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Vergaberecht

Generelles Vergabeverfahren

Wie detailliert kann eine Leistungsbeschreibung sein, ohne dass sie produktspezifisch wird und dadurch nicht
vergaberechtskonform?

Der Inhalt einer Leistungsbeschreibung umfasst insbesondere die Funktions- und Leistungsanforderungen oder
eine Beschreibung der zu l6senden Aufgabe, die Umstande und Bedingungen der Leistungs-erbringung.

Die Kommune ist als offentlicher Auftraggeber grundsatzlich verpflichtet, die Leistung so eindeutig und
erschopfend wie moglich zu beschreiben, § 121 Abs. 1 GWB.

Eine solche Leistungsbeschreibung ist deswegen erforderlich, weil der offentliche Auftraggeber erst dann
ausschreiben darf, wenn er weils, was er beschaffen mochte (sog. Vergabereife). Reine Preisabfragen sind nicht
zuldssig. Zudem ist die Leistungsbeschreibung wichtig fir die Bieter: Diese missen in die Lage versetzt werden,
ihre Angebote auf eindeutiger Grundlage abgeben zu kdénnen.

Gerade im Bereich innovativer und oder nicht standardisierter Leistungen muss die Leistung nicht zwingend bis
ins letzte Detail definiert werden, sondern kann auch funktional ausgeschrieben werden. Eine funktionale
Leistungsbeschreibung legt nur den Nutzungszweck oder die grundlegenden Eigenschaften und Anforderungen
an die Leistung grob fest. Den Bietern ist zum Beispiel die technische, funktionsgerechte, gestalterische und
wirtschaftliche Losung zur Erreichung der gestellten Anforderungen Uberlassen.

Solche funktionalen Beschreibungen sind vor allem in Vergabeverfahren Ublich, in denen die Kommune nicht
lediglich Angebote einholt, sondern auswahlt, mit wem sie Verhandlungen fihren wird (Verhandlungsverfahren
mit Teilnahmewettbewerb, wettbewerblicher Dialog, Innovationspartnerschaft).

Eine produktspezifische Leistungsbeschreibung ist grundséatzlich unzuldssig. Ein Verweis auf bestimmte Produkte
ist dann zuladssig, wenn der Auftragsgegenstand anderenfalls nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich
geschrieben werden kann. Bei einem Verweis auf bestimmte Produkte ist der Zusatz ,oder gleichwertig”
aufzunehmen.

Wie legt man Eignungs- und Wertungskriterien fest?

Im Vergabeverfahren ist zwischen Eignungs- und Wertungskriterien zu unterscheiden. Beide Arten von Kriterien
sind zwingend festzulegen.

Die Eignungskriterien legen fest, ob die Unternehmen sich Gberhaupt am Verfahren beteiligen dirfen. Die
Wertungskriterien legen fest, wer von den Unternehmen, die sich am Verfahren beteiligen dirfen, das
wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat.

Eignungskriterien dienen dazu, dass sich nur ausreichend leistungsfahige Unternehmen am Verfahren beteiligen.
Zum Nachweis der Eignung kann die Kommune festlegen, welche Unterlagen der Bieter einreichen muss. Diese
kdnnen sich insbesondere auf die folgenden Bereiche beziehen:
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e Figenerkldrung von Bietern dazu, dass er gesetzliche Mindestanforderungen einhédlt wie etwa das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (siehe die Regelungen in §§ 122, 123 GWB)

e Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit (z.B. eine Erklarung zum Gesamtumsatz der letzten drei

Geschéftsjahre)

e Technische und berufliche Leistungsfahigkeit (z.B. Referenzen Uber friher erbrachte, &hnliche

Leistungen).

Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot, das heiSt das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis, erteilt. Dafir
ist eine Bewertung der Angebote anhand der vorgegebenen Wertungs- oder Zuschlags-kriterien erforderlich. Der
Preis oder die Kosten sind daher zwingendes Zuschlagskriterium. Der Preis kann alleiniges Zuschlagskriterium sein.
Neben dem Preis beziehungsweise den Kosten konnen aber auch qualitative, umweltbezogene oder soziale
Aspekte beriicksichtigt werden. Dazu kénnen die Bieter beispielsweise Konzepte einreichen, in denen sie ihr
Angebot naher hinsichtlich geforderter Aspekte erldutern. Die Kommune muss die Zuschlagskriterien
grundsatzlich gewichten, das heilt sie kann beispielsweise festlegen, dass der Preis zu 60 % und das Konzept zur
Qualitdt zu 40 % einflieRt. Bei der Festlegung der Gewichtung steht der Kommune ein weiter Beurteilungs- und

Entscheidungsspielraum zu.

Der Auftraggeber kann Mindest- und Qualitatskriterien festlegen. Dabei muss darauf geachtet werden, dass eine
eindeutige Zuordnung erfolgt. Mindestkriterien muss ein Angebot zwingend erfillen, um nicht ausgeschlossen zu
werden. Qualitatskriterien wirken sich positiv bei der Wertung aus.

Zum Thema Eignungskriterien bei Start-ups siehe Abschnitt: Innovation und Vergabe (S. 6)

Kann man ein Vergabeverfahren derart steuern, dass eine bestimmte, gewlinschte Losung aus dem
Vergabeprozess hervorgeht?

Der Zuschnitt der Vergabeunterlagen auf ein bestimmtes Unternehmen ist unzulassig. Dennoch kann
durch die Gestaltung der Leistungsbeschreibung sowie der Zuschlagskriterien (insb. Mindest- und
Qualitatskriterien) sowie die Wahl des Verfahrens Einfluss darauf genommen werden, dass eine
bestimmte, gewlinschte Losung Ergebnis des Vergabeprozesses ist.

Eine produktspezifische Leistungsbeschreibung ist grundsatzlich unzuldssig. Dies bedeutet, dass in den
Vergabeunterlagen nicht ein bestimmtes Produkt gefordert werden kann. Ein Verweis auf Produkte kann
ausnahmsweise zuldssig sein, wenn der Auftragsgegenstand andernfalls nicht hinreichend genau und
allgemein verstandlich beschrieben werden kann. In jedem Fall ist dann die Formulierung aufzunehmen,
dass das spezifische Produkt ,,oder ein gleichwertiges” gefordert wird (§ 31 Abs. 6 Satz 2 VgV).

Die Umsetzung eines Pilotprojekts ist nur mit einem Anbieter effektiv umsetzbar. Kann hier eine Direkt-
vergabe ungeachtet der Wertgrenzen umgesetzt werden?

Eine Direktvergabe — ungeachtet der Wertgrenzen — kann nicht umgesetzt werden. Oberhalb der Wertgrenzen
kommt ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in Betracht.
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Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist zwar grundséatzlich moglich, wenn der Auftrag nur von
einem bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden kann (§ 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV). Allerdings darf
der Auftrag nur deswegen von einem bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden kénnen, weil
ein einzigartiges Kunstwerk oder eine einzigartige klnstlerische Leistung erschaffen oder erworben werden soll
(lit. a)) oder weil aus technischen Griinden kein Wettbewerb vorhanden ist (lit. b)). Darunter fallt beispielsweise
die Situation, dass es fir ein anderes Unternehmen technisch nahezu unmaoglich ist, die geforderte Leistung zu
erbringen oder dass es nétig ist, spezielles Wissen, spezielle Werkzeuge oder Hilfsmittel zu verwenden, die nur
einem einzigen Unternehmen zur Verfligung stehen. Technische Grinde kénnen aber auch in konkreten
Anforderungen an die Interoperabilitdt des Produkts liegen, um das Funktionieren der beschafften Leistung zu
gewahrleisten.

