Kooperationsmodelle Verwaltungsdigitalisierung

(OZG-Umsetzung)

Eckpunkte Modell ..,FIT-Store*

(Stand: 23.04.2020)

A.

Einleitung / Ausgangssituation

Durch das Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (On-
linezugangsgesetz — OZG) vom 14.08.2017 sind Bund und Lander verpflichtet, bis spi-
testens zum Ablauf des flinften auf die Verkiindung des OZG folgenden Kalenderjahres
— mithin bis zum 30.12.2022 — ihre Verwaltungsleistungen auch elektronisch liber Ver-
waltungsportale anzubieten (§ 1 Abs. 1 OZQG).

Zum aktuellen Stand der Umsetzung heift es in dem Steckbrief zur 30. Sitzung des IT-
Planungsrates (IT-PLR) in Berlin am 23.10.2019 (Az.: GS IT-PLR-22001/1#30):

,Die Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes (OZQ) ist eine
gesamtstaatliche Aufgabe, die zeitlich nur gelingen kann,
wenn Bund, Linder und Kommunen gemeinsam kooperativ
vorgehen.

Zurzeit verfolgen Bund, Linder und Kommunen grundsétz-
lich einen kooperativzentralen Ansatz nach dem Soli-
darprinzip. Dies zeigt sich in dem Ausbau der vorhandenen

Strukturen, wie z. B. der Gremien des IT-Planungsrats und
der FITKO AGR, sowie in der Besetzung der 14 Themen-
felder und der dazu gehorenden Digitalisierungslabore.
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Diesem Ansatz folgend erarbeiten die Themenfelder digi-
tale Losungen fiir die insgesamt ca. 370 (575 abziiglich der
Typ 1 - Leistungen) OZG-Leistungen. Neben den soge-
nannten FIM-Modulen werden in einigen Fillen auch Soft-
warelosungen fiir die Online-Bereitstellung der Leistung
konzipiert.

Damit die Umsetzung des OZG bundesweit effizient, res-
sourcenschonend und vor allem nachhaltig gelingen kann,
muss der hohe Grad der bundesweiten Standardisierung,
der mit der o.g. Arbeitsweise erreicht wird, erhalten blei-
ben. Die Nachnutzung der erarbeiteten Losungen muss
dazu bundesweit einheitlich geregelt sein.

Da bisher keine einheitliche Regelung zu der o.g. Nachnut-
zung vorliegt, und die ersten Losungen in Form von unter-
schiedlichen Kooperationsansdtzen bereits in die Praxis
iiberfiihrt werden, wird dem IT-Planungsrat ein Vorgehen
zum Erreichen einer einheitlichen Regelung empfohlen.*

Vor diesem Hintergrund diskutieren Bund, Lénder und die FITKO (Foderale IT-Koope-
ration) AOR (FITKO AGR) gegenwirtig iiber diverse Modelle einer moglichen Koope-

ration betreffend die OZG-Umsetzung insgesamt (dazu sogleich im Folgenden unter
B., C. bzw. G.).

Unabhéngig von einem umfassenden Kooperationsmodell bietet die sog. Blaupause

» Verwaltungsabkommen zur Umsetzung eines Digitalen [®]* ein empfohlenes Muster
fiir eine leistungsspezifische Verwaltungsvereinbarung fiir den landeriibergreifenden
Betrieb und die Weiterentwicklung einer digitalisierten Leistung.

Die Blaupause stellt eine Arbeitshilfe fiir die Zwischenphase dar, die fiir einzelne OZG-
Leistungen genutzt werden kann, bis ein libergreifendes, d. h. den gesamten Bereich der

0ZG-Umsetzung umfassendes, Kooperationsmodell zur Verfiigung steht.

Die vergaberechtliche Grundidee der sog. Blaupause ist — im Interesse einer Vergabe-
rechtsfreiheit — die Gestaltung bzw. Darstellung der Voraussetzungen einer (vergabe-
rechtsfreien) horizontalen 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit gemél § 108 Abs. 6
GWB. Hierfiir ist es u. a. erforderlich, dass sdmtliche an der Kooperation Beteiligten
auch eigene Sachleistungsbeitrage erbringen. Diese konnen sich auch in Hilfs- und Un-
terstlitzungspflichten bzw. Pflichten im Hinblick auf die Evaluierung und Weiterent-
wicklung der Leistungen erschopfen; nicht ausreichend sind nach derzeit h. M. indes

rein finanzielle Beitrage.
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B.

Uberblick iiber mogliche Formen fiir ein Kooperationsmodell

Beziiglich eines den gesamten Bereich der OZG-Umsetzung umfassenden Kooperationsmo-

dells wurden insbesondere folgende Modelle niher in Betracht gezogen:

e Modell 1a: Umfassende Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und allen Landern
betreffend den Einsatz und die Weiterentwicklung der OZG-Losungen gemif3 den An-
wendungen des IT-Planungsrates (kurz Modell ,,Umfassende Verwaltungsvereinba-

rungGG)

e Modell 1b: Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und kooperationswilligen/ko-
operationsbereiten Lindern betreffend den Einsatz und die Weiterentwicklung der
OZG-Losungen gemill den Anwendungen des IT-Planungsrates (kurz Modell ,,Ver-

waltungsvereinbarung*)

e Modell 2a: Verpflichtende Bereitstellung des Portfolios an OZG-Ldsungen durch
bzw. liber die FITKO AGR (kurz: Modell ,,FITKO A6R (verpflichtend))

e Modell 2b: Freiwillige Bereitstellung des Portfolios an OZG-Losungen durch bzw.
iiber die FITKO AGR (kurz: Modell ,,FITKO A6R (freiwillig) bzw. ,,FIT-Store*)

Was diesbeziigliche Einzelheiten betriftt, sei an dieser Stelle auf die im Anhang unter G. ent-

haltenen Kurzbeschreibungen verwiesen.

