrags ist oder nicht

e Darstellung von Abstimmungs- oder Kommunikations-
prozessen oder Vorgehensbeschreibungen bei der Be-
schaffung im Rahmen der gemeinsamen Kooperation

o Feststellung, ob es fur die Beschaffung ,, In-house-Optio-
nen* gibt, und Beschreibung des Nutzungsweges im Rah-
men der Kooperation

e Beschreibung von Restriktionen oder Besonderheiten

Aufwand und Kosten e Bereitstellung einer Aufwands- und Kostenschatzung

¢ Regelung dazu, wer die Schatzung bei langer laufenden
Kooperationen Uberprift und ggf. anpasst

Finanzierung e Beschreibung des Finanzierungsmodells und des Vertei-
lungsschlissels

e Bereitstellung des Finanzplans

e Darstellung von Mengen, Preise und Konditionen von Leis-
tungen fir ein entgeltbasiertes Modell

o Festlegung der Abrechnungsmodalitaten

Anderungen bzw. e Festlegung der Regeln fiir den Umgang mit Anderungen in

Anderungsbedarf unterschiedlichen Bereichen, z. B.

o Technische Anderungen durch Fortschritt oder ver-
anderte Anforderungen

o Partnerkreis verandert sich, weil ein Partner austritt

o Zielsetzung soll angepasst werden, weil sich Rah-
menbedingungen geandert haben
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Regelungsbereiche Beschreibung

Ubergangsregelung e Information dazu, dass ob Ubergangsphasen erwartet wer-
den und ob dazu bestimmte Festlegungen getroffen wer-
den mussen, z. B. wenn

o eine Aufbauphase vorgesehen ist,

o eine Anschubfinanzierung vorgesehen ist,

o die einzurichtenden Strukturen fur Organisation und
Steuerung noch nicht einsatzbereit sind,

o zunachst eine gemeinsame Entwicklung erfolgt und
daher die Anforderungen fir den folgenden Betrieb
noch nicht ganz klar sind,

o Veranderungen der gesetzliche oder fachlichen Re-
gelungen zu erwarten sind,

o technischer Fortschritt bzw. ver&nderte Anforderun-
gen im Zusammenhang mit IT (Datenschutz, Sicher-
heit etc.) zu erwarten sind,

o die Kooperation beitrittsoffen mit kleinem Partnerkreis
startet, aber eigentlich auf einen gréReren Partner-
kreis angelegt ist.

Einzelvereinbarungen e (ber die Festlegung der Kooperationsbedingungen im Ko-

operationsvertrag hinaus kbnnen erganzend Einzelverein-

barungen genutzt werden, z. B.

o um optionale Leistungen aus der Kooperation heraus
zu regeln,

o wenn der Kooperationsvertrag als Rahmenvereinba-
rung genutzt und individueller Gestaltungsspielraum
Uber Einzelvereinbarungen erméglicht werden soll,

o wenn nach der gemeinsamen Entwicklung einer
Fachsoftware einige Partner den Betrieb gern selbst
Ubernehmen und andere Partner gern den Betrieb be-
auftragen wollen.

Tabelle 2: Uberblick der Regelungsbereiche von Kooperationsvereinbarungen

Als Grundmatrix sollte stets in dem in Kapitel 4 beschriebenen Dreischritt (Rechtmafig-
keitsprufung — Zweckmafigkeitsprifung — Rechtsgestaltungsprifung) vorgegangen und
in Abhangigkeit von Kooperationspartnern, -bereichen, -gegenstadnden und -inhalten um-
sichtig und weitreichend auch externer Sachverstand aus den beteiligten Institutionen
sowie von aul3erhalb einbezogen werden. Dabei sind insbesondere rechtliche Fragestel-
lungen als problematisch und in hohem Male von Unsicherheit gepragt einzuschatzen,
da ein offentlich-rechtliches Kooperationsrecht bisher nicht existiert.
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6 Anlage: Ubersicht untersuchter Kooperationen

Kooperation

Nordwest)

Virtuelle Region Nord-West (ViR

Information zu Zielsetzung und Kooperationsgegenstand

Kommunen arbeiten als Netzwerk zusammen, um E-Government Ko-

operationen miteinander zu entwickeln und zu férdern.