Ein Auftrag kann schlieflich auch wegen des Schutzes von ausschlieRlichen Rechten, insbesondere von
gewerblichen Schutzrechten (lit. ¢)), nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht werden.

Zudem ist zusatzlich bei lit. b) und lit. c) erforderlich, dass es keine vernlinftige Alternative oder Ersatz-l6sung gibt
und der mangelnde Wettbewerb darf nicht das Ergebnis einer kinstlichen Einschrankung der
Auftragsvergabeparameter sein.

Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist eine Ausnahme vom férmlichen Verfahren. Die
Vorschrift des § 14 Abs. 4 VgV ist daher eng auszulegen. Die Kommune muss das Vorliegen der Ausnahme
nachweisen. Im Fall des fehlenden Wettbewerbs muss dies durch eine europaweite Markt-erkundung erfolgen.
Nach der Rechtsprechung der VK Bund kann im Rahmen der Markterkundung zwar nicht verlangt werden, dass
der offentliche Auftraggeber sich so umfassende Kenntnisse aneignet, die etwa vergleichbar der bei dem
Hersteller vorhandenen Expertise sein missten. RegelmaRig dirfte es ausreichen, wenn sich der Auftraggeber bei
anderen Nutzern vergleichbarer Produkte Uber die Vor- und Nachteile der einzelnen Gerate und die insoweit
bestehenden Erfahrungen erkundigt und offentlich verfliigbare Quellen zu Rate zieht (VK Bund, Beschl. v.

29.09.2020 - VK 2-73/20).

Welche Méglichkeiten fiir eine gemeinsame Ausschreibung gibt es?

Mehrere offentliche Auftraggeber kénnen offentliche Auftrage gemeinsam vergeben, § 4 Abs. 1 VgV. Dabei sind
alle offentlichen Auftraggeber fur die Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabe-verfahren gemeinsam
verantwortlich. Die Zusammenarbeit kann dabei unterschiedlich weitgehend sein und von einer Erstellung
gemeinsamer technischer Spezifikationen mit jeweils getrennten Vergabe-verfahren bis hin zu einem gemeinsam
durchgefiihrten Vergabeverfahren reichen.

Den Weg zur kostenlosen Musterkooperationsvereinbarung zur gemeinsamen Beschaffung finden Sie
hier: 2 Gemeinsame Beschaffung rechtssicher gestalten
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Ist eine direkte Vergabe an lokale Unternehmen moglich beziehungsweise wie kdnnte man dies bewerk-
stelligen?

Das Vergaberecht sieht keine Ausnahme flr die Vergabe an lokale Unternehmen vor. Zwar sind orts-bezogene
Kriterien nicht per se verboten, sie missen aber einen Bezug zur Leistung haben und verhaltnismaRig sein. Der
Auftraggeber kann fordern, dass der Bieter vor Ort prasent ist, wenn die Leistung beispielsweise kurze
Reaktionszeiten voraussetzt oder regelmalige Abstimmungstermine vor Ort erforderlich sind. Daflr reicht es aber
gegebenenfalls, wenn ein nicht ortsansassiges Unternehmen vor Ort beispielsweise ein Kundenzentrum oder eine
Geschéftsstelle eréffnet. Durch die Einbeziehung von Nachhaltigkeitsaspekten (etwa durch die Angabe des CO»-
FuRabdrucks der zu beschaffenden Leistung) konnen lokale Unternehmen mittelbar einen Wettbewerbsvorteil
erhalten.

Es sind somit weiterhin die allgemeinen Vorgaben zu priifen, ob der Auftragswert eine Direktvergabe erlaubt und

ob Ausnahmen von den formlichen Verfahren vorliegen.

Muss ein Vergabeverfahren dokumentiert werden?

Die fortlaufende Dokumentation des Vergabeverfahrens ist Pflicht fir jeden 6ffentlichen Auftraggeber. Daneben
ist die Kommune als offentliche Auftraggeberin verpflichtet, einen Vergabevermerk anzufertigen. Der
Mindestinhalt des Vergabevermerks ist in § 8 Abs. 2 VgV festgehalten und umfasst insbesondere die Begriindung
fir die Auswahl beziehungsweise Ablehnung von Bewerbern und Bietern. Die Dokumentation und der
Vergabevermerk dienen der Transparenz im Vergabeverfahren.
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Innovation und Vergabe

Wie schreibe ich Leistungen aus, die erst noch entwickelt werden miissen und deren Inhalte noch nicht
konkret beschreibbar sind?

Kann der Auftraggeber die Leistung nicht abschlieSend beschreiben, stehen ihm drei Moglichkeiten zur Verfigung:
Das Verhandlungsverfahren, der wettbewerbliche Dialog und das Verfahren der Innovationspartnerschaft. Zu
beachten ist, dass der Verhandlungsbedarf rechtfertigungsbedurftig ist, das heillt die Verfahrenswahl ist zu
begriinden. Dies bedeutet, dass in der Dokumentation der Vergabe (Stichwort: Vergabevermerk) zu begriinden
ist, weshalb das ,Wie“ der Leistung noch offen ist und erst durch Verhandlungen mit den Bietern geklart werden
kann. Ein Grund kann die mangelnde Erfahrung des Auftraggebers mit der entsprechenden Leistung sein.

In einem Verhandlungsverfahren nach § 14 Abs. 3, 4 und § 17 VgV ist es moglich, dass der Auftraggeber die
Leistungsbeschreibung nicht abschliefend formuliert. Das , Was” steht fest, das , Wie” ist im Einzelnen offen. Ein
Verhandlungsverfahren erfolgt grundsatzlich mit einem vorgeschalteten Teilnahme-wettbewerb, durch welchen
jedes interessierte Unternehmen sich zunachst beteiligen kann. Nur in gesetzlich geregelten Ausnahmefallen kann
auf den Teilnahmewettbewerb verzichtet werden mit der Folge, dass der Auftraggeber die Unternehmen, die er
zur Abgabe von Erstangeboten auffordern will, selbst auswahlt. Ein Beispiel ist die Beschaffung eines Bike-Sharing-
Systems, bei dem eine Vielzahl an Handlungsoptionen besteht.

Daneben kann der Auftraggeber einen wettbewerblichen Dialog gemaR §§ 14 Abs. 3, 18 VgV wahlen. In einem
solchen definiert er gemeinsam mit den teilnehmenden Unternehmen die Leistung. Hier steht das ,Was* fest, das
»Wie” ist weitgehend offen. Im wettbewerblichen Dialog wird eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen zur
Abgabe von Teilnahmeantragen aufgefordert, der Auftraggeber fordert nach Prifung der Ubermittelten
Informationen eine begrenzte Anzahl von Unternehmen zur Teilnahme am Dialog auf. Das Verfahren wird
beispielsweise bei groRen Infrastrukturprojekten, aber auch bei spezifischen und komplexen Softwareprodukten
und Marketingkonzepten angewandt.

SchlieRlich ist es moglich, das Verfahren der Innovationspartnerschaft nach § 19 VgV zu wahlen. Die
Innovationspartnerschaft dient der langfristigen Entwicklung neuer Produkte. Bei einer solchen steht das , Was”
nicht im Einzelnen fest und auch das ,Wie” ist weitgehend offen. Auch hier fordert der Auftraggeber eine
unbeschrankte Anzahl von Unternehmen zur Abgabe von Teilnahmeantragen auf und fordert anschlieRend
ausgewdhlte Unternehmen zur Angebotsabgabe auf. Ein Beispiel ware die Beschaffung von innovativen
Loschfahrzeugen oder von Zigen mit innovativem Antrieb.
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Wie kann man bei Ausschreibungen Start-ups unterstitzen? Ist eine direkte Vergabe an diese moglich?