Das zuletzt genannte Modell ,,FIT-Store* wird — wie mitgeteilt wurde — in der aktuellen Dis-

kussion préferiert,

vgl. zu den Einzelheiten der Modelle sowie deren Vor- und
Nachteilen — neben der Darstellung im Anhang unter G. —
insbesondere auch unser Memorandum ,,Kooperationsmo-
delle Verwaltungsdigitalisierung (OZG-Umsetzung)* (Ent-
wurf) vom 16.03.2020,

und soll daher nachfolgend (unter C.) ndher dargestellt werden.

C.
Grobskizze Modell ,, FIT-Store*

L. Die Grundidee des Modells ,,FIT-Store* besteht darin, dass die FITKO A6R gegeniiber
ihren Tragern, d. h. Bund und Léndern grundsitzlich im Wege von sog. In-house-Ge-

schéften gemél § 108 Abs. 1 und 4 GWB vergaberechtsfrei Leistungen erbringen kann.
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Demzufolge kann ein bei der FITKO AGR gebiindeltes Portfolio an OZG-Leistungen

von dort aus durch Bund und Lénder abgerufen werden.

Im Gegensatz zu den Kooperationsmodellen, die — wie Modell 1a und 1b (s. u. G. I. und
G. II.) — auf einer sog. 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit im Sinne von § 108 Abs.
6 GWB beruhen, konnen somit auch die Lander Leistungen anderer Lénder oder des
Bundes nutzen, die selbst keine eigenen Leistungen entwickeln und ,,im kooperativen

Gegenzug* zur Verfiigung stellen konnen.

Analog zu dem in unserem Memorandum ,,Umsetzung eines digitalen Wohngeldantrags
in einem lénderiibergreifenden Projekt* (Entwurf, Stand: 21.05.2019) fiir das Digitale
Wohngeld entwickelten ,,FITKO A6R — Modell* Dargestellten, kann sich dariiber hin-
aus auch die FITKO A6R — vergaberechtsfrei — Leistungen von ihren Trégern beschaf-
fen bzw. bei diesen beauftragen. Rechtsdogmatischer Hintergrund dessen sind ebenfalls
sog. In-House-Geschifte, und zwar konkret sog. inverse In-House-Geschéfte im Sinne
von § 108 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 GWB im Falle einer gemeinsamen Kontrolle durch meh-
rere Offentliche Auftraggeber im Sinne von § 108 Abs. 4 GWB.

Anmerkung: Die Zuléssigkeit dieser ist zwar umstritten
und bislang nicht abschlieBend geklart. Sie 1dsst sich u. E.
jedoch — im Einklang mit der Gesetzesbegriindung sowie
der herrschenden Auffassung in der (Kommentar-)Literatur
— mit (sehr) guten Argumenten vertreten.

Vor diesem Hintergrund kénnen mithin zum einen Bund und Lander von thnen entwi-
ckelte OZG-Losungen der FITKO AGR (freiwillig) auf vertraglicher Basis zur Verfii-
gung stellen.

Zum anderen wére es auch denkbar, dass die FITKO A6R bestimmte (OZG und auch
Nicht-OZG)Leistungen explizit bei ausgewidhlten Landern beauftragt. (Ergdnzend dazu
kame selbstverstindlich auch eine Beauftragung privater Dritter im Wege ordnungsge-
maéBer Vergabeverfahren in Betracht.) Die Vergiitung der Erstentwicklung konnte dabei
durch die FITKO AGR aus dem sog. Digitalisierungsbudget (soweit es sich um OZG-
Leistungen handelt) bzw. aus IT-PLR-Mitteln erfolgen (entsprechende Beschliisse vo-
rausgesetzt) und miissten nicht zwingend auf die an der (Nach-)Nutzung interessierten
Lander umgelegt werden. Die laufenden Betriebs- und Weiterentwicklungskosten miiss-
ten dagegen sach- bzw. verursachungsgerecht auf die an der (Nach-)Nutzung interes-
sierten Lander umgelegt werden. Denkbar wire auch, dass die Kosten flir Weiterent-

wicklung und Betrieb in den Wirtschaftsplan der FITKO A6R iibernommen werden,
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analog zu anderen Produkten des IT-PLR. Damit wiirden — analog zu anderen Produk-
ten des IT-PLR — alle Lénder per festgelegtem Schliissel die Finanzierung mittragen,
und zwar unabhéngig davon, ob sie das konkret in Rede stehende Produkt nachnutzen

oder nicht.

Die in letzterem Sinne beauftragten Lander konnten die ihnen danach obliegenden Leis-

tungspflichten dann — ggf. ebenfalls vergaberechtsfrei — durch
e unselbstindige Landesbetriebs (wie z. B. den Landesbetrieb IT.NRW) oder

e (in-house-fahige) IT-Dienstleiter in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform (wie
z. B. die Dataport A6R) oder in privat-rechtlicher Organisationsform (wie z. B.
die DVZ GmbH, eine 100 %ige Tochtergesellschaft des Landes Mecklenburg-

Vorpommern)
erfullen lassen.

