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Antrag der Ratsgruppe ODP-Piraten an den Rat Nr. A-R 0063/2015:
"Minster braucht eine No-Spy-Klausel"

Beratungsfolge

28.09.2016  Haupt- und Finanzausschuss Entscheidung

Beschlussvorschlag:
I. Sachentscheidung:

Der Rat der Stadt Munster nimmt zur Kenntnis:

1. Eine allgemeine No-Spy-Klausel als Eignungsanforderung an die Bieter bei allen Vergaben
der Stadt Miinster ist nach dem jetzigen Stand der Rechtsprechung wegen ihrer diskriminie-
renden Wirkung fur auslandische Unternehmen unzuléssig.

2. Fir besonders sicherheitsrelevante Vergaben kann die Stadt Minster nach dem derzeitigen
Stand der Rechtsprechung im Einzelfall eine No-Spy-Klausel als Ausfiihrungsbestimmung ver-
langen, sofern sie diskriminierungsfrei ausgestaltet wird.

3. Der Antrag an den Rat ist damit erledigt.

Begriindung:

Erklartes Ziel des Ratsantrags A-R/0063/2015 ist es zu verhindern, dass Auftragnehmer der Stadt
Munster geschiitzte personenbezogene Daten oder Betriebsgeheimnisse an unbefugte Dritte weiter-
leiten. Durch Verpflichtungserklarungen der Bieter und durch Klauseln in den Auftragen soll die Stadt-
verwaltung sicherstellen, dass solche Daten nicht in die Hande auslandischer Geheimdienste gelan-
gen. Der Rat hat den Antrag am 11.11.2015 zur Entscheidung an den Hauptausschuss verwiesen.

Das Bundesministerium des Inneren hatte am 30.04.2014 im so genannten ,No-Spy-Erlass® sein Be-

schaffungsamt angewiesen, bei sicherheitsrelevanten Vergaben im Rahmen der Zuverlassigkeitspri-
fung eine schriftliche Erklarung der Bieter zu verlangen, dass sie rechtlich und tatséchlich in der Lage
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sind, im Falle eines Zuschlags die vertragliche Verpflichtung einzuhalten, alle erlangten vertraulichen
Informationen, Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse ihrerseits vertraulich zu behandeln. Insbesonde-
re sollten die Bieter erklaren, dass sie nicht zur Offenlegung solcher vertraulichen Daten gegenuber
auslandischen Sicherheitsbehorden verpflichtet seien. Der ,No-Spy-Erlass® sah zudem vor, dass die
Eigenerklarung durch eine korrespondierende Vertragsklausel flankiert wird, welche die Verpflichtung
des Auftragnehmers enthalt, den Auftraggeber sofort zu informieren, wenn er die Zusage nicht mehr
einhalten kann.

Mit Beschluss vom 24.06.2014 hat die Zweite Vergabekammer beim Bundeskartellamt die No-Spy-
Erklarung zumindest in ihrer Funktion als Eignungsnachweis fir unzulassig und damit vergabe-
rechtswidrig erklart. Man kénne von auslandischen Bietern nicht verlangen, dass sie sich gesetzlichen
Vorgaben der jeweiligen Rechtsordnungen widersetzten, denen sie unterworfen seien. Nach dieser
Entscheidung der Vergabekammer des Bundes hat das Bundesinnenministerium unter dem
19.08.2014 eine konkretisierende Handreichung veroffentlicht.

In einem Vergabeverfahren des Bundesamtes flr Sicherheit in der Informationstechnik zur Beschaf-
fung von Virenschutzsoftware hat das Oberlandesgericht Diisseldorf (welches auch fir die Prifung
eines europaweiten Vergabeverfahrens der Stadt Minster zustandig ware) mit Urteil vom 21.10.2015
die Zuschlagerteilung untersagt und das Verfahren an die Vergabestelle zurtickverwiesen.

In seiner Urteilsbegriindung nahm das Gericht erstmals zu den No-Spy-Klauseln Stellung. Es bestéa-
tigte insoweit die Ansicht der Vergabekammer des Bundes, No-Spy-Klauseln seien als generelle Eig-
nungsanforderung unzulassig, aber als besondere Anforderungen an die Auftragsausfiihrung im Sin-
ne des 8 97 Abs. 4 Satz 2 GWB (alter Fassung; neue Fassung seit April 2016: 8§ 128 Abs. 2 GWB), in
bestimmten Fallen moglich. Eine solche Klausel sei dann zulassig, wenn der offentliche Auftraggeber
sie auf einen anerkennenswerten und durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigten sachlichen
Grund, wie den Schutz sensibler fir den Schutz des Staates relevanter Daten stiitze und wenn alle
interessierten Unternehmen unabhé&ngig von lhren Sitz diskriminierungsfrei mit derselben Anforde-
rung belegt wirden. Der offentliche Auftraggeber sei nicht verpflichtet, Ausschreibungen so zuzu-
schneiden, dass sie — auch unter den Bedingungen, denen sie nach jeweils nationalem Recht unter-
liegen, zum Unternehmens- und Geschaftskonzept jedes potentiellen Bieters passten.

Eine generelle No-Spy-Klausel fiir alle Vergaben der Stadt ware danach rechtswidrig. Vielmehr muss
im jeweiligen Einzelfall gepruft werden, ob der Auftragsgegenstand besondere Anforderungen an die
Datensicherheit rechtfertigt, etwa fiir den Schutz relevanter sensibler Daten des Staates oder seiner
Untergliederungen, zu denen auch Kommunalverwaltungen gehéren. Dies kdnnte insbesondere fiir
Beschaffungen von Software und Hardware auf dem Gebiet von Informationstechnologie und Tele-
kommunikation zutreffen und ist im Einzelfall fiir jede Ausschreibung zu prifen.

Was schliel3lich die von den Antragstellern angemahnte generelle Datensparsamkeit in stadtischen
Vergabeverfahren angeht, ist es bereits gangige Praxis, dass weder Interessenten noch Bietern in
Vergabeverfahren geschitzte personenbezogene Daten oder Betriebsgeheimnisse offenbart wer-
den. Private Auftragnehmer werden nur in dem Umfang mit der Verarbeitung personenbezogener
Daten betraut, in dem das nach den datenschutzrechtlichen Bestimmungen zulassig ist.

In Vertretung

Wilkens
Stadtratin

Anlage :
Antrag der Ratsgruppe ODP-Piraten an den Rat Nr. A-R 0063/2015 vom 22.10.2015
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