Das Vergaberecht sieht keine Ausnahme fir die Vergabe an Start-ups vor. Es ist daher stets zu prifen, ob der
Auftragswert eine Direktvergabe erlaubt und ob Ausnahmen von den férmlichen Verfahren vorliegen. Ist dies nicht
der Fall, kann der Auftraggeber die Vergabeunterlagen so gestalten, dass Start-ups nicht von vorneherein
ausgeschlossen werden:

Die Eignungskriterien sollten in diesem Fall so gestaltet werden, dass auch ,Newcomer” sie erfiillen kénnen.
Beispielsweise kann man fir die wirtschaftliche Eignung auf die Angabe des (Gesamt-)Umsatzes verzichten und
stattdessen eine Bankbirgschaft im Auftragsfalle verlangen. Auch bei etwaig geforderten Referenzen sind die
Anforderungen so zu stellen, dass die Schwelle fir den Erfahrungsnachweis niedrig ist.

Bei den Zuschlagskriterien kann insbesondere die Innovationskraft bericksichtigt werden (z.B.
Innovationsmoglichkeiten des Produkts sowie Konzepte zur Weiterentwicklung).

AulRerdem kann eine Aufwandsentschadigung fur die Teilnahme am Verfahren vorgesehen werden, um die
Mitmachschwelle zu reduzieren.

Was sind die vergaberechtlichen Aspekte von Innovationspartnerschaften?

Eine Innovationspartnerschaft dient der Entwicklung und Beschaffung innovativer Produkte, Dienst- und
Bauleistungen. Dem Auftraggeber wird die Moglichkeit gegeben, eine langfristige Innovationspartner-schaft zu
begriinden, welche die Entwicklung sowie den anschlieBenden Kauf zulasst, ohne eine erneute Ausschreibung
durchzufihren. Voraussetzung fur die Innovationspartnerschaft ist, dass der Beschaffungsbedarf, der ihr zugrunde
liegt, nicht durch auf dem Markt bereits verfligbare Liefer- oder Dienstleistungen befriedigt werden kann.

Was ist das vorkommerzielle Verfahren / Pre-Commercial Procurement Verfahren (PCP-Verfahren) und
wie erfolgt seine Anwendung?

Das vorkommerzielle Verfahren betrifft Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen vor deren Markt-
einfihrung. Die ,vorkommerzielle Beschaffung” oder pre-commercial procurement (PCP) ist keine Vergabe und
unterliegt daher nicht den Vorschriften des Vergaberechts. Die Forschungs- und Entwicklungsphase kann in
mehreren Stufen erfolgen:

e Ander Konzepterstellung kdnnen beispielsweise funf Akteure arbeiten,

e nach der Zwischenauswahl entwickeln drei Akteure den Prototypen und letztlich zwei Akteure die
marktgangige Losung,

e danach erfolgt die Festlegung auf einen Akteur, namlich auf denjenigen, der die beste Losung entwickelt
hat.

Die sich an die Forschungs- und Entwicklungsphase anschlieRende Beschaffungsvergabe einer solchen innovativen
Leistung (public procurement of innovation solutions — PPI) ist eine Vergabe und unterliegt daher dem
Vergaberecht. Es erfolgt im zweiten Schritt also eine klassische Ausschreibung. Dies bedeutet, dass der Akteur,
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der in der vorherigen Phase die beste Losung entwickelt hat, daher nicht zwingend die Leistung im PPl produzieren
und ausliefern wird.

Wie beauftragt man erst die Entwicklung eines Prototypen und beschafft diesen dann?

Hierbei bietet sich das zuvor beschriebene vorkommerzielle Verfahren/Pre-Commercial Procurement Verfahren
(PCP-Verfahren) an.
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Kooperationspartnerschaften

Wann dirfen Kommunen zusammenarbeiten beziehungsweise wann nicht?

Kommunen steht es grundsatzlich frei, zusammenzuarbeiten. Gegebenenfalls sind bei der Umsetzung der
Zusammenarbeit vergabe- oder andere kommunalrechtliche Vorgaben zu beachten (siehe unten).

Welche Gestaltungsmaglichkeiten gibt es fir Kommunen mit Blick auf mégliche Kooperationen generell?

Kommunen haben grundsatzlich verschiedene Kooperationsmoglichkeiten:
e die lose Kooperation,
e die Zusammenarbeit auf Grund eines Kooperationsvertrages,

e die Zusammenarbeit mit bestehenden oder die Grindung eigener Gesellschaften, die Grindung von
Zweckverbdnden und den Abschluss von Zweckvereinbarungen.

Bei der losen Kooperation vernetzen sich Kommunen und gegebenenfalls andere Akteure, um sich auszutauschen
und im Einzelfall Projekte gemeinsam umzusetzen. Der Zusammenarbeit liegt dabei keine vertragliche Grundlage
zugrunde. Kommunen kénnen durch einen Letter of Intent (LOI) oder ein Memorandum of Understanding (MoU)
eine unverbindliche Grundlage schaffen. Vergaberechtliche Vorgaben sind bei dieser Art der Zusammenarbeit
zundchst nicht zu beachten.

Kommunen kénnen auch auf Basis eines Kooperationsvertrages (ggfs. mit anderen Akteuren) zusammenarbeiten.
Dieser bildet dann die Basis fur die gemeinsame Umsetzung von Projekten. Mit einem Kooperationsvertrag kdnnen
beispielsweise die Aufgabenbereiche klar definiert und der Informationsfluss abgesichert werden. Es kdnnen auch
Pflichten zur Leistungserbringung vereinbart werden. In der Praxis kann dieser Kooperationsvertrag auch auf Basis
eines zunachst unverbindlichen Letter of Intent oder eines Memorandum of Understanding erwachsen.

Kommunen kénnen — auch gemeinsam — mit einer bestehenden kommunalen Gesellschaft zusammenarbeiten
oder eine neue Gesellschaft griinden. Soll eine neue Gesellschaft gegriindet werden, so ist — fur den Fall, dass die
Gesellschaft auf wirtschaftliches Handeln ausgerichtet ist — zundchst das Kommunalwirtschaftsrecht zu beachten.

Kommunen haben die Méglichkeit, Zweckverbdnde oder Zweckvereinbarungen auf Grundlage offentlich-
rechtlicher Vertrdge zu bilden. Im Fall des Zweckverbands werden diesem die Aufgaben der Kommune Gbertragen.
Die Satzung des Zweckverbands bedarf der Genehmigung der Aufsichtsbehorde. Bei der Zweckvereinbarung
besteht die Moglichkeit, dass einer Kommune die Aufgaben lbertragen werden oder die Kommune die Aufgaben
gemeinschaftlich durchfihrt. Eine Zweckvereinbarung ist der Aufsichtsbehorde grundsatzlich anzuzeigen.

Weitere Informationen zum Thema Kooperationspartnerschaft/interkommunale Zusammenarbeit
finden Sie hier:
- Smart Cities gestalten | Dossier 1: Welche Rechts- und Organisationsformen wéahlen?

- Kooperationen zur Umsetzung von Smart-City-Projekten
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Welche vergaberechtlichen Vorgaben sind bei den verschiedenen Kooperationsformen zu beachten?