Verfahrensmanagement fir
GroRraum- und Schwertrans-
porte (VEMAGS)

Entwicklung, Betrieb und Pflege des onlinebasierten Antrags- und
Genehmigungsverfahrens VEMAGS, das als Kommunikationsplatt-
form die Antragsdaten zwischen Antragsteller und Behdrden verfiig-
bar macht

Telefonischer Hamburgservice
(THS)

Verbesserung der Hamburger Verwaltung sowie Trennung von Front-
und Back-Office-Aufgaben, um die Fachabteilungen der Behérden zu
entlasten

Bessere Auslastung und Reduktion von Bearbeitungs- bzw. Ge-
sprachsdauern durch die Aufnahme des THS in den 115-Verbund

Maoglichkeiten der Zusammenar-
beit von Land und Kommunen
im IT-Bereich (Niedersachsen)

Bereitstellung, Betrieb und Aufbau einer gemeinsamen IT-Infrastruk-
tur und eines Ebenen-ubergreifenden Dienstleistungsangebots (,Nie-
dersachsen-Cloud), um langfristig Kosten einsparen zu kénnen und
die Qualitat der Leistungserbringung fur Birger und Wirtschaft zu er-
héhen sowie IT-Sicherheit gewéhrleisten zu kénnen

Konzeption, Entwicklung und
Pflege einer neuen Fachanwen-
dung fir die Justiz (NeFa)

Konzeption, Entwicklung und Pflege einer Fachanwendung fur die

Justiz (NeFa)

= Nutzung von eJustice Potenzialen und Entwicklung einer moder-
neren, zukunftssicheren Fachanwendung

= Schaffung einer Anwendungsbasis, die die Anforderungen aller
Bereiche der Justiz abbildet, die mit geringem Aufwand an die
Besonderheiten moglichst vieler Sachgebiete in der Justiz ange-
passt werden kann und mittelfristig alle vorhandenen Fachverfah-
ren ersetzt

Vereinbarung mit dem Projekt-
biiro des KoopA ADV Uber den
Beitritt zum Projekt 'Pflege, Wei-
terentwicklung und technische
Bereitstellung des Leistungska-
taloges mit Leistungsbeschrei-
bung' Projektvereinbarung
LeiKa-plus

Dauerhafte Nutzbarmachung des Kataloges fir Verwaltungsleistun-
gen (Leistungskatalog) fir E-Government-Anwendungen

Abkommen zur Regelung der
Zusammenarbeit im Vorhaben
KONSENS liber eine Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet der
Informationstechnik fuir das Be-
steuerungsverfahren sowie fir
das Steuerstraf- und BuRRgeld-
verfahren

Die Verbesserung des Vollzugs der Steuergesetze durch einheitliche
Automationsunterstitzung fir die Finanzamter und die Schaffung der
organisatorischen Voraussetzungen fur den Einsatz einer lander-
Ubergreifend einheitlichen Software

Vereinbarung mit dem Projekt-
biro des KoopA ADV Uber den
Beitritt zum Projekt 'Behordenfin-
der Deutschland' ab 2010

Vernetzung der Suchmaschinen der Verwaltungsportale von Bund,
Landern und Kommunen fir die Zustandigkeitsfindung durch die Ein-
richtung des Zentralen Zustéandigkeitsfinders
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Information zu Zielsetzung und Kooperationsgegenstand

Vereinbarung uber die gemein-
same Nutzung und Weiterent-
wicklung der universell einsetz-
baren Birgerinformationsdienste
Sachsen-Anhalts im Rahmen ei-
ner landeribergreifenden Zu-
sammenarbeit mit dem Land
Hessen

Ziel der Zusammenarbeit ist es, einen kompetenten Leistungsver-
bund zu etablieren, der mit einem komplementéren Leistungsangebot
die bestehende Anwendung effizient betreut und weiterentwickelt.
Weiterhin sind die Partner daran interessiert, die bestehende Lésung
in anderen Anwendungen zu platzieren, um die Effizienz der Betreu-
ung und Weiterentwicklung sowie die Innovationsfahigkeit des Pro-
duktes zu erhdhen

Vertrag Uber die Teilnahme an
der Entwicklungs- und Pflegege-
meinschaft Mobiler Auskunfts-
dienst (mpol) des INPOL Land
POLAS Competence Center
(IPCC)

Teilung von Entwicklungs- und Pflegekosten, um dadurch die Kosten
fur Entwicklung und Pflege der Kooperationspartner und maoglicher
Teilnehmer zu minimieren

Verwaltungsvereinbarung tber
die Pflege des Standards OSCI-
Xmeld in den Jahren 2011 bis
2015