Die auf diesem Wege in dem FIT-Store angebotenen (OZG-)Ldsungen konnen — wie
gesagt — von den die FITKO A0R beherrschenden Triagern, d. h. Bund und Léndern, je

nach Bedarf abgerufen werden.

Dies soll — im Interesse der Reduzierung des Verwaltungs- bzw. Vertragsmanage-
mentaufwandes der FITKO AGR — auf der Basis moglichst standardisierter Vertragsbe-
dingungen erfolgen, wobei regelungsbediirftige Punkte u. a. bzw. insbesondere — und im
Wesentlichen — die konkreten (Nach-)Nutzungsbedingungen, Lizenzrechte, Kosten,
Haftung, Vertragsdauer/Kiindigungsmdglichkeiten, der Datenschutz sowie ggf. die Pro-

duktweiterentwicklung sind.

Ebenfalls auf Basis moglichst einheitlicher und standardisierter Vertragsbedingungen
soll(te) der Erwerb der Vermarktungsrechte durch die FITKO A6R von den Léndern er-
folgen.

Die insoweit regelungsbediirftigen Punkte betreffen — spiegelbildlich und im Wesentli-
chen — ebenfalls die konkreten (Nach-)Nutzungsbedingungen, Lizenzrechte, Kosten,
Haftung, Vertragsdauer/Kiindigungsmoglichkeiten, den Datenschutz sowie ggf. die Pro-

duktweiterentwicklung.

Anmerkungen: Um diesbeziigliche rechtliche Grundstruk-
turen und diesbeziigliche Einzelheiten zu formulieren, er-
scheint es zweckmifBig, sich zundchst mit den in techni-
scher und organisatorischer Hinsicht Verantwortlichen aus-
zutauschen, um die technisch-organisatorischen Strukturen,
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die rechtlich abgebildet bzw. eingekleidet werden miissen,
in Erfahrung zu bringen und zu verstehen.

Zudem ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass die
Lander mit ihren jeweiligen IT-Dienstleistern etc., kldren
und abstimmen miissen, dass diese ihrerseits die Lander in
die Lage versetzen, die gegeniiber der FITKO A06R iiber-
nommenen Pflichten (z. B. hinsichtlich der [Lizenz-]
Rechteeinrdumung etc.) erfiillen zu koénnen.

VII. Hinsichtlich der Kosten wird — wie bereits oben unter C. III. dargestellt — angestrebt,
dass die an der (Nach-)Nutzung interessierten Linder nicht mit den Erstentwicklungs-
kosten belastet werden sollen, sondern lediglich mit den Kosten fiir Weiterentwicklung
und Betrieb. Auch wenn diesbeziigliche Einzelheiten noch klarungsbediirftig sind, ist —
vor allem auch aus vergaberechtlicher Sicht — indes zu beachten, dass jedenfalls die
Kosten fiir die Weiterentwicklung und den Betrieb der IT-Losungen in Rechnung ge-

stellt und vergiitet werden, und zwar jeweils entlang der beschriebenen Leistungskette.

Anmerkung: Der Klarstellung halber sei an dieser Stelle
darauf hingewiesen, dass eine alternativ denkbare Gestal-
tung, bei der die FITKO AGR lediglich eine reine Vermitt-
lerrolle zwischen den einzelnen Landern dergestalt einneh-
men wiirde, dass sie den ,,FIT-Store* lediglich moderiert
und Vertragsabschliisse der Lénder untereinander verma-
kelt, der vergaberechtlichen Grundidee des Modells zuwi-
derlaufen und zu vergaberechtlichen Problemen fiihren
wiirde. Denn die FITKO AG6R konnte — in Ansehung der zu
thren Trigern (wohl) bestehenden In-House-Fahigkeit zwar
vergaberechtsfrei die entsprechenden Vermittlungsleistun-
gen bringen. Der Austausch der OZG-Leistungen wiirde
dann — bei wirtschaftlich-funktionaler Betrachtung — aber
unmittelbar zwischen den betroffenen Léndern erfolgen
und wire mithin nicht bzw. jedenfalls nicht ohne weiteres
vergaberechtsfrei moglich.

VIII. Im Hinblick auf die nicht an der FITKO A6R als Triger beteiligten Kommunen ist be-
absichtigt, dass diesen — iiber das jeweilige Land — die Mit-/Nachnutzung der IT-Losun-
gen unentgeltlich zur Verfiigung gestellt wird, und zwar sowohl bezogen auf Erstent-

wicklungs-, Weiterentwicklungs- als auch Betriebskosten.

D.
Kliarungsbediirftige Fragen



Seite 7

Mit Blick auf die ndhere Ausgestaltung des Modells ,,FIT-Store* und die Erarbeitung erster

Entwiirfe der angesprochenen standardisierten Vertragsmuster etc. erscheinen insbesondere

folgende Fragen kldrungsbediirftig:

I1.

Technisch-organisatorische Strukturen der Leistungskette

Wie oben unter C. VI. angemerkt, sollten zunéchst insbesondere die technisch-organisa-
torischen Strukturen, die rechtlich abgebildet bzw. eingekleidet werden miissen, geklart
werden. Zu kléren ist insbesondere, worin die zur Verfiigung zu stellenden Leistungen
genau bestehen: Handelt es sich z. B. um eine Software, die auch in anderen (eigenen)
Umgebungen (frei von Rechten Dritter) betrieben werden kann oder kann die Nachnut-
zung nur in der Art erfolgen, dass der Betrieb (in welchem Umfang) vom umsetzenden
Land mit eingekauft werden muss? Ist eine bestimmte Umgebung (z. B. Vorhandensein
einer Oracle-Datenbank, SAP-Umgebung mit entsprechenden Lizenzen etc.) erforder-

lich? Wurde Open-Source-Software verwendet?