Bei der losen Kooperationsform ist das Vergaberecht dann zu beachten, wenn die Kommune das Projekt mit einem
Unternehmen, beispielsweise einem anderen Netzwerkpartner, umsetzen mochte. Bei der Vergabe von
offentlichen Auftragen unterliegen die Kommunen dem Vergaberecht. Die Kommunen missen daher die
Umsetzung des Projekts ausschreiben und der Netzwerkpartner kann sich an dieser Ausschreibung beteiligen.

Im Falle des Kooperationsvertrags ist das Vergaberecht dann zu beachten, wenn der Kooperationsvertrag neben
Kommunen auch andere Akteure einbezieht und einen Leistungsaustausch vorsieht. In diesem Fall ist vor
Abschluss des Kooperationsvertrags ein Vergabeverfahren durchzufiihren. Dann stellt der Kooperationsvertrag
einen o6ffentlichen Auftrag der Kommune dar, sodass sein Abschluss dem Vergaberecht unterliegt. Damit sind die
Kommunen bei der Wahl ihres Kooperationspartners nicht frei.

Bei der Kooperation mit einer bestehenden Gesellschaft ist — flr den Fall, dass eine ausschreibungs-pflichtige
Vergabe von Auftragen an diese erfolgen soll — vergaberechtlich zu prifen, ob die Gesellschaft inhouse-fahig nach
§ 108 Abs. 1, 4 GWB ist.

Ob bei der Grindung einer neuen Gesellschaft zusatzlich das Vergaberecht zu beachten ist, ist davon abhangig,
ob die Gesellschaft ausschlieRlich mit anderen o6ffentlich-rechtlichen Akteuren gegriindet wird, oder ob auch
private Unternehmen daran beteiligt werden. Im letzteren Fall muss das Vergaberecht beachtet werden, wenn
mit der Gesellschaftsgriindung eine Dienstleistung erbracht wird, oder nach Griindung der Gesellschaft mit dieser
Vertrdge geschlossen werden sollen.

Die Grindung eines Zweckverbands und der Abschluss einer Zweckvereinbarung sind ohne Ausschreibung
moglich.

Was ist bei einem Kooperationsvertrag, z.B. mit einer Hochschule, zu beachten?

Bei einer Kooperation mit einer Hochschule ist grundsatzlich zu unterscheiden, welche Tatigkeit die Hochschule
im konkreten Fall fir die Kommune Gbernimmt. Je nachdem, was die Hochschule tut, kann eine Ausnahme vom
Vergaberecht vorliegen. Wenn es sich um Forschungs- und Entwicklungs-dienstleistungen der Universitat handelt,
ist keine Ausschreibung durchzufiihren (§ 116 Abs. 1 Nr. 2 GWB). Hintergrund ist der Gedanke, dass staatliche
Forschungsforderung nicht dem Vergaberecht unterfallen soll, wenn sie uneigennutzig ist. Aber nicht jegliche
Forschungs- beziehungsweise Beratungsleistungen von Universitdten sind vom Vergaberecht ausgenommen. Die
alleinige Stellung als (staatliche) Universitat befreit noch nicht von der Ausschreibungspflicht der Kommune.

Das Vergaberecht gilt, wenn

e die Ergebnisse ausschliel’lich Eigentum des Auftraggebers fiir seinen Gebrauch bei der Austbung
seiner eigenen Tatigkeit werden,

e die Dienstleistung vollstandig durch den Auftraggeber vergitet wird,

e die Forschungs- und Entwicklungsdienste und zugehorige Beratung unter anderem
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o Dienstleistungen im Bereich Forschung und experimentelle Entwicklung
o Planung und Ausfihrung von Forschung und Entwicklung betreffen.

Die Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen. Dies bedeutet beispielsweise, dass bei einer fehlenden
Vergitung durch die Kommune das Vergaberecht keine Anwendung findet.

Eine reine Veroffentlichung der Ergebnisse reicht nicht aus, um von der Anwendung des Vergaberechts befreit zu

werden.

Eine Weiterleitung von Fordermitteln von der Kommune an die Hochschule schlieft die Anwendung des
Vergaberechts ebenfalls nicht per se aus. Das Vergaberecht ist weiterhin zu beachten, wenn ein offentlicher
Auftrag vorliegt, das heiRt wenn die Kommune die Hochschule beispielsweise mit der Erstellung eines Gutachtens

beauftragt.

Kann die Zusammenarbeit vergaberechtsfrei erfolgen, stellt sich die Frage, wer welche Anteile in die
Kooperation/das Projekt mit einbringt. Das betrifft nicht nur finanzielle Anteile, sondern auch Anteile auf
Arbeitsebene (z.B. wer Ubernimmt welche Aufgaben? Wer darf welche Daten zu welchen Zwecken nutzen? Wer
behalt die Nutzungsrechte an bestimmten Ergebnissen und Entwicklungen?).

Bei Kooperationen mit Hochschulen im Speziellen stellt sich mit Blick auf mogliche spatere Ausgriindungen die
Frage, wie es im Anschluss weiterlaufen soll: Es ist nicht uniblich, dass Universitdten haufig im Gegenzug zur
Ausgrindung das Nutzungsrecht (jedenfalls zeitlich begrenzt) an gewissen Entwicklungen und Ergebnissen als
finanzielle Absicherung im Rahmen der Ausgriindung fir sich beanspruchen. Haufig spielt das Hochschulrecht
ebenfalls eine nicht unwesentliche Rolle.

Ist ein Beitritt zu einer Entwicklungsgemeinschaft, z. B. fiir eine App, ohne Vergabe moglich?

Bei einer Entwicklungsgemeinschaft handelt es sich um eine interkommunale Zusammenarbeit nach § 108 Abs. 6
GWB. Der Beitritt zu einer solchen Kooperation erfordert keine Ausschreibung, wenn die Voraussetzungen nach §
108 Abs. 6 GWB (sog. In-State-Geschdifte) vorliegen.

Die Voraussetzungen sehen insbesondere vor, dass die Beteiligten gemeinsame Ziele haben missen, die
Zusammenarbeit ausschlielllich im 6ffentlichen Interesse liegen darf und die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem
Markt weniger als 20°% der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit erfasst sind. Letzteres bedeutet,
dass die 6ffentlichen Auftraggeber jeder fir sich die von der Zusammenarbeit umfasste Tatigkeit zu weniger als
20°% fur externe Dritte erbringen dirfen, das heilt zu mehr als 80°% innerhalb der interkommunalen
Zusammenarbeit.

Die Dienstleistungen mussen dabei nicht identisch sein, sondern kdnnen sich erganzen. Die Kommune muss zudem
nicht gesetzlich zur Erflllung der Aufgabe verpflichtet sein. Eine interkommunale Zusammenarbeit ist auch
moglich, wenn sich die Zusammenarbeit auf Tatigkeiten bezieht, die mit den von jedem an der Zusammenarbeit
Beteiligten zu erbringenden offentlichen Dienstleistungen zusammenhangen, sofern diese Tatigkeiten der
wirksamen Erbringung der 6ffentlichen Dienstleistungen dienen.
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Vergabe und IT

Wie verwende ich EVB-IT-Vertrage im Rahmen der Ausschreibung?

