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- Planungsvergabe - Reinigungsvergabe
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Roman Pusep

Partner, Rechtsanwalt, Fachanwalt fur IT-Recht
Fachanwalt flr Handels- und Gesellschaftsrecht
Ext. Datenschutzbeauftragter (TUV-zertifiziert)

WERNER Rechtsanwalte Informatiker Koln

Tatigkeitsschwerpunkte:
Domainrecht/Hosting
Hard- und Softwarevertrage : T'Recht
Lizenzvertrage
Datenschutzrecht (DS-GVO, BDSG, LDG...)
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Agenda — Inhalte und Themen e

R-Cod® z‘f:: ‘:L..P“?ep
1. Allgemeines PR o
2. IT-Rechtliche Grundlagen El'l"'&hlil
3. Aufbau der EVB-IT g:;_.'- 1-iﬁ
4. IT-spezifische Regelungsbedarfe und Themenkreise [=] & fb |
5. Inhalte einzelner EVB-IT Vertrage (Auswahl)
6. Datenschutz
7

. IT-Besonderheiten (Outsourcing, Scrum)

& ksl -




BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

Agenda — Inhalte und Themen

= Viele schone und komplexe Themen
= ABER: Heute nur Zeit fiir's Wesentliche

- Folien/Abschnitte wie folgt markiert:
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Agenda — Griinde und Ziele des Webinars

=  Warum sind wir hier?

- Beschluss (Nr. 2018/14) der Konferenz der IT-Beauftragten der Ressorts (KoITB)
vom 11.12.2018 lautet auf Seite 58 unter Ziffer 4.1.2 woértlich:

»Die Blindelung der Beschaffung [...] bezweckt [...] den Auf- und Ausbau des
[...] Know-hows. Um diese Spezialisierung im Bereich der IT zu férdern, wird
sichergestellt, dass [...] die Beschaftigten sich regelmaBig zu rechtlichen Fragen
der IT-Beschaffung fortbilden kdnnen (z.B. Neuerungen im Bereich EVB-IT, IT-
Vertragsmanagement, Lizenzmanagement etc.)."

= Welches Ziel haben wir?

+AHA""-Erlebnisse bei der Systematik erzielen und
- Verbesserungspotentiale aufzeigen/erarbeiten.
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1. Allgemeines

Agenda:

1.1 Sinn und Zweck der EVB-IT

1.2 Historie der EVB-IT (inkl. BVB)

1.3 Verantwortung, Gremien und Verhandlungen der EVB-IT
1.4 Neue Vertrage/aktueller Stand der EVB-IT

CLP WERNER R |

Akademie

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

1.1 Sinn und Zweck der EVB-IT

= Beschaffung => Erwerb auf dem privaten Markt.

= Folgen => Offentliche Hand ist Marktteilnehmer, es gilt
das Zivilrecht und vor allem das BGB.

s => Allgemeine Geschaftsbedingungen zulassig.

= AGB => Dienen einer effizienten, also mdglichst

aufwandsarmen Vertragsverhandlung bzw. einem
moglichst standardisierten Vertragsabschluss und
auch Vertragsabwicklung.

So auch die EVB-IT und BVB
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1.2 Historie der EVB-IT (inkl. BVB)

= 1972 - Sieben Vertragstypen der ,Besonderen Vertragsbedingungen
fur die Beschaffung von DV-Leistungen (BVB)".

= 1998 — Entwicklung von , Erganzenden Vertragsbedingungen fur
die Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT)".
Grund: vor allem Schuldrechtsmodernisierung 2002

= 2022 - Sieben (7) EVB-IT Basis und
Vier (4) EVB-IT System sowie
Zwei (2) BVB.

= Benutzungszwang durch Verwaltungsvorschrift (VV) zu § 55 BHO
(Nr. 4.3 VWV zu § 55 BHO; fruher Nr. 3.1.1 VV zu § 55 BHO)
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1.3 Verantwortung, Gremien und Verhandlungen

= Verhandlungsfuhrer E-Mail fiir
. . Interessenten:
Offentliche Hand: dgi6@bmi.bund.de
Friher: Kooperationsausschuss ADV
Bund/Lander/Kommunaler Bereich (KoopA ADV) 1

Heute: IT-Planungsrat empfiehlt (unterstiitzt durch , Arbeitsgruppe EVB-IT")
Privatwirtschaft:

Bitkom - Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und
neue Medien e.V. (friher auch VSI und DMMV)

= Veroffentlichung auf
www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/evb-it_bvb_node.html
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1.4 Neue Vertrage/aktueller Stand der EVB-IT

= Die EVB-IT unterscheiden sich in ,Basis-" und ,Systemvertrage".
= Basisvertrage:

- Der Aufragnehmer schuldet im Wesentlichen eine IT-Leistung (z.B. Lieferung
von Hardware oder Software) und haftet dafiir, dass das der Vertragsgegenstand
die vereinbarte Beschaffenheit hat.