Hinweis: Das ,.technische® Modell der FITKO AGR wiirde
die Software in einem Container (z. B. Docker) oder als
SaaS (Software as a Service) vorsehen. Letzteres in dem
Sinne, dass ein Land einen eigenen ,,Mandanten* auf einem
System eines anderen Landes bekommt und die Verfahren
entsprechend mit nutzen kann.

Lizenzrechte

Von besonderer Relevanz erscheint die Kldrung der sich aufdrdngenden lizenzrechtli-
chen Fragen, insbesondere ob von den betroffenen Lédndern und deren jeweils mit invol-
vierten IT-Dienstleistern sichergestellt werden kann, dass der FITKO A6R und (iiber
diese) dem Endnutzer alle fiir das dauerhafte Funktionieren des Modells (einschlieBlich
aller Nachnutzungen, auch auf kommunaler Ebene, sowie Weiterentwicklung etc.) not-
wendigen Lizenzrechte eingerdumt/iibertragen werden konnen. Insbesondere sind dabei
—wie unter D. I. bereits aufgezéhlt — die Umgebungsbedingungen und damit auch
Rechte Dritter mit abzukléren.

Hinweise: Aus lizenzrechtlicher Sicht ist dabei zunéchst
zwischen den zwei nach dem Modell mafgeblichen Ver-
tragsverhéltnissen zu unterscheiden: dem Lizenzvertrag
zwischen dem umsetzenden Land und der FITKO A6R so-
wie dem Lizenzvertrag zwischen der FITKO A6R und dem
nachnutzenden Land.

Hinsichtlich der Art der einzurdumen der Lizenz werden
insbesondere fiinf Kategorien unterschieden:
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e  Exklusives (oder auch ausschlieBliches) oder einfa-
ches Nutzungsrecht: exklusives Nutzungsrecht be-
deutet, dass der Nutzungsberechtigte die Nutzungs-
rechte allein, d. h. unter Ausschluss aller Personen,
einschlieflich des Urhebers nutzen darf; bei einem
einfachen Nutzungsrecht darf der Urheber weitere
Lizenzen an Dritte vergeben

e Ubertragbares oder nicht iibertragbares Nutzungs-
recht: Bei einem iibertragbare Nutzungsrecht darf
der Lizenznehmer sein Nutzungsrecht an einen Drit-
ten iibertragen (er selbst hat dann keins mehr); bei
einem nicht tibertragbaren Nutzungsrecht ist dies
nicht moglich.

e Unterlizenzierbares oder nicht unterlizenzierbares
Nutzungsrecht: vorliegen miisste ein an die nachnut-
zenden Lander unterlizenzierbares Nutzungsrecht
vereinbart werden; zudem sollte auch geregelt wer-
den, dass auch die nachnutzenden Lander selbst Nut-
zungsrechte an die Kommunen unterlizenzieren diir-
fen.

e  Riumlich beschrinktes oder unbeschranktes Nut-
zungsrecht: Beschreibt eine gegebenenfalls territori-
ale Beschriankung der Nutzung.

e Inhaltlich beschrinktes oder unbeschrianktes Nut-
zungsrecht: Beschreibt die inhaltliche Ausgestaltung
des Nutzungsrechts (zum Beispiel Anzahl der Lizen-
zen, Umfang der erlaubten Nutzung, Erstellung von
Kopien, Bearbeitung etc.).

Vorliegend besteht die Besonderheit, dass die FITKO A6R
selbst kein eigenes Nutzungsrecht benotigt, sondern ,,nur
berechtigt sein muss, Nutzungsrechte an die nachnutzenden
Lander ,,weiterzugeben®. Voraussetzung ist dabei jedoch
stets, dass das umsetzende Land die Lizenzrechte, die es
an FITKO einraumen will, selbst innehat und auch zu
der Einriumung an FITKO selbst berechtigt ist. Dies
sollte in einem ersten Schritt gepriift und gegebenenfalls
durch eine erginzende Vereinbarung zwischen dem
umsetzenden Land und dem IT-Dienstleister sicherge-
stellt werden. Wenn das umsetzende Land gegeniiber der
FITKO A6R Nutzungsrechte zusagt, die es nach dem Ver-
trag mit dem eigenen IT-Dienstleister nicht hat bzw. zumin-
dest nicht befugt ist, diese einem Dritten einzurdumen, stellt
dies nicht nur eine Vertragsverletzung des umsetzenden
Landes gegeniiber seinem IT-Dienstleister dar, sondern hat
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auch erhebliche Auswirkungen auf die Nutzungsrechteein-
rdumung gegeniiber der FITKO AOR. Die Nutzungs-
rechteeinrdumung an die FITKO AGR ist dann nicht erfolgt
und der IT-Dienstleister hat einen Anspruch gegeniiber der
FITKO A6R auf Unterlassung der Nutzung und gegebenen-
falls Schadensersatz.

Haftung

Aus Sicht der umsetzenden Lénder, die die Erstentwicklung der jeweiligen OZG-L6-
sung regelméBig finanziert haben, stellt sich zudem die Frage, ob und wenn ja, in wel-
chem Umfang bzw. mit welchen Privilegierungen sie gegeniiber der FITKO AGR fiir

Nicht- und Schlechtleistungen etc. ggf. nur haften wollen.