EVB-IT-Vertrage stellen etablierte Standard-Mustervertrdge fur die Beschaffung von IT-Leistungen dar, die zuletzt
im Méarz 2026 mit erheblichen Anderungen, insbesondere in Bezug auf Open-Source-Lésungen, aktualisiert
worden sind. Es ist zu empfehlen, nur die aktuellen Versionen zu nutzen. Eine technische Leistungsbeschreibung
enthalten die EVB-IT nicht, allerdings Ubliche Vertragsklauseln zu Uberlassung, Entwicklung, Pflege, Cloud-
Diensten und vieles mehr. Es gibt eine Vielzahl an EVB-IT Vertragen fir unterschiedliche Anwendungsfalle, die alle
wesentlichen IT-Themen (grundsatzlich) abdecken. Bundesbehorden sind verpflichtet, auf die EVB-IT-Vertrage
zurickzugreifen. In der Mehrzahl der Bundeslander gilt dies auch fir die Landesbehérden. Fir Gemeinden und
Kommunen gibt es allerdings bisher keinen gesetzlichen Anwendungszwang, weshalb auch fir die MPSC kein

solcher Zwang besteht.

Grundsatzlich ist die Einbeziehung der EVB-IT-Vertrage als auf dem Markt bekannte Mustervertrage fir
standardmafRige Beschaffungsvorgdnge dennoch zu empfehlen, weil diese marktibliche Regelungen enthalten
und vielfaltig anpassbar sind. Gleichwohl sei darauf hinzuweisen, dass die EVB-IT-Vertrage fir Laien mitunter
komplex sein kénnen, insbesondere wenn verschiedene Leistungen kombiniert werden. Es sollten beim
erstmaligen Umgang mit den (neuen) EVB-IT die Nutzungshinweise studiert sowie ggf. externe IT- und
Rechtsberatung hinzugezogen werden. Dies ist insbesondere mit Blick auf die Erstellung eines Leistungsbildes /
Pflichten-/Lastenhefts der zu beschaffenden IT sinnvoll. Bei Beschaffung von Software unterscheidet sich die
Anforderung je nach EVB-IT-Vertragstyp. Fir neue Softwareprojekte im Vertragstyp ,,EVB-IT Erstellung” ist Open-
Source-Software als Standard im Vertragsmuster abgebildet. Dort wie auch bei den meisten anderen
Vertragstypen, wie bspw. ,EVB-IT Uberlassung Typ A, besteht eine Wahlméglichkeit zwischen Open Source und
proprietarer Software. Die Vertragstypen ,EVB-IT Cloud” und ,, EVB-IT Uberlassung Typ B“ miissen bei Beschaffung
von Software im Rahmen der Férderung erforderlichenfalls um spezifische Regelungen bezlglich Open Source
erganzt werden (siehe unten unter Ausschreibungsmoglichkeiten fiir Open Source).

Die aktuellen Mustervertrage finden Sie unter:
- https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/evb-it-und-bvb/aktuelle evb-it-
node.html

Bei der Verwendung der EVB-IT-Vertrage kdnnen Sie sich an folgende Vorgehensweise halten:

1. Zunachst sollten Sie den richtigen Vertragstyp auswahlen: Dafir empfehlen wir die Nutzung der
,Entscheidungshilfe zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB“, zu finden unter: https://www.digitale-
verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/evb-it-und-bvb/aktuelle evb-it-node.html

2. Sofern der Vertrag Uber Open-Source-Software geschlossen werden soll, gilt es nach Vertragstyp zu
unterscheiden:

A) Fur die EVB-IT Erstellung ist Open-Source-Software mittlerweile standardmaRig vorgesehen.
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B) Fir die ,EVB-IT Uberlassung Typ A“, ,EVB-IT Dienstleistung”, ,EVB-IT Pflege S“, ,,EVB-IT System*, ,EVB-IT
Dienstleistung”, ,EVB-IT Systemlieferung”, ,, EVB-IT Service” und ,EVB-IT Rahmenvereinbarung” besteht eine
Auswahlmoglichkeit zwischen Open Source und proprietarer Software per Ankreuzoption im Vertragsmuster.

C) Fir die ,,EVB-IT Cloud” und ,EVB-IT Uberlassung Typ B“ hat es noch keine Anpassung an Open-Source-
Software gegeben. Diese sind weiterhin auf die Verwendung von proprietarer Software zugeschnitten. Daher
sollten im Zweifel unter ,Sonstige Vereinbarungen” zusatzliche Vertragsvereinbarungen aufgenommen
werden. In diesen sollten die fir das jeweilige Produkt entscheidenden Open-Source-Merkmals und
Voraussetzungen dem EVB-IT-Vertrag vorangestellt und dadurch widersprichliche Regelungen im EVB-IT-

Vertrag abbedungen werden.

D) Bei jedem Vertragstyp ist zu prifen, ob es angezeigt ist, weitere Besonderheiten der beabsichtigten
Softwarelésung in ,Sonstige Vereinbarungen” aufzunehmen, soweit dies nicht im jeweiligen EVB-IT-Vertrag

ausreichend abgebildet wurde.

Die Einbeziehung einer moglichst konkreten Beschreibung der Softwareldsung ist regelmaRig sinnvoll. Es bietet
sich an, die Leistungsbeschreibung aus der Ausschreibung heranzuziehen. Allgemein kann es sinnvoll sein, die EVB-
IT -Vertrage anzupassen oder zu erganzen, um den Anforderungen des jeweiligen Projekts gerecht zu werden.
Dabei sollten Bearbeitungen und Anpassungen jederzeit transparent gemacht werden, z.B. durch eine farbliche

Kennzeichnung.

Hinweis:
Im Rahmen der Forderung von MPSC sind nur solche Softwareldsungen forderfahig, die als Open
Source lizenziert sind.
Mehr Informationen hierzu finden Sie hier:
-2 www.smart-city-dialog.de/regelungen-zu-open-source-fuer-modellprojekte-smart-cities

Ist es bei Supportvertragen fiir IT-Systeme, Sensorik und anderes notwendig, die Vertragslaufzeit auf den
Férderzeitraum anzupassen beziehungsweise einzuschranken?

Nein, eine solche Einschrankung der Laufzeiten der Supportvertrage fur IT-Systeme ist nicht erforderlich. Die MPSC
sind grundsatzlich frei, auf welche Dauer die Supportvertrdge abgeschlossen werden. Es ist grundsatzlich zu
empfehlen, moglichst frihzeitig die Verstetigung der Projekte durch entsprechend lange Vertrage sicherzustellen.
Dabei ist wahrend des Forderzeitraums zu beachten, dass die Férder-bedingungen eingehalten werden.
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Ausschreibungsmoglichkeiten von Open Source

Wie kdnnen Vorgaben zu Open-Source-Software und Lizenzen berticksichtigt werden?

Die Verpflichtung zum Einsatz von Open Source oder die Entwicklung von Software als Open Source kann in die
Leistungsbeschreibung fir ein Vergabeverfahren aufgenommen werden. Dann ist der Bieter verpflichtet,
entsprechend Open-Source-Losungen anzubieten. Daneben kdnnen auch zuldssige Lizenzen flr Software definiert

werden, zum Beispiel im Software-Entwicklungsvertrag.

Open-Source-Software dient der nicht-kommerziellen Verbreitung von Software. Der Urheber der Software
(Hersteller) raumt dem Nutzer umfassende Nutzungsrechte an bestimmten Software-Versionen ein. Der Nutzer
erhalt eine flexible Software, die vielseitig weiterentwickelbar beziehungsweise weiter verarbeitbar ist und — im
Gegensatz zu kommerzieller Software — keine Lizenzgebihren mit sich bringt.