= Systemvertrage:

- Der Auftragnehmer schuldet als Generalunternehmer mehrere IT-Leistungen,
die sowohl jeweils fiir sich vertragsgemaB sein missen, als auch in ihrer
Interaktion, weil sie erst gemeinsam ein vom Auftraggeber gewtinschtes IT-
System ergeben.

prost ksl -

Akademie

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

1.4 Neue Vertrage/aktueller Stand der EVB-IT

= Basisvertrage Cloug <
Seit 01 = hey
- EVB-IT Cloud 03.205
- EVB-IT Dienstleistung
- EVB-IT Instandhaltung (Hardware)
- EVB-IT Kauf (Hardware)
- EVB-IT Pflege S (Standardsoftware)

- EVB-IT Uberlassung Typ A (Softwarekauf)
- EVB-IT Uberlassung Typ B (Softwaremiete)

prost ksl .
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1.4 Neue Vertrage/aktueller Stand der EVB-IT

= Systemvertrage

- EVB-IT Erstellung (Individualsoftware)
- EVB-IT Service (IT-System ,betreiben™)
- EVB-IT System (IT-System ,erstellen™)
- EVB-IT Systemlieferung (Softwarekauf und Einrichtung)
- BVB Miete (Hardware)
- BVB Planung (IT-gestitzte Verfahren)
-13 -
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2. IT-Rechtliche Grundlagen

Agenda:

2.1 Grundzige des BGB: Unterscheidung zw. Dienst- und Werkleistungen
2.2 Wesentliche Grundziige des AGB-Rechts (fur Nichtjuristen)
Generalklausel, Einbeziehung
EVB-IT und AGB-Eigenschaft
EVB-IT/AGB vs. Vorrang der Individualvertrage / -abrede
2.3 Haftungsfragen
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

Agenda

Abgrenzung zwischen Dienst- und Werkvertrag
Unterscheidung (Basics)
Vertragsauslegung
Gewahrleistungs-Unterschiede
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

= Unterscheidung zw. Dienst- und Werkleistungen
- Vertragstypen des BGB vs. Vertragsfreiheit
- Vertragstypologische Einordnung anhand:
- Pflichten des Unternehmers (Erfolg oder Tatigwerden)
- Vergiitung ist dagegen kein Abgrenzungskriterium
- Wann ,Erfolg" (= das Werk) geschuldet?
- Nicht bloB, wenn ,,das Projekt erfolgreich abgeschlossen werden" soll.

- Eine Abnahme (durch einen Dritten) muss maéglich sein. Entweder
ermoglicht es die Leistungsbeschreibung als solche und/oder in Verbindung
mit etwaigen Standards (wie ISO 25010 zu Software-Qualitatseigenschaften),
die aber ihrerseits vereinbart bzw. ,einbezogen™ werden mussen.

cur g R

Akademie




BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

= Vertragsauslegung

- Haufig ist die Abgrenzung anhand des Vertrages allein unklar, dann kommt es
zur Vertragsauslegung.

- Dafir greift man auf ,,gesamte Umsténde des Einzelfalls" vor Vertragsschluss, so
heiBt es dann in juristischen Lehrblichern und in den gerichtlichen Urteilen.

- Dies koénnen sein: Die
- Erkldrungen und sonstiges Verhalten nure,-,‘,"’s’ggsﬁbe,s% )
- Dokumente, wie Angebote und Prasentationen Wacheg mZ’Z
- Begleitumstande, wie Erfahrungen aus eigenen oder Fremdprojekten
- Vertragliche Regelungen, wie Risikoverteilung, Abnahme, Gewahrleistung

prost ksl -
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

= Gewahrleistungs-Unterschiede — Werkvertrag
- Abnahme: Anderung der Leistungspflicht von Erfiillung zur Gewéhrleistung.
- Gewabhrleistung nach §§ 633 ff. BGB = frei von Sach- und Rechtsmangeln.

- Rechtsfolgen eines Mangels: Nacherfiillung, Selbstvornahme, Riicktritt,
Minderung, Schadensersatz und Aufwendungsersatz.