Korrespondierend hiermit stellt sich aus Sicht der nachnutzenden Lander, welche im-
merhin fiir die laufenden Betriebs- und Weiterentwicklungskosten aufkommen miissen,
dagegen die Frage, an welcher Haftung sie gegeniiber der FITKO A4R fiir Nicht- und

Schlechtleistungen etc. interessiert sind.

Hier bedarf es eines sachgerechten Interessenausgleichs unter besonderer Berticksichti-
gung der Rolle der FITKO A6R.

Finanzierung bzw. technische Moglichkeit und Sicherstellung der Erfassung ge-

nauer (verursachungsgerechter) Fallzahlen

Klirungsbediirftig sind des Weiteren auch noch die Einzelheiten der Finanzierung bzw.
— da die Umlage der insoweit wohl nur in Rede stehenden laufenden Betriebs- und Wei-
terentwicklungskosten aus rechtlichen Griinden verursachungsgerecht (und unter Be-
riicksichtigung des Offentlichen Preisrechts) erfolgen muss — die Moglichkeit, die je-
weiligen Verursachungsbeitrdge (z. B. auf Basis von zu bearbeitenden Féllen/Antrigen

u. 4.) technisch hinreichend detailliert erfassen und abbilden zu kénnen.

Hier ist u. a. zu entscheiden, ob die Kostenkalkulation dem umsetzenden Land iiberlas-
sen bleibt; die kalkulierten Preise sind dann Bestandteil des Angebotes zur Vermarktung
gegeniiber der FITKO AGR. Alternativ sind ein oder auch mehrere Kostenkalkulations-
modelle zu entwickeln und in die Vertragsbedingungen zwischen umsetzenden Land /
FITKO AR sowie FITKO AOR / nachnutzendem Land aufzunehmen.

Alternativ werden die Leistungen, wenn sie in den FIT-Store eingestellt werden, zu

»Produkten des IT-PLR*“. Dann wiirde die Finanzierung nach einem festgelegten
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Schliissel durch alle Lander / Bund erfolgen und die Kosten hierfiir in den Wirtschafts-
plan des IT-PLR eingestellt werden. Der Abruf wire dann kostenfrei, da die Leistungen

bereits finanziert sind.
V. Weiterentwicklung / Mitspracherechte

Kldrungsbediirftig erscheint ferner, wie genau der Prozess der Weiterentwicklung der
0ZG-Losungen im Zusammenwirken von umsetzenden Land einerseits sowie FITKO
AOR und nachnutzenden Léndern andererseits ausgestaltet werden soll. Mit anderen
Worten:

» Wer hat konkret welche Mitsprache- und/oder (Letzt-)Entscheidungsrechte?

» Wie werden diesbeziigliche Entscheidungen gesteuert und — insbesondere bei

eventueller Uneinigkeit — getroffen?

» Sollen fiir die Weiterentwicklung gewisse Mindeststandards gelten und wenn ja,

durch wen sollen diese definiert und ggf. kontrolliert werden?

Hinweis: Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass
es sich bei dem FIT-Store-Modell- anders als bei den auf
§ 108 Abs. 6 GWB beruhenden Modellen — nicht um ein
Kooperationsmodell i. e. S. handelt, sondern jeweils ,,nur*
separate Vertragsverhiltnisse zwischen FITKO AGR und
umsetzenden Land einerseits sowie FITKO A6R und
nachnutzenden Lindern andererseits existieren. Vorstell-
bar erscheint daher (wohl) noch am ehesten, dass Weiter-
entwicklungswiinsche von einem nachnutzenden Land an
die FITKO AGR herangetragen werden konnen, die Wiin-
sche sodann von der FITKO A6R gesammelt und mit dem
umsetzenden Land besprochen werden, die Umsetzungs-
entscheidung indes letztlich bei dem umsetzenden Land
liegt. Konkrete Mitspracherechte gibe es nicht. Mindest-
standards (Kernfunktionen) miissten im Vertragsverhéltnis
zwischen umsetzenden Land und FITKO AGR festge-
schrieben werden. Den Rest miisste insoweit der Markt re-
geln. Etwas anderes konnte indes im Falle einer Finanzie-
rung liber den Wirtschaftsplan der FITKO AG6R gelten. In
dieser Fallkonstellation erscheint es sachgerecht, zumin-
dest der FITKO AGR ein Mitsprache-/Mitbestimmungs-
recht gegeniiber dem umsetzenden Land einzurdumen.

VI. Kiindigungsszenarien

Klarungsbediirftig erscheinen zudem die sich im Zusammenhang mit Kiindigungsszena-

rien stellenden Fragen, wie z. B.
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» Welche Kiindigungsgriinde und welche Kiindigungsfristen kann/soll es in den un-

terschiedlichen Vertragsverhiltnissen geben?

» Was passiert, wenn das umsetzende Land seine Leistung (Betrieb und Weiterent-
wicklung) einstellt (kiindigt)? Welche Kiindigungsgriinde sind denkbar, welche
Kiindigungsfristen sind erforderlich, welche Auswirkungen auf Lizenzen hat die

Kiindigung?