Sollen bei einer Ausschreibung die EVB-IT-Vertrage einbezogen werden, ist zu prifen, ob die Anforderungen an
Open Source im Einzelfall vollstandig abgebildet werden. In Einzelfdllen sind Anpassungen bzw. Erganzungen
vorzunehmen (s. Frage zu Vergabe und IT).

Hinweis:
Im Rahmen der Férderung von MPSC sind nur solche Softwareldsungen forderfahig, die als Open Source
lizenziert sind.
Mehr Informationen hierzu finden Sie hier:
- www.smart-city-dialog.de/regelungen-zu-open-source-fuer-modellprojekte-smart-cities

Welche konkrete Open-Source-Lizensierung ist bei Ausschreibungen zu fordern?

Um die Software weiterzuentwickeln beziehungsweise weiterzuverarbeiten, missen zwischen dem Hersteller und
dem Nutzer entsprechende Lizenzbedingungen vereinbart werden. Es gibt mittlerweile zahlreiche verschiedene
Lizenzbedingungen, die bekannteste Open-Source-Lizenzierung ist die GNU General Public Licence (GPL), welche
diverse Untervarianten hat.

Vor Vereinbarung einer Lizenzbedingung ist darauf zu achten, ob diese kompatibel mit bereits vorhandener
Software und dem Einsatzzweck ist. AuBerdem missen samtliche vertragliche Vorgaben zum Umgang mit dem
Sourcecode bei Distribution sowie die Nennung des Herstellers und Regelungen zur Haftung und Mangelgewahr
getroffen werden. Der Lizenztyp ist daher stets eine Frage des Einzelfalls.

Mehr Informationen hierzu finden Sie hier:
- www.smart-city-dialog.de/regelungen-zu-open-source-fuer-modellprojekte-smart-cities
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Mussen alle Software-Komponenten von Anfang an Open Source sein oder ist es ausreichend, wenn
diese bis zum Ende des Forderzeitraums als solche verfigbar werden?

Es ist nur die Entwicklung solcher Software-Losungen forderfahig, die als Open Source entwickelt werden sollen.
Dabei ist es theoretisch denkbar, das auf Grundlage proprietarer Software eine Open-Source-lizenzierte Software
entwickelt wird, wenn dies der Inhaber der proprietdren Software zuldsst.

Auch kann die Entwicklung von Schnittstellen zu proprietarer Software férderfahig sein, wenn die Schnittstelle als
Open-Source zur Verfligung gestellt wird. In diesen Fallen besteht die Gesamtlésung mithin auch aus proprietaren
Elementen. Forderféhig bleibt jedoch nur die Entwicklung der Open-Source-Schnittstelle.

Konzeptionell gilt das Open-Source-Gebot mithin von Anfang an der Forderung.

Bei Unsicherheiten ist hier eine vorherige Abstimmung mit dem Fordermittelgeber sinnvoll, um sich die
Forderfahigkeit bestatigen zu lassen.

Ist eine Beschrankung auf einzelne oder mehrere bestimmte Open-Source-Lizenzen in den Vergabe-
verfahren zulassig?

Ja, soweit diese Beschrankung zweckmaRig ist. Dies gilt es, vorab projektspezifisch zu prifen.

Wie kann gemeinsam mit anderen MPSC ein digitales Beteiligungstool auf Basis einer Open-Source-
Lésung entwickelt werden, die eine Smart-City-Kommune bereits verwendet? Wie kann der Prozess
vergaberechtlich rechtssicher gestaltet werden?

Gemeinsam mit anderen MPSC kann eine interkommunale Zusammenarbeit begrindet werden, die ihre
gesetzliche Grundlage in § 108 Abs. 6 GWB hat. Wenn die dort genannten Voraussetzungen eingehalten werden
(s. Fragen zu Kooperationspartnerschaften), ist die Zusammenarbeit ohne Ausschreibung moglich.

Kann ich bei einer Ausschreibung der (entgeltlich erbrachten) IT-Leistungen Hosting und Weiter-
entwicklung vorschreiben, dass diese auf Grundlage der Open-Source-Software erfolgen muss?

Bei der Verwendung einer bestehenden Software, die kostenlos ist, kann es sein, dass mangels Entgeltlichkeit kein
offentlicher Auftrag vorliegt und somit kein Vergaberecht anwendbar ist (VK Bund, Beschl. v. 2.12.2021 — VK 1
104/21). Dies gilt aber nur, wenn es um die Verwendung einer bestehenden Software geht.

Davon zu unterscheiden sind aber andere Dienstleistungen wie Wartung und Weiterentwicklung der Software.
Diese sind mit Blick auf das Vergaberecht getrennt von der Verwendung einer bestehenden Software zu bewerten,
die unentgeltlich genutzt werden kann.

Grundsatzlich muss eine Vergabe produktneutral erfolgen, das heifSt es dirfen nicht bestimmte Produkte in der
Leistungsbeschreibung gefordert werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen einen Vorteil haben oder
ausgeschlossen werden (§ 31 Abs. 6 VgV). Soweit die Entwicklung von Open-Source-Software oder -Tools
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Vergabegegenstand sind, stellt sich zum einen die Frage, ob eine Einschrankung auf bestimmte Open-Source-
Lizenzen sinnvoll ist (hierzu s.0.) und zum anderen die Frage, inwieweit eine solche Software oder ein Tool als
Open Source verflgbar ist. Es ist durchaus denkbar, dass am Markt nur proprietdre Software verfligbar ist, auf
deren Basis dann eine Weiterentwicklung bestimmter Tools als Open Source erfolgt.

Generell ldsst sich aber festhalten, dass durch die Anforderung einer Open-Source-Software als
Ausschreibungsgegenstand zundchst einmal kein Unternehmen begiinstigt bzw. ausgeschlossen wird und daher
die Vergabe grundsatzlich produktneutral ist.

Es ist im engeren Sinne noch keine Rechtsprechung ergangen, die das Thema Produktneutralitdt bei Wartung und
Service sowie Weiterentwicklung auf Basis von bereits bestehender Open-Source-Software behandelt.

Im bereits angesprochenen Beschluss hat die Vergabekammer des Bundes entschieden, dass grundsatzlich bei
bereits bestehender, entgeltfreier Open-Source-Software auch die entsprechenden Leistungen von Service und
Wartung sowie Weiterentwicklung zu dieser Open-Source-Software beschafft werden dirfen (VK Bund,
02.12.2021 — VK 1 104/21). Daher ist davon auszugehen, dass in diesem Fall das Gebot der Produktneutralitat
nicht verletzt ist.
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Betreibermodelle

Welche Betreibermodelle gibt es?

Denkbar sind Modelle, in denen die Komponenten, Losungen und Software bei den MPSC verbleibt und der
Betrieb durch dritte Dienstleister erfolgt. Ferner ist auch denkbar, dass der Betrieb durch die MPSC selbst erfolgt,

was in den Grenzen des Kommunalwirtschaftsrechts auch zu einem Geschaftsmodell fihren kénnte (s. Geschafts-

und Betreibermodelle in der Smart City).

Die Fortfiihrung von Entwicklungsgemeinschaften und die Bereitstellung von Projektergebnissen fiir andere MPSC
oder andere Kommunen wére ebenfalls als Form eines Betreibermodells denkbar. Wegen der
Kooperationspartnerschaften und interkommunalen Zusammenarbeit sei nach oben verwiesen.

Unter welchen Bedingungen kann ein im Rahmen des MPSC-Programms finanziertes Projektergebnis
langfristig von einem der beteiligten externen Projektpartner betrieben werden?