- Verjahrung nach § 634a Abs. 1 BGB: Zwei oder drei Jahre => unklar!
(Software = Sache?)

- Daher regeln => Ziffer 12.3 EVB-IT Erstellung AGB

12.3 Die Verjahrungsfrist fir Sach- und Rechtsméangelanspriiche betrdgt grundsatzlich 24 Monate,
fur Rechtsmangelanspriiche an der Individualsoftware* 36 Monate jeweils ab der Erklarung der
Abnahme, soweit nichts anderes vereinbart ist.
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

= Gewahrleistungs-Unterschiede — Dienstvertrag
- Gutes Geld (nur) fir gute Arbeit?
- Grundsatzlich Geld nur Tatigwerden, allerdings nicht fiir's , Trodeln®.
- Rechtsfolgen bei Schlechtleistung: Nur Schadensersatz und Aufwendungsersatz.
- Regelverjahrung = Drei Jahre.

prost ksl 1o-
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

= Handlungsempfehlung

- Dienstvertrag oft sinnvoll. Ebenso, den Dienstleister nach Aufwand zu bezahlen.
Allerdings sollten die Kosten kontrolliert und damit begrenzt werden.

- Idee: Ausfiihrliche Leistungsnachweise.
Muster 1 zu EVB-IT Dienstleistung Seite 1 von 1

- Das Muster 1 (EVB-IT Dienstleistung) Leistungsnachweis Dienstlelstung
ist kaum geeignet: zu wenig Platz.

- Regelungin § 15 VOL/B zu Rechnungs- [
legung hilft nicht, weil EVB-IT vorrangig e ,
ISt (§ 1 Nr' 2 VOL/B)- Datam | Uit Aur:-znd Kategorie | Zeit

- Vorschlag: Detaillierte Vorgaben fiir die [ [ Eaa |
Leistungsnachweise. '

Leistungsnachweis
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2.1 BGB im Hinblick auf die EVB-IT

Nicht ei
= Handlungsempfehlung/MaBnahmen z?,‘,'j‘,’ﬂ"'tﬁtsni'i';:gene
Ich en fii
- Qualitat der Arbeit bestimmen tve"e’ZUnguh'e"

Qualifikation des Personals

Austausch des Personals/Abrechnung von Einarbeitungszeiten
Leistungsnachweise (Wer, wann, was gemacht ... war es erforderlich?)
Einhaltung von Vorgehensmodellen (Wasserfall oder Agil, wie Scrum)
Beschrankter Einsatz von Werkzeugen oder OpenSource

Einhaltung von Standards: Programmiergrundsatze

CLP
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

Agenda

,Generalklausel" und , Inhaltskontrolle™
Einbeziehung der AGB

EVB-IT = AGB ?

Keine Privilegierung der EVB-IT
AGB-PriifungsmafBstab und ,verkehrte Welt"
Vorrang der Individualvertrage / -abrede

Handlungsempfehlung zur Transparenz
Risikohinweis zur Transparenz bei ,,Haus-AGB"

CLP

Akademie

WERNER R |

-22-




BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Generalklausel
- Begriff ,Generalklausel* stammt aus Uberschrift zu § 9 AGBG a.F. bis 31.12.2001
- Heute: entspricht der Begriff der ,Inhaltskontrolle" nach § 307 BGB (ab 2002)

= Einbeziehung erfolgt nach § 305 Abs. 2 BGB
- Der Verwender muss:
- Ausdricklich oder durch Aushang auf AGB hinweisen und
- Ermdglichen, vom AGB-Inhalt Kenntnis zu nehmen.
- Der Vertragspartner muss mit den AGB einverstanden sein.

prost ksl .
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Einbeziehung erfolgt nach § 305 Abs. 2 BGB

- Umsetzung/Wortlaut: ,Die EVB-IT Dienstleistungs-AGB stehen unter
www.cio.bund.de und die VOL/B unter www.bmwi.de zur Einsichtnahme bereit.