» Welche Auswirkungen hat eine Kiindigung durch ein nachnutzendes Land auf die
Kostenkalkulation fiir die verbleibenden Nutzer? Welche Kiindigungsgriinde sind

denkbar, welche Kiindigungsfristen sind einzuhalten?
Mechanismus zur Regelung von Streitigkeiten

Zu iiberlegen wire u. E. auch, ob und wenn ja, welche besonderen Mechanismen (z. B.
Schlichtungsstelle, Schiedsgericht o. &.) ggf. zur Regelung von Streitigkeiten unter den

Beteiligten vorgesehen werden sollen?

Rolle / Beauftragung und Ausstattung der FITKO AdR

Klirungsbediirftig erscheint zudem die Frage, wie eine hinreichende finanzielle, perso-
nelle und sachliche Ausstattung der FITKO AGR erfolgt, damit diese die ihr konkret zu-

gedachte Rolle auch sachgerecht ausfiillen kann?

Hinweis: Da die FITKO Ao6R iiberdies nur vom IT-Pla-
nungsrat beauftragt werden kann, miisste auch ein entspre-
chender Beschluss des IT-Planungsrates betreffend das zu-
kiinftige Agieren der FITKO AR herbeigefiihrt werden.

In-House-Fihigkeit der IT-Dienstleister

Wenn und soweit die an der Kooperation beteiligten umsetzenden Lénder Leistungen
nicht selbst bzw. durch einen unselbstidndigen Landesbetrieb (wie z. B. IT.NRW) er-
bringen, sondern sich dazu (ohne Ausschreibung) juristisch selbststandiger (eigener) IT-

Dienstleister bedienen wollen, stellt sich die Frage:

» Ist der jeweilige vom Land fiir die Leistungserbringung vorgesehene IT-Dienst-
leister in-house-fahig im Sinne von § 108 GWB?

Hinweis: Da die Vergaberechtsfreiheit des Modells insge-
samt davon abhdngt, dass die fiir die Leistungserstellung
vorgesehenen IT-Dienstleister der Lander im Verhéltnis zu
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ihrem jeweiligen Trigerland bzw. ihren jeweiligen Trager-
landern in-house-fahig sind, sollten alle an dem Kooperati-
onsmodell als umsetzende Lander Beteiligten zudem — in
eigener Verantwortung — sicherstellen, dass die entspre-
chende In-House-Féhigkeit im Sinne von § 108 GWB ge-
wihrleistet ist.

Unabhéngig davon konnen die Lénder selbstverstiandlich auch private Dritter im Wege

ordnungsgeméfer Vergabeverfahren beauftragen.

E.

Handlungsempfehlung und weitere Vorgehensweise

Es erscheint u. E. empfehlenswert, die vorstehend unter D. aufgefiihrten Fragen im Rahmen
des Workshops am 05.05.2020 und auf Basis der dort erarbeiteten Einschétzung sowie ggf. im
Rahmen der ndchsten AL-Runde(n) ,,0ZG-Umsetzung* oder in einem anderen geeigneten

Gremium mit den Lindern/Lindervertretern zu thematisieren und zu klaren.

Zur Strukturierung dieses Abstimmungs- und Entscheidungsprozesses konnte es u. U. auch
hilfreich sein, von Seiten des Bundes bestimmte Praferenzen und Empfehlungen auszuspre-

chen.

Bei Bedarf unterstiitzen wir diesen Prozess sehr gerne.

F.
Schlussbemerkungen und Ausblick

Da das derzeit — nach unserem Verstdndnis insbesondere aus Griinden der politischen Durch-
setzbarkeit und Akzeptanz — préferierte Modell ,,FIT-Store* — anders als beispielsweise die
oben unter B. genannten und nachfolgend unter G. I. und G. II. ndher beschriebenen Modelle
laund 1b — ein Modell darstellt, das nicht (zwingend) sdmtliche in Rede stehenden OZG-
Leistungen umfasst, sondern vielmehr nur eine ,,Kooperation der Willigen* darstellt, erscheint

es realistisch, dass es daneben noch andere Kooperationsformen geben wird.

Teilweise werden diese anderen Kooperationsprojekte ggf. in das Modell ,,FIT-Store* iiber-
fiihrt werden konnen und in diesem aufgehen. Teilweise werden diese anderen Kooperations-

projekte aber wohl auch mittel- bis langfristig parallel existieren.
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So erscheint es insbesondere fraglich und eher fernliegend, dass beispielsweise ein lander-
iibergreifendes Kooperationsprojekt, das auf der sog. Blaupause (s. o. unter A. III.) oder in
dhnlicher Form aufgesetzt wurde, in das Modell ,,FIT-Store* iiberfiihrt wird. Denn dem damit
verbundenen Verwaltungs(mehr)aufwand der Beteiligten stiinde — abgesehen von der Verein-
heitlichung der OZG-Landschaft — wohl kein wirklicher Zugewinn gegeniiber, zumal auch die
auf der sog. Blaupause basierenden Verwaltungsabkommen offen fiir die Beitritte weiterer

Lander gestaltet sind.

Denkbar erscheint es hingegen, dass die FITKO A6R in Bezug auf diese alternativen Koope-
rationsprojekte zukiinftig u. U. — und bei Bedarf — eine Art Koordinierungs- und Vermitt-
lungsrolle einnehmen kénnte, um an der Nutzung einer bestimmten OZG-Ldsung interessierte
Lander mit solchen Landern zusammenzubringen, die bereits im Rahmen einer entsprechen-

den Verwaltungsvereinbarung eine solche OZG-Ldsung entwickelt haben und teilen.