Soweit beispielsweise das Kommunalwirtschaftsrecht Schranken setzt, bietet sich die Kooperation mit externen
Projektpartnern an, um beispielsweise andere Synergien flr den langfristigen Erfolg zu heben, etwa, indem das
MPSC an den Erkenntnissen, Datenerhebungen und -auswertungen oder Folgeldsungen partizipiert.

Unter welchen Bedingungen kann eine Kommune iber smarte Lésungen Einnahmen erzielen, etwa tiber
Werbung bei City-Apps?

Bei der Einnahmenerzielung sind die Vorgaben und Grenzen des Kommunalwirtschaftsrechts zu beachten.

Kommunen und kommunale Unternehmen dirfen nicht ohne Weiteres wirtschaftlich am Markt tatig werden. Die
Zulassigkeit der kommunalen, wirtschaftlichen Tatigkeit ist in den jeweiligen Gemeinde-ordnungen der
Bundeslander geregelt (beispielhaft § 107 Gemeindeordnung NRW, § 94a Sachsische Gemeindeordnung). Die
Vorgaben sind nicht deckungsgleich, dhneln sich aber. Grundsatzlich ist fir die wirtschaftliche Betatigung

e ein Offentlicher Zweck erforderlich,

e die Betdtigung muss nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde stehen,

e und der Zweck kann oder wird nicht besser und wirtschaftlicher durch einen privaten Dritten
erfallt (werden).

Beachtet werden muss auch, dass die Gemeindeordnungen die Voraussetzungen an eine wirtschaftliche Tatigkeit
im Gemeindegebiet knlpfen. Fir den Fall, dass sich die Tatigkeit aullerhalb dieses Gebiets erstreckt, sind

zusatzliche Anforderungen einzuhalten.
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SchlieRlich ist auch das EU-Beihilfenrecht als Teil des EU-Wettbewerbsrechts zu berlcksichtigen, das den
europaischen Binnenmarkt vor Wettbewerbsverzerrungen durch unzuldssige Subventionen der 6ffentlichen Hand
zugunsten einzelner Unternehmen oder Wirtschaftszweige schitzen soll. Hier ist also im Einzelfall genau zu
untersuchen, inwieweit Einnahmen infolge des Einsatzes von Férdermitteln erzielt werden und inwieweit sich
daraus moglicherweise Wettbewerbsnachteile flir andere Marktakteure ergeben. Gibt es forderrechtliche
Beschrankungen, scheidet eine Gewinnerzielung im Regelfall aus.

Unter welchen Bedingungen kann eine Kommune fir die Mitnutzung von smarten Losungen Geblhren
verlangen, etwa bei der Mitnutzung von Urbanen Datenplattformen im Rahmen einer mandanten-
fahigen Software?

In derartigen Fallen wird es sich regelmaRig nicht um gewerbliche Tatigkeiten mit Gewinnerzielungsabsicht
handeln, sondern es soll lediglich eine Kostendeckung beabsichtigt sein. Hierbei richtet sich die Zuladssigkeit der
Erhebung von ,Gebihren” nach den kommunalabgaberechtlichen Grundsatzen der jeweiligen Bundeslander.
Auch hier wird eine Einzelfallbeurteilung regelmaRig erforderlich sein. Wegen der Kooperationspartnerschaften
und interkommunalen Zusammenarbeit sei nach oben verwiesen.
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Datenschutz

Warum sind Smart-City-Projekte datenschutzrechtlich relevant?

Bereits aus dem Grundgesetz, genauer Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, folgt das Recht jeder Person zur
informationellen Selbstbestimmung sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht. Eingriffe in diese Rechte durch
Erhebung personenbezogener Daten sind nur unter strengen Voraussetzungen zuldssig. Die DSGVO regelt den
umfassenden Schutz personenbezogener Daten in der EU und gilt unabhangig von der ,Datenmenge”. Bei Smart-
City-Projekten werden aber haufig — auch wenn nur ,als Beifang” — personenbezogene Daten erhoben, im
Einzelfall ist daher stets die Anwendbarkeit der DSGVO zu priifen.

Was sind personenbezogene Daten und wann liegt eine Datenverarbeitung vor?

Der Begriff ,personenbezogene Daten” wird in Art. 4 Nr. 1 DSGVO legaldefiniert. Die Legaldefinition gilt auch fir
die Stadte und Gemeinden und gilt fir alle landesrechtlichen Datenschutzregelungen (vgl. z.B. § 1 Abs. 1 NDSG; §
1 Abs. 1 DSG NRW; § 1 Abs. 2 HDSIG). Demnach sind personenbezogene Daten

Lalle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person (im
Folgenden , betroffene Person”) beziehen;, als identifizierbar wird eine natiirliche Person angesehen,
die direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer
Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen
Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen,
wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitdt dieser natiirlichen Person sind, identifiziert
werden kann."

Art. 4 Nr. 2 DSGVO enthalt darlber hinaus eine Legaldefinition des Verarbeitungsbegriffs, der beschreibt, wann
aufgezeichnete Daten Uberhaupt verarbeitet werden. Demnach stellt die Verarbeitung

Ljeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrten Vorgang oder jede solche
Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten”

dar.

Ist die Verwendung von digitalen Parkplatzleitsystemen datenschutzrechtlich zulassig?

Bei Parkplatzleitsystemen geht es maligeblich um die Echtzeiterfassung von Verkehrsobjekten, also das Erkennen
und Zahlen von fahrenden und stehenden Fahrzeugen auf einer Parkflache sowie beim Ein- und Ausfahren. Andere
Daten und andere Uber den Parkplatz hinausgehende Raume werden nicht erfasst. Es ist jedoch denkbar, dass
beim Einsatz von Sensoren und/oder Kameras sowohl Kennzeichen als auch Gesichter aufgezeichnet werden.
Damit liegen zwar grundsatzlich personenbezogene Daten vor, die auch verarbeitet werden (konnen). Indem diese
jedoch in Echtzeit anonymisiert werden, werden in der Regel am Ende nur anonyme Daten vorliegen. Einige
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Landes-Datenschutzbehorden stellen aber auf die Méglichkeit zur Erfassung personenbezogener Daten ab,
weshalb eine Einzelfallprifung sinnvoll ist.

Um den Datenschutz der aufgezeichneten Aufnahmen zu gewahrleisten, sollten die aufgezeichneten
personenbezogenen Daten (z.B. Gesichter oder KFZ-Kennzeichen) noch auf dem Parkplatz irreversibel aus dem
Bildmaterial entfernt beziehungsweise unkenntlich gemacht werden. Auch eine Reduzierung der Aufldsung ware
ein probates Mittel.

Was wire bei der nachtréglichen Ubertragung von Diensten, wie zum Beispiel der Ubergabe einer Smart-
City-App zum weiteren Betrieb nach Ablauf der Férderzeit an ein Betreiberunternehmen oder der
Urbanen Datenplattform, an Dritte datenschutzrechtlich zu beachten?

Das kommt darauf an, welche Daten erhoben werden sollen und inwieweit ein berechtigtes Interesse vorliegt,
diese Daten zu Ubertragen (z. B. Zustimmung in Nutzungsbedingungen der App). In jedem Falle missen die User
Uber die Ubertragung ihrer Daten an Dritte informiert werden. AuRerdem kénnten Daten beim aktuellen
Dateninhaber zu l6schen sein, soweit dieser kein berechtigtes Interesse (z. B. gesetzliche Aufbewahrungspflicht)
mehr hat.