Die Pflege und Weiterentwicklung des Standards OSCI-Xmeld fur die
sichere Datenubermittlung der 6ffentlichen Verwaltung

Vereinbarung mit dem Projekt-
biro des Kooperationsausschus-
ses ADV Bund/ Lander/ Kommu-
naler Bereich zum Beitritt zum
Projekt 'Pflege Governikus'

Pflege der Software Governikus zur dauerhaften Funktionsfahigkeit
und nachhaltigen Weiterentwicklung der Software

Kooperationsvereinbarung zur
Durchfiihrung des gemeinsamen
Modellvorhabens 'Kooperatives
E-Government in fdderalen
Strukturen’

Entwicklung eines E-Government in der Modellregion; dartber hin-
aus wird angestrebt, Uber die Region hinaus wichtige Impulse fur die
Entwicklung eines E-Government in foderalen Strukturen zu geben
und dadurch zur Zukunftssicherung des Wirtschaftsstandorts
Deutschland beizutragen

Vereinbarung tber die Errich-
tung des E-Justice Rats und
Uber die Grundlagen der Zusam-
menarbeit beim Einsatz der In-
formationstechnologie in der
Justiz

Zusammenarbeit des Bundes und der Lander bei der Planung, Er-
richtung und dem Betrieb der fur ihre Aufgabenerfillung bendétigten
informationstechnischen Systeme sowie bei der Festlegung von
Standards und Sicherheitsanforderungen fir den Bereich der Justiz

Vereinbarung zur Zusammenar-
beit zwischen dem Freistaat
Bayern und den kommunalen
Spitzenverbanden im Bereich
eGovernment

Erneuerung von gemeinsamen eGovernment-Initiativen, um interne
und externe Verwaltungsvorgange umfassender als bisher elektro-
nisch darzustellen

Verwaltungsvereinbarung zwi-
schen Bund und Landern Uber
den gemeinsamen Betrieb und
die gemeinsame Entwicklung
und Pflege des Metainformati-
onssystems Umwelt-Datenkata-
log UDK und des Umweltinfor-
mationsnetzes Deutschland
GEIN

Die Vereinbarungspartner werden GEIN als zentrales Portal fiur Um-
weltinformationen in Deutschland von Bund und Landern gemeinsam
betreiben und ausbauen. Zum Nachweis der Informationsquellen
wird von den Vereinbarungspartnern ein Metainformationssystem
eingesetzt, gepflegt und weiter entwickelt. Grundlage ist die gemein-
same Entwicklung und Pflege des Metainformationssystems Umwelt-
Datenkatalog (UDK)
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Kooperation

Information zu Zielsetzung und Kooperationsgegenstand

Vereinbarung zwischen dem
Bund und den Landern zum ge-
meinsamen Aufbau und Betrieb
der Geodateninfrastruktur
Deutschland (Verwaltungsver-
einbarung GDI-DE)

Die Verwaltungsvereinbarung dient der fach- und Ebenen-ubergrei-
fenden interoperablen Bereitstellung und Nutzung 6ffentlicher Geo-
daten verschiedener Herkunft tiber standardbasierte Dienste. Sie re-
gelt Gegenstand, Umfang und Verfahren des gemeinsamen Aufbaus
und Betriebs nationaler technischer Komponenten zur Erreichen die-
ser Ziele.

Vereinbarung mit dem Projekt-
biro des KoopA ADV zum Bei-
tritt zum Projekt 'Pflege Deut-
sches Verwaltungsdienstver-
zeichnis (DVDV) 2009/ 2010

Pflege, Anpassung und Weiterentwicklung der Software des Deut-
schen Verwaltungsdienstverzeichnisses, DVDV, sowie fur laufende
koordinierende Aufgaben und fur den Betrieb des DVDV-Bundes-
masters inkl. Testumgebung

Verwaltungsvereinbarung fur
den 115-Regelbetrieb

Etablierung der Behérdenrufnummer 115 als dauerhaften telefoni-
schen Birgerservice in Deutschland

Drei-Lander Kooperation zur
Software-Fortentwicklung
DIMAG

Langzeitsicherung digitaler Informationen: Auf der Grundlage der bis-
her ausschlie3lich vom Landesarchiv Baden-Wrttemberg entwickel-
ten Software DIMAG soll ein internationalen und nationalen Stan-
dards gentigendes digitales Archiv entwickelt werden.