- AGB-rechtlich problematisch, weil's auf der Website eine Dokumentenfille gibt:

B | S
9 | sindeueperng
it Infrmatonmstechn
Suchbegriff jol
Politische Strategische Innovative IT- Architekturen IT-Angebot IT-Dienste tlle[’
Aufgaben Themen Vorhaben Beschaffung und Standards Bund aber . anders
der Ressorts nlchtt fgeb
IT-Beschaffungsbiindd rans aug
Der der Standardisierung
Bundesregierung filr IT-Beschaffungsstrat Basis-IT ntEr '
Informationstechnik IT- und Cybersicherheit | Onine-Ausweisfuni] Architekturrichtiinie for d Dienstekonsolidierung :
MS Konditionenvertra] 95 Bundes Querclod=Ix
IT-Rat De-Mail £ Government
E-Government SAGA Open Source
< EVB-IT und BVB
Konferenz der IT ks Netze des Bundes' . Enterprise Resource Planning
Beauft der Ressort: Architekturmanagement | Green T
eauftragten der Ressorts | verwaltungskommunikat] oo oL o ::f:r:?:ﬁkmm L Elektronische
IT-Planungsrat . Wirtschaftlichkeitsbetrac{ PKD Verwaltungsarbeit
IT-Strategie Bund oz6 :
Ufas
Geoinformation | Infrastruktur
Digital-Gipfel V-Modell XT
IT-Steuerung Bund Open Data ___
AL Madall ¥T Rund
cLp . REC AL -24-
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Einbeziehung erfolgt nach § 305 Abs. 2 BGB
- AGB-L6sungen:
- Praziser Link, so auch Rechtsprechung:

-Etwas anderes kann gelten, wenn etwa durch die Angabe eines Internetlinks
ausgehend von der Bekanntmachung weitere Informationen zu den
Anforderungen unmittelbar zugéanglich sind (1. VK Bund, Beschluss vom
13.06.2014, Az. VK 1 - 34/14; Beschluss vom 11.07.2012, Az. VK 1 - 67/12;
2. VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 17.11.2014, Az. 2 VK LSA 73/14...)"

oder
- AGB beifligen, so auch (meist) Empfehlung in Dienstanweisungen.
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= EVB-IT und AGB-Eigenschaft

- AGB sind fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen,
§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB.

- Folge: EVB-IT AGB = Allgemeine Geschaftsbedingungen
- Kdénnen auch andere Dokumente AGB nach §§ 305 ff. BGB sein?

- Ja, wenn die Voraussetzungen vorliegen, also eine ,fiir eine Vielzahl von
Vertragen vorformulierte Vertragsbedingung" vorliegt. Dies kann der Fall sein
bei:

— EVB-IT Vertragsanpassungen (z.B. einsetzen einer abweichenden
Haftungsobergrenze durch Zusatzdokumente)

— Zusatzvereinbarungen und andere Anlagen

CLP WERNER R |
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= AGB vs. Leistungsbeschreibung
- AGB sind Vertragsbedingungen, die der AGB-(Inhalts-)Kontrolle unterliegen.

- Reine Leistungsbeschreibungen sind hingegen , kontrollfrei*, sie unterliegen
keiner AGB-(Inhalts-)Kontrolle (Redeker, IT-Recht, 7. Aufl., 2020, Rdnr. 1108
und BGH, Urteil vom 28.03.2001, Az. IV ZR 19/00). Abgrenzung schwierig:

- Wird eine Leistungszusage aus der Leistungsbeschreibung dann in den AGB
zurlickgenommen, unterliegen beide dem AGB-Recht.

- BGH, Urteil vom 29.04.2010, Az. Xa ZR 5/09, NJW 2010, 1958 Rdnr. 20

- Bestimmungen lber ,Art, Umfang und Giite der geschuldeten Leistung, ohne
[die] mangels Bestimmtheit [...] des wesentlichen Vertragsinhalts ein
wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kann."

CLP WERNER R |
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Keine Privilegierung
- Privilegierung bedeutet keine Inhaltskontrolle der einzelnen Regelungen;
manchmal spricht man von ,AGB-festen™ Regelungen.

- §310 Abs. 1 Satz 3 BGB: Ja, fiir die jeweils aktuelle Fassung der VOB/B, falls
»~ohne inhaltliche Abweichungen insgesamt einbezogen™ wurde. Damit wurde
Richterrecht kodifiziert (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.1990, Az. X ZR 26/90 und
Urteil vom 22.01.2004, Az. VII ZR 419/02)

- Flr EVB-IT fehlt eine solche bundesgesetzliche Regelung. Daher unterliegen
diese Regelungen vollstandig der Inhaltskontrolle bzw. AGB-Kontrolle.

- Aber: Beschrankte Priifung im B2B-Bereich, also auch bei Vergabe, § 310 BGB.

cLp et ) 8-
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= AGB-PrifungsmaBstab bei EVB-IT
- Ausgangspunkt: ,verkehrte Situation"
- Grundsatzlich stellt der Lieferant die AGB und ist deren Verwender.