Anmerkung: Aus vergaberechtlicher Sicht ist dabei
schlieBlich auch zu beachten, dass dem Nutzungsinteresse
weiterer Lander vornehmlich nur durch einen Beitritt zu
den bestehenden Verwaltungsvereinbarungen Rechnung
getragen werden kann. Zwar wire es auch denkbar, dass die
Kooperationsbeteiligten ihre jeweilige OZG-Losung — iiber
das ,,FIT-Store*“-Modell der FITKO A6R bzw. Dritten zur
Verfiigung stellen. Allerdings wire dies — mit Blick auf
§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB — nur im Rahmen der dort nor-
mierten 20 %-Grenze moglich. Anderenfalls wiirde die be-
troffene Verwaltungsvereinbarung ihre (regelmifig) auf
§ 108 Abs. 6 GWB beruhende Vergaberechtsfreiheit verlie-
ren. Die entgeltliche Zurverfiigungstellung von OZG-L6-
sungen auflerhalb dafiir existierender Verwaltungsverein-
barungen kann/sollte daher immer nur einen atypischen
(Ausnahme-)Fall darstellen bzw. darf nicht zu einem Ver-
sto3 gegen § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB fiihren.

Wenn und soweit die FITKO A6R eine derartige Art Koordinierungs- und Vermittlungsrolle
(in nennenswertem Male) einnehmen sollte, wiirde dies letztlich zu einer Art ,,Hybrid-Mo-
dell* fithren.

G.
Anhang: Kurzbeschreibungen maglicher (alternativer) Formen fiir ein Kooperations-
modell
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Wie oben unter B. gesagt, wurden — alternativ zum dem oben unter C. dargestellten Modell
,FIT-Store* — noch weitere Modelle in Betracht gezogen, die hier — der Vollstindigkeit halber

— kurz beschrieben werden sollen:

I. Modell 1a: Umfassende Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und allen Léin-
dern betreffend den Einsatz und die Weiterentwicklung der OZG-Lo6sungen ge-
mifl den Anwendungen des I'T-Planungsrates (kurz Modell ,,Umfassende Verwal-

tungsvereinbarung*)

1.  Die Grundidee dieses Modells besteht — dhnlich wie die der sog. Blaupause — darin,
dass der Bund und (sd@mtliche) Lénder eine iibergreifende und umfassende (Rahmen-)
Verwaltungsvereinbarung im Sinne einer (vergaberechtsfreien) horizontalen 6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit gemaf3 § 108 Abs. 6 GWB schlielen, die zum einen die
(Haupt-)Verantwortlichkeiten von Bund und Léndern fiir die einzelnen Bereiche der
Verwaltungsdigitalisierung (insgesamt wohl mehr als 600 Digitalisierungsprojekte /
Themenfelder) regelt und zum anderen allgemeine und einheitliche Rahmenregelungen
fiir die (Mit-)Nutzung der von den jeweils ,,federfiihrenden* Beteiligten entwickelten

IT-Losungen durch die iibrigen Kooperationsbeteiligten enthélt.

Insoweit verpflichten sich der Bund und die Lander, fiir die von ihm/ihnen iibernomme-
nen Themenfelder IT-Losungen zu entwickeln und diese den iibrigen Kooperationsbe-

teiligten zur (Mit-)Nutzung zu Verfiigung zu stellen.

Einzelheiten der Mitnutzung sollen ggf. im Rahmen von standardisierten Individualver-
einbarungen unter dem ,,Dach* bzw. im Rahmen dieser (Rahmen-)Vereinbarung gere-

gelt werden.

2. Thre im Rahmen dieser Verwaltungsvereinbarung iibernommenen Leistungspflichten
betreffend Erstentwicklung, Betrieb und Weiterentwicklung der IT-Losungen werden
die Kooperationsbeteiligten teilweise unmittelbar selbst bzw. durch unselbststandige Ei-
genbetrieb, wie z. B. im Falle des Landes Nordrhein-Westfalen, den Landesbetrieb
IT.NRW erfiillen.

Zum groflen Teil werden sie dabei jedoch auch Dritte unterbeauftragen. Hierbei kann es

sich zum einen um

e bundes- oder landeseigene IT-Dienstleister in privatrechtlicher Form, wie z. B. die
Bundesdruckerei GmbH oder die DVZ GmbH (eine 100 %ige Tochtergesellschaft

des Landes Mecklenburg-Vorpommern), oder um
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e [T-Dienstleiter in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform, wie z. B. die Dataport
AOR,

handeln, welche jeweils ggf. im Wege von vergaberechtsfreien In-House-Geschéften
beauftragt werden konnen, soweit die dafiir erforderlichen Voraussetzungen gemal3
§ 108 Abs. 1 bis 5 GWB vorliegen.

Zum anderen ist die Beauftragung privater Dritter (im Wege eines ordnungsgemafen

Vergabeverfahrens) denkbar.

Noch nicht abschlieBend entschieden ist, wie mit den Erstentwicklungskosten fiir die
einzelnen IT-Losungen umgegangen werden soll. Nach dem aktuellen Stand der Dis-
kussion sollen diese wohl von dem jeweils federfiihrend verantwortlichen Kooperati-
onspartner allein getragen werden. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass sich mit

Blick darauf, dass alle Kooperationspartner fiir die in ihrer Verantwortung liegenden

Themenfelder Erstentwicklungskosten {ibernehmen, diese insgesamt ausgleichen.

Die Kosten fiir den Betrieb- und die Weiterentwicklung sollen dagegen gemif einem
noch zu definierenden Schliissel — sach- bzw. verursachungsgerecht — unter den Koope-

rationspartnern aufgeteilt werden.