KFZ-Zulassungssoftware VIATO
Z

Entwicklungsgemeinschaft

KFZ-Zulassungssoftware VIATO
Z

Softwarelibernahme per Lizenzvertrag

Kooperation zur Einflihrung des
elektronischen Rechtsverkehrs
und der elektronischen Akte

Entwicklungs- und Pflegebetrieb im Hinblick auf den elektronischen
Rechtsverkehr und die elektronische Aktenfiihrung, optimaler Einsatz
von Ressourcen, Aufteilung notwendiger Investitionen unter den Lan-
dern, Entwicklung notwendiger Kompetenzen

Polizeiliches Dokumentenmana-
gementsystem (PoIDMS)

Ubergreifende Zusammenarbeit und Kosteneinsparung

Kooperationsvereinbarung zwi-
schen dem Land Hessen und
dem Bundesverwaltungsamt
(BVA) zur "eBeihilfe"

Integration der Fachfunktionen und Geschéaftsprozesse des neuen
hessischen Verfahrens zur elektronischen Beihilfenbearbeitung (e-
Beihilfe) in die bestehende Dokumentenmanagementstruktur des
BVA. Ziel ist es, einen dem Beihilferecht des Bundes entsprechen-
den Einsatz der eBeihilfe zu ermdéglichen

Kooperationsvertrag IBM-Bun-
desministerium des Innern (plus
potenzielle weitere Partner)

Einsatz von freier und offener Software und die Anwendung offener
Standards in der Informationstechnik der 6ffentlichen Verwaltung zu
fordern

Niedersachsisches Vorschriften-
informationssystem (NI-VORIS)

Bereitstellung eines Rechtsinformationsdienstes fur die Landesbe-
diensteten

Organisationsubergreifende Sto-
rungsbearbeitung fir IT-Koope-
rationen auf Basis eines Ange-
bots der HZD

Ubergreifende Stérungs-Bearbeitung und Kopplung der Ticketsys-
teme fir den automatisierten, medienbruchfreien Austausch von St6-
rungsmeldungen unter Nutzung der landeseigenen Infrastruktur.
Diese wird dokumentiert und damit transparent.

IT-Kooperation zur landertber-
greifenden operativen und stra-
tegischen Zusammenarbeit

Synergieeffekte, Wettbewerbsfahigkeit steigen, Aufwand und Kosten
minimieren durch verstarkten Wissensaustausch sowie gemeinsa-
mes Erarbeiten und Umsetzen von Lésungen
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Bildungs- und Wissensmanage-
ment P-Online Hessen

Dazu liegt keine weitere Information vor

INPOL (Polizei)

Leitung IT-Leiter HE, BW und HH und BB; Geschéftsfihrung Hessen:
eigene Infrastrukturen wie Testzentrum oder eigenes Entwicklungs-
netz

Analyse- und Ermittlungssoft-
ware Crime (IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Digitaler Erkennungsdienst EDDI
(IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Fuhrparkverwaltung ADCO

Dazu liegt keine weitere Information vor

Mobiler Auskunftsdienst mpol
(IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Polizeiliche Kriminalstatistik PKS
(IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Zugriff auf Einwohnermeldeda-
ten EWO (IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Verkehrsunfallanalyse und —ty-
pensteckkarte EUSka

Weiterentwicklung um ergénzende polizeispezifische Anforderungen
und Implementation von neuen oder verbesserten Anforderungen in
einem landerlbergreifenden Erfahrungsaustausch

Abfragemanager Sicherheits-
Uberpriufung (IPCC)

Dazu liegt keine weitere Information vor

Vorgangsbearbeitung ComVor

Dazu liegt keine weitere Information vor

Elektronisches Tatigkeitsbuch
ETB

Dazu liegt keine weitere Information vor

Zentrale IT-Aufbereitung der
Baustatistiken der Statistischen
Landesamter

Statistische Produktion (Erfassung, Prufung und Aufbereitung

der Daten) effizienter und wirtschaftlicher

organisieren: Verringerung der Kosten fur Programmpflege und Pro-
grammanpassung

Kooperation Elektronische Auf-
enthaltsiiberwachung (EAU)

Betrieb landeriibergreifender Uberwachungszentrale

Kooperationsvertrag zur Nutzung
von Informations- und Kommuni-
kationstechnologien zwischen

Bayern und Baden-Wirttemberg

Engere Zusammenarbeit bei der Nutzung von Informations- und
Kommunikationstechnologien.
Synergien im Bereich IT-Sicherheit, Cloud-Computing

Kooperation Fachhochschule
Brandenburg und Brandenburgi-
scher IT-Dienstleister

Gemeinsame Lehr-und Forschungsvorhaben

Gemeinsamer Bibliotheksver-
bund (GBV)

Die Hauptaufgabe des GBYV ist die Kooperation und Organisation von
Dienstleistungen von und fir Bibliotheken im Verbundgebiet. Dazu
gehdren vor allem das zentrale Bibliothekssystem (CBS) zur gemein-
samen Katalogisierung und die lokalen Bibliothekssysteme (LBS).