Worauf missen Benutzer digitaler Parkleitsysteme hingewiesen werden?

Es empfiehlt sich, an entsprechenden Parkpldtzen ein gut sichtbares Hinweisschild sowie Informations-blatt
anzubringen, auf denen Informationen zum Datenschutz in praziser, transparenter, verstandlicher und leicht
zuganglicher Form in einer klaren und einfachen Sprache bereitgestellt werden. Diese Informationen sollten unter
anderem enthalten, dass Nutzer des Parkplatzes mit Betreten ihre Einwilligung in die Erfassung und Verarbeitung
ihrer Daten erteilen. Entsprechende Musterhinweise stellen hdufig auch bereits die Landes-Datenschutzbehorden
bereit.

Gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO mussen das Hinweisschild und/oder Informationsblatt am Ort der
VideoUlberwachung an einer fir die betroffene Person zuganglichen Stelle bereit beziehungsweise zur Verfligung
gestellt werden. Eine betroffene Person muss, nachdem ihr der Umstand der Videolber-wachung bekannt wird,
die Moglichkeit haben, mit dem PKW umzukehren und sich so der Daten-verarbeitung zu entziehen. Deshalb sollte
das Hinweisschild vor der Einfahrt gut sichtbar angebracht werden, mit einer Wendemoglichkeit fir den PKW-
Fahrer. Das Informationsblatt kann hingegen auf dem Parkplatz an einer anderen im Hinweisschild zu
benennenden Stelle gut sichtbar angebracht werden, an der sich die PKW-Fahrer in Ruhe ausfihrlich informieren
kdnnen.
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Haftungsrisiken

Wie ist in der Praxis das Haftungsrisiko wegen der Verletzung der Urheber-, Patentrechte und Lizenzen Dritter zu
bewerten?

Auch bei Open-Source-Software gelten die Ublichen rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Entwicklung. Etwaige
Verletzungen von Urheber-, Patentrechten und Lizenzen Dritter sind soweit wie mdglich zu vermeiden, da sonst
die Inhaber dieser Rechte diverse Anspriche, insbesondere Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche,
geltend machen koénnten.

In der Praxis ist bei umfangreichen Softwareldsungen wohl ein vollstandiger Ausschluss solcher VerstofSe nicht mit
verhdltnismaligem Aufwand moglich. Zur Héhe moglicher Schadensersatzanspriiche kann an dieser Stelle keine
allgemeingulltige  Aussage  getroffen  werden.  Schadensersatzanspriche  auf  Grundlage von
Urheberrechtverletzungen nach § 97 Abs. 2 Urheberrechtsgesetz oder Patentverletzungen nach § 139 Abs. 2
Patentgesetz sind jedoch auf Falle von Vorsatz und Fahrlassigkeit beschrdnkt. Fahrlassigkeit setzt die
AuRerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfaltspflicht voraus, vgl. § 276 Abs. 2 BGB. Bei einer
pflichtgemalen Prifung eines Codes auf Urheberrechts- und Patentverletzungen dirfte mithin kein
Schadensersatzrisiko gegenliber dem in seinen Rechten verletzten Dritten bestehen.

Im Rahmen einer Softwareentwicklung sollte daher die Verantwortlichkeit zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer eindeutig geklart werden. Dies betrifft insbesondere die Frage, wer die Veroffentlichung der
Software gemaR der Fordervorgaben Gbernimmt. Dabei gilt es zu beachten, dass die Parteien im Innenverhaltnis
Haftungsregelungen treffen konnen, im AuRenverhéltnis regelmallig primar derjenige in Haftungsféllen
herangezogen wird, der die Software veréffentlicht und/oder zur Verflgung stellt.

Entsteht durch das Angebot zur kostenlosen Nutzung oder Weiterverwendung einer Software ein
Haftungsrisiko?

Ja, auch bei der Vero6ffentlichung von kostenloser Software besteht potentiell ein Haftungsrisiko gegentber
Nutzendender Software, wenn diese wegen der Software geschadigt wiirden. Soweit der Code oder die Software
kostenlos zur Verfiigung gestellt wird, geht die einschlagige Fachliteratur davon aus, dass die Haftung gegentber
Nutzenden grundsatzlich nach § 521 BGB, wie bei einer Schenkung, auf Félle von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit
beschrankt sei (vgl.: Jaeger/Metzger in: Jaeger/Metzger, Open Source Software, 5. Aufl. 2020, Rn. 300, 310).

Wichtig ist, dass die Umstdnde, wie ein Code oder eine Software zur Verfligung gestellt wird, erheblichen Einfluss
auf Haftungsfragen haben. Wird unter Beachtung des Empfangerhorizontes in geeigneter Weise und ausreichend
auf den Entwicklungsstand und bekannte Méangel des Codes oder der Software hingewiesen, so kann die Haftung
aus diesen Grinden oft ausgeschlossen werden. Dabei kommt es im Einzelfall entscheidend darauf an, auf welcher
Plattform eine Software auf welche Weise zur Verfligung gestellt wird, zum Beispiel ist auf openCode.de von einem
anderen Empfangerhorizont als in einem Ublichen App-Store auszugehen.

Im Rahmen einer Kooperation bei der Entwicklung sollte daher die Verantwortlichkeit zwischen
Kooperationspartnern eindeutig geklart werden. Nach AulRen tragt grundsétzlich die veréffentlichende Partei die
Verantwortung.

FAQ zum Thema Recht fir Modellprojekte Smart Cities | Koordinierungs- und Transferstelle Modellprojekte Smart Cities | 18. Juni 2026



Gmart City

Besteht bei Open-Source Software eine Produktbeobachtungspflicht?

Sofern die Software zur freien Nutzung in den Verkehr gebracht wird, so ist davon auszugehen, dass im Rahmen
des dadurch entstehenden Rechtsverhéltnisses zu den Nutzenden grundséatzlich auch eine
Produktbeobachtungspflicht entsteht. Fraglich ist, wie weit diese dabei reicht. Dies bestimmt sich anhand des
Grades der Gefahr und der wirtschaftlichen Médglichkeiten des Anbieters sowie der Zumutbarkeit der
Beobachtungsmallnahmen im Einzelfall. Je eher in der Folge eines Fehlers Gefahren fir Leben, Koérper oder
Gesundheit bestehen, desto hoher ist der SorgfaltsmaRstab anzusetzen.

Es sprechen allerdings gute Griinde dafir, dass im Falle eines kostenlos zur Verfligung gestelltem Open-Source-
Codes regelméaRig keine zu hohen Anforderungen an die erforderlichen BeobachtungsmaRnahmen gestellt
werden kénnen. Wahrend des Betriebs, insbesondere wahrend die Software Dritten zur aktiven Nutzung
angeboten wird, oder der Weiterentwicklung kann von dem Verantwortlichen erwartet werden, dass der Code in
einem angemessenen Umfang auf etwaige erkennbare Risiken aktiv Uberprift und beobachtet wird. Wenn der
Code nicht mehr aktiv genutzt und/oder weiterentwickelt wird, durfte die Beobachtungspflicht zunachst auf eine
zeitlich beschrankte passive Beobachtungspflicht begrenzt werden oder in berechtigten Fallen vollstandig

entfallen.

Wichtig ist, dass die Umstdnde, unter denen ein Code oder eine Software zur Verfliigung gestellt wird, erheblichen
Einfluss auf Haftungsfragen haben. Es sollte stets transparent auf den Entwicklungsstand und bekannte Mangel

des Codes oder der Software hingewiesen werden.
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