Im Hinblick auf die nicht an der Verwaltungsvereinbarung beteiligten Kommunen ist
beabsichtigt, dass diesen — iiber das jeweilige Land — die Mit-/Nachnutzung der IT-L6-
sungen unentgeltlich zur Verfiigung gestellt wird, und zwar sowohl bezogen auf Erst-
entwicklungs-, Weiterentwicklungs- als auch Betriebskosten.

Die FITKO A6R soll im Rahmen dieses Modells ggf. als (koordinierende) Geschéfts-
stelle fungieren.

Modell 1b: Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und kooperationswilli-
gen/kooperationsbereiten Lindern betreffend den Einsatz und die Weiterentwick-
lung der OZG-Losungen gemifl den Anwendungen des I'T-Planungsrates (kurz
Modell ,,Verwaltungsvereinbarung®)

Im Sinne einer Abwandlung des vorstehend beschriebenen Modells wird — mit Blick auf
die von einigen Léndern im Hinblick auf einen Kooperationswillen bzw. eine Koopera-
tionsbereitschaft signalisierten Bedenken — auch ein Modell erwogen, bei dem sich le-
diglich die kooperationswilligen/kooperationsbereiten Lénder beteiligen. Der sachliche

Umfang der Kooperation wiirde sich dann nur auf die von den kooperierenden Landern
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abgedeckten Themenfelder beschrianken, wobei eine sukzessive Ausweitung durch den

spateren Beitritt weiterer Lander denkbar ist.

Modell 2a: Verpflichtende Bereitstellung des Portfolios an OZG-Losungen durch
bzw. iiber die FITKO A6R (kurz: Modell ,,FITKO A6R (verpflichtend)*)

Die Grundidee dieses Modells besteht darin, dass — analog zu dem in unserem Memo-
randum ,,Umsetzung eines digitalen Wohngeldantrags in einem ldnderiibergreifenden
Projekt” (Entwurf, Stand: 21.05.2019) fiir das Digitale Wohngeld entwickelten ,,FITKO
AO6R — Modell“ — die FITKO AGSR im Wege von sog. In-house-Geschéften gemif § 108
Abs. 1 und 4 GWB durch den Bund und alle Lénder (in Abstimmung mit dem IT-PLR)
mit der Entwicklung und Zurverfligungstellung der OZG-Losungen beauftragt wird und
diese fiir Bund und Lénder erbringt.

Die FITKO A6R wird die insoweit von ihr gegeniiber Bund und Landern {ibernomme-
nen Leistungspflichten allerdings nicht (unmittelbar) selbst erfiillen, sondern — im Wege
von sog. inversen In-House-Geschéften geméll § 108 Abs. 3 und 4 GWB ein oder meh-

rere Lander (und/oder den Bund) mit der Realisierung der OZG-Leistung beauftragen.

Die insoweit beauftragten Lander konnen die ihnen danach obliegenden Leistungs-

pflichten dann — ggf. ebenfalls vergaberechtsfrei — durch
e unselbstindige Landesbetriebs (wie z. B. den Landesbetrieb IT.NRW) oder

e (in-house-fdhige) IT-Dienstleiter in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform (wie
z. B. die Dataport AGR) oder in privat-rechtlicher Organisationsform (wie z. B.
die DVZ GmbH, eine 100 %ige Tochtergesellschaft des Landes Mecklenburg-

Vorpommern)
erfiillen lassen.

In Betracht kiime indes auch eine Beauftragung privater Dritter (im Wege ordnungsge-

méiBer Vergabeverfahren).

Das auf diesem Wege bei der FITKO AR gebiindelte Portfolio an OZG-Losungen
kann dort von den die FITKO A6R beherrschenden Tragern, d. h. Bund und Léndern, je

nach Bedarf abgerufen werden.

Hinsichtlich der Kosten wird insoweit eine — jedenfalls im wirtschaftlichen Ergebnis —

gleiche Situation angestrebt, wie bei dem Modell 1 (Verwaltungsvereinbarung). D. h.,
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die Erstentwicklungskosten gehen zu Lasten des/der jeweils entwickelnden Landes/Lan-
der; die Kosten fiir Weiterentwicklung und Betrieb werden auf alle bzw. zumindest alle

mitnutzenden Lander umgelegt. Diesbeziigliche Einzelheiten sind noch klarungsbediirf-

tig.

Im Hinblick auf die nicht an der FITKO AGR als Trager beteiligten Kommunen ist auch
insoweit (wie bei Modell 1 [Verwaltungsvereinbarung]) beabsichtigt, dass diesen — iiber
das jeweilige Land — die Mit-/Nachnutzung der IT-Losungen unentgeltlich zur Verfii-
gung gestellt wird, und zwar sowohl bezogen auf Erstentwicklungs-, Weiterentwick-

lungs- als auch Betriebskosten.

Modell 2b: Freiwillige Bereitstellung des Portfolios an OZG-Losungen durch bzw.
iiber die FITKO A6R (kurz: Modell ,,FITKO A6R [freiwillig]*“ bzw. ,,FIT-Store*)

Im Sinne einer Abwandlung des vorstehend beschriebenen Modells wurde schlieBlich
das — letztlich préferierte und bereits oben unter C. néher beschriebene — Modell
»FITKO AGR [freiwillig]* bzw. ,,FIT-Store* erwogen.

skokeoskoskosk