Landerkooperation zur EU-Ag-
rarpolitik

Vermeidung von Doppelaufwénden und Einsparungen
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Bayernweite Software TIZIAN

TIZIAN dient der Umsetzung der fachiibergreifenden Integration aller
Bereiche des gesundheitlichen Verbraucherschutzes, wie sie durch
die europaische Gesetzgebung vorgegeben ist.

Verwaltungssoftware Koopera-
tion im Bereich der Personal-
dienste) KoPers

Dazu liegt keine weitere Information vor

Entwicklung des Programmes
FOLIA/ EGB (Elektronisches
Grundbuch)

Elektronische Fuhrung des Grundbuches und zur Verfiigung stellen
der Daten an Dritte im Internet

Software fiir Haushalts- und
Kassenwesen

Vereinheitlichung elektronischer Datenverarbeitung im Bereich Haus-
halts- und Kassenwesen

Durch den gemeinsamen Einsatz von Hard- und Software hofft man
auf erhebliche Kosteneinsparungen von Personal- und Betriebskos-
ten

GDI-DE

INSPIRE sollte sich auf die von den Mitgliedstaatengeschaffenen
Geodateninfrastrukturen stutzen, die anhand gemeinsamer Durch-
fuhrungsvorschriften kompatibel gemacht und durch Manahmen auf
Gemeinschaftsebene erganzt werden. Mit diesen MaBhahmen sollte
sichergestellt werden, dass die von den Mitgliedstaaten geschaffe-
nen Geodateninfrastrukturen kompatibel sind und gemeinschaftsweit
und grenziberschreitend genutzt werden kdnnen

Kooperationsvereinbarung zur
Grindung der GDI Waldbeck-
Frankenberg

Schaffung einer Geodateninfrastruktur (GDI) zur Intensivierung kom-
munaler Zusammenarbeit und Optimierung der Zusammenarbeit
=Erfillung der INSPIRE-Richtlinie der Europaischen Union zur Schaf-
fung einer Geodateninfrastruktur

=VVereinfachte Datenverarbeitung durch gegenseitigen Zugriff aller
Mitglieder auf die zur Verfiigung gestellten Daten.

Kooperationsvereinbarung zwi-
schen den staatlichen geologi-
schen Diensten Deutschlands
Uber den Aufbau und laufenden
Betrieb eines landertbergreifen-
den Produktportals

Die Kooperationspartner verfolgen das Ziel des gemeinsamen Auf-
baus, des Betriebs und der Nutzung eines landeribergreifenden geo-
logischen Produktportals

Vereinbarung zur landertber-
greifenden Zusammenarbeit der
Polizeien

Landeribergreifende Zusammenarbeit der Polizeien zur héheren
Verfugbarkeit von Polizistinnen und Polizisten, Festlegung einheitli-
cher Standards, Steigerung der Qualitat sowie Kriminalitdtsbekamp-
fung

Kooperationsvereinbarung Vor-
gangsbearbeitungssystem @rtus

Die Vertragspartner streben eine gemeinsame Nutzung, Weiterent-
wicklung und Pflege des Vorgangsbearbeitungssystems @rtus an

Anstalt fur kommunale Datenver-
arbeitung Bayern (AKDB)

Erledigung automationsfahiger Arbeiten, die der AKDB von kommu-
nalen Gebietskérperschaften, dem Staat oder Dritten Ubertragen wer-
den, Wirtschaftlichkeit durch Bindelung und Verzicht auf individuelle
IT, Angebot von wettbewerbsfahigen Leistungen

ekom21

Erhéhung der Wetthewerbsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit der IT-
Leistungserbringung fiir die Kommunen in Hessen.
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ProVitako

Die Mitglieder der Genossenschaft ProVitako Marketing- und Dienst-
leistungsgesellschaft der Kommunalen IT-Dienstleister eG wollen
durch gemeinsame Beschaffung von Giiter und Dienstleistungen
wirtschaftliche Vorteile erzielen. Um die Wirtschaftlichkeit der kom-
munalen IT-Dienstleister zu sichern und zu verbessern, kann ein ge-
meinsamer Einkauf einen wichtigen Beitrag leisten.