- Bei EVB-IT stellt der Auftraggeber die AGB und ist deren Verwender. Es sind
hier sogenannte AEB = Allgemeine Einkaufsbedingungen.

- Ziel der AGB-Priifung:

Keine Benachteiligung des Vertragspartners.
Dagegen ist eine ,Selbstbenachteiligung™ AGB-rechtlich nicht zu beanstanden.

- Folge:

Einige AGB-Regelungen, die unwirksam waren, wenn sie der Lieferant als
Verwender gestellt hatte, sind wirksam, weil der Auftraggeber sie stellt.

prost et ) .
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= AGB-PriifungsmaBstab bei EVB-IT
- Beispiel: Haftungsbeschrankungen, z.B. Ziffer 20.1 EVB-IT Service AGB:

201 Bei leicht fahrlassigen Pflichtverletzungen wird die Haftung fur den Vertrag insgesamt grundsatzlich
auf den Auftragswert* beschrankt.

- Haftungsbeschrankung des Auftragnehmers auch fiir Verletzung von
Kardinalpflichten (= wesentlich fir Vertragserfiillung)

- Unwirksam, wenn so etwas der AGB-Verwender macht zu seinen Gunsten.

- Hier aber: Wirksam, weil der AGB-Verwender der Auftraggeber ist, weil er die
AGB vorschreibt und damit ,stellt".

=> Zuldssige Selbstschadigung.

CLP WERNER R |
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= EVB-IT/AGB vs. Vorrang der Individualvertrage / -abrede

- Individuell ausgehandelte Vereinbarungen sind keine AGB, § 305 Abs. 1 S. 3
BGB, und haben Vorrang vor AGB, § 305b BGB.

- ,Aushandeln® setzt eine Kommunikation voraus. Der Andere muss Wahlfreiheit
haben, ob eine Klausel einbezogen, nicht einbezogen oder angepasst wird. Der
Verwender muss die Vertragsinhalte also ernsthaft zur Disposition stellen.

- Die ,Verhandlung" mit Bitkom ist keine Verhandlung von Individualabreden.
EVB-IT kénnen auch ohne Zustimmung angewendet werden, erfolgt bei EVB-IT
System.

CLP WERNER R |
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Umsetzung in EVB-IT durch Formulierungen, wie
- ,Abweichend von Ziffer [...] wird [...] gem. Anlage Nr. ______ vereinbart." oder
- ,Weitere Vereinbarungen gemaB Anlage Nr. ___ "

= Hinweis:

- Wortlaut der Hinweise (z.B. zu Nummer 1.2.1 EVB-IT Uberlassung Typ A:
~Konkrete, individuelle Eintragungen im Vertrag gelten vorrangig vor den AGB,
weil individuelle Abreden stets Vorrang vor AGB haben (§ 305b BGB)."

- Eintragungen im EVB-IT-Vertrag = Individualvertrage / -abrede ?

- Ja, wenn ausgehandelt; nur in bestimmten Vergabeverfahren denkbar.
- Nein, wenn sie vorgegeben sind und unterliegen dann der AGB-Priifung.

cLp et ) .
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Auswirkungen der AGB-Rechts fur die Wahl der EVB-IT
- Die Wahl eines falschen Vertragsmusters kann fatale Folgen haben.

- Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB benachteiligen AGB den Vertragspartner dann
unangemessen, wenn sie von den wesentlichen Grundgedanken einer
gesetzlichen Regelung abweichen.

- Beispiel: Eine solche AGB-rechtliche Benachteiligung liegt z.B. vor, wenn
Die EVB-IT Kauf (Hardware) verwendet werden, obwohl

21 Leistungen bis zur Abnahme

X Verkauf von Hardware
Ein typengemischter Vertrag vorliegt und daher
Die EVB-IT System zutreffend waren.

CLP WERNER R |
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Rechtsfolgen
- Jedenfalls AGB-Einzelklauseln unwirksam.

- Denkbar auch, dass samtliche AGB-Regelungen aus dem ,falschen™ Vertragstyp
unwirksam sind.

- Der Vertrag besteht jedoch im Ubrigen fort, § 306 Abs. 1 BGB, und zwar allein
nach den ,gesetzlichen Vorschriften®, § 306 Abs. 2 BGB. Also nach dem BGB.

- Ausnahme: Vertragsdurchfiihrung auf diese Weise (also ganz ohne AGB)
unzumutbar fiir eine der Vertragsparteien (oder fiir beide), § 306 Abs. 3 BGB.