Benutzungsvereinbarung tber
die Beschaffung von IT-Dienst-
leistungen: Hessenfinder

Die HZD beschafft IT-Dienstleistungen nach den Vorgaben des Be-
nutzers

Verbindungsnetz DOI (Deutsch-
land-Online Infrastruktur)

Errichtung einer nationalen Netzinfrastruktur fur alle Verwaltungsebe-
nen. Harmonisierung und Standardisierung der Verwaltungsnetze so-
wie die sichere Konnektivitat aller Netze unter- und zueinander uber
ein Verbindungsnetz.

Vereinbarung zwischen dem
Land und den kommunalen Spit-
zenverbanden in Nordrhein-
Westfalen Uber die Arbeitsteilung
bei der Wartung und Verwaltung
von Computerarbeitsplatzen,
Multimediaeinrichtungen und
Netzwerken in Schulen

Angemessene und sicher funktionierende IT-Ausstattung der Schu-
len

D-NRW

Ziel ist der Aufbau von modernen, flachendeckenden und wirtschaftli-
chen E-Government-Komponenten als Erganzung der bestehenden
E-Government-Ansatze des Landes und der Kommunen

Dataport

Strategische Griinde: Adressierung des demografischen Wandels in
der Belegschaft und damit der Vorbeugung eines mdoglichen IT-Fach-
kraftemangels sowie Spezialisierung, das Teilen von Know-how und
wirtschaftliche Ziele: Synergieeffekte

Statistikverbund

Dazu liegt keine weitere Information vor

Wohngeld-Rechner

Dazu liegt keine weitere Information vor

Online Sicherheitsprifung OSIP

Landerubergreifendes Koordinierungsprojekt, Auslieferung des Quell-
codes an andere Bundeslander durch IT NRW

Beihilfe BAf6G

Austausch mit anderen Landern im Rahmen der Landerkooperation
mit Hessen und Rheinland-Pfalz

JUKOS Vom Statistischen Landesamt betreutes Justizverfahren, das auch in
anderen Landern eingesetzt wird

SolumWeb Vom Statistischen Landesamt betreutes Justizverfahren, das auch in
anderen Landern eingesetzt wird

SolumKost Vom Statistischen Landesamt betreutes Justizverfahren, das auch in

anderen Landern eingesetzt wird

ReflS/ ExamIS

Vom Statistischen Landesamt betreutes Justizverfahren, das auch in
anderen Landern eingesetzt wird

ArcGIS Wabhlkreiseinteilung
eKIS Dazu liegt keine weitere Information vor
eAkte Die Kooperation ist in Planung, der Austausch von CMIS-Client

(durch NRW) und Entwicklungsleistungen von Hessen und Hamburg
soll durch separaten Staatsvertrag geregelt werden
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E-PayBL

Folgenden Punkte spielen eine zentrale Rolle:

= Umsetzung des Standards X-Finanz

= Integration neuer online Bezahlverfahren der Kreditwirtschaft

= Einbeziehung neuer Zahlungsinstrumente aus den Vorgaben fir
SEPA (Single Euro Payments Area) zur Bildung eines einheitlichen
Euro-Zahlungsverkehrsraum sowie

= Erfillung neuer Sicherheitsanforderungen aus dem Bereich der
Kreditkartenzahlungen (PCI-Standard, Kartenzahlungen mit 3D-Si-
cherheitscode)

Parlamentsspiegel

Dazu liegt keine weitere Information vor

Elektronische Schriftgutverwal-
tung DoRIS (Dokument Retrieval
Information System)

Optimierung elektronischer Akten und elektronischer Zusammenar-
beit

SUN-Arbeitshilfen

Dazu liegt keine weitere Information vor

Lehrereinstellung Online

Dazu liegt keine weitere Information vor

Fachanwendung KiBiz.web

Dazu liegt keine weitere Information vor

Xjustiz

Dazu liegt keine weitere Information vor

Vollstreckungsportal

Dazu liegt keine weitere Information vor

Handelsregister

Dazu liegt keine weitere Information vor

EGVP

Dazu liegt keine weitere Information vor

Tabelle 3:

Seite 154 von 154

Ubersicht der untersuchten Kooperationen

Gutachten: Evaluierung der Kieler Beschlisse 1l