Hirden aber sehr hoch, vor allem bei einer Unzumutbarkeit beim Verwender.

prost ksl -
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Handlungsempfehlung Transparenz (1)

- Das AGB-rechtliche Gebot der Transparenz ist besonders bedeutsam,
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Bestimmung muss klar und verstandlich sein.

- Es ist durchaus denkbar, dass das ,Formularwesen" der EVB-IT hier Grenzen hat.
- Daher kbnnen Vertragspassagen

N " . EVB-IT Erstellungsvertrag
durchgestrichen werden, die nicht VerkagsnummerKennung Aufraggeber
. . . Vertragsnummer/Kennung Auftragnehmer
einschlagig sind.
- Ty . Q—Gus(emizlﬂg—vw&—Seﬂ-wa&e—dle - - di
- Auf keinen Fall 16schen, weil dann E1 o customizence Sofsware wire chsch don Aufirag
- - - s ..._N....._..:j Saofty * wird vorm-A .-:I bei
sich die Nummerierung verandert. QMWEmm..ung cusiomizende Sofluare” ¥ agasber be
B Schuluag
D tige Leistungen
22 Leistungen nach der Abnah
D Phlage{Sts iti Liak o Prag
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Handlungsempfehlung Transparenz (2)

- Grundsatz: Uberraschungsschutz (= besondere Ausprigung der
Transparenz) in § 305c Abs. 1 BGB: Ungewdhnliche AGB-Regelungen, mit
denen man nicht zu rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil.

- Folge: AGB sind grds. fair, erst Recht, weil EVB-IT zwischen Wirtschaft und
offentlicher Hand verhandelt. Inhalte dirften als bekannt und akzeptiert
betrachtet werden

- => AGB muss man nicht lesen!
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Handlungsempfehlung Transparenz (3)
- EVB-IT-Auswirkung: Anderungen kennzeichnen und ggf. drauf hinweisen.
- Etwa durch Farbgestaltung, wie beim Word-Anderungsmodus.

5.1.1 Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft* des Gesamtsystems (Storungsbeseitigung)

Der Auftragnehmer verpflichtet sich bei Stérungen die Betriebsbereitschaft*

X des Gesamtsystems gemaR Ziffer 4.1 EVB-IT System-AGB wiederherzustellen, einschlielllich Ver-
pflichtung zur Einhaltung von Reaktionszeiten und Widerherstellungszeiten, Einspielen von (S

cherheitsupdates, Systemiiberwachung und Support. Dies gilt fiir alle vom Auftragnehmer program-
mierten Anwendungen.

- Ahnliche Empfehlung siehe Nutzungshinweise zu EVB-IT System Seite
38/133:

,»Die Storungsmeldung erfelgt-kann dariiber hinaus

X an folgende Adresse erfolgen®
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2.2 Grundziige des AGB-Rechts

= Risikohinweis zur Transparenz bei ,Haus-AGB"

- Das Transparenzgebot ist eine zentrale AGB-Anforderung. Es ist zweifelhaft, ob
die Vertragsstruktur als solche transparent ist bzw. sein kann, allein
aufgrund der Anzahl der (doppelten) Regelungen. Beispiel aus den ,Haus-
AGB":

(2) Vertragsbestandteile sind grundsatzlich:
a) der Vertrag
b) die Leistungsbeschreibung ggf. konkretisiert durch Antworten auf Bieterfragen
c) das Angebot der Auftragnehmerin
d) im Falle einer Rahmenvereinbarung der Einzelabruf
e) etwaige Erginzende Vertragsbedingungen (z.B. EVB-IT)
f) diese AGB (Zusitzliche Vertragsbedingungen im Sinne von § 1 VOL/B)
g) etwaige allgemeine Technische Vertragsbedingungen
h) Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Leistungen (VOL/B)
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Haftungskonzept der EVB-IT:
- Verzug = verspatete Leistung,
- Gewabhrleistung = Schlecht-/Minderleistung,
- Schutzrechtsverletzungen,
- Nebenpflichtverletzungen, wie Hinweispflichten,
- und sonstige Haftung, wie Delikt.
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Verzug (am Beispiel der EVB-IT Erstellung)
= EVB-IT Erstellung AGB

9 Verzug

9.1 Der Vertragserfiillungstermin*, Teilabnahmetermine - soweit solche vereinbart wurden - und
einzelne Meilensteine sind im Termin- und Leistungsplan gem. Nummer 8 des EVB-IT
Erstellungsvertrages festgelegt. Soweit nicht anders vereinbart, sind diese Termine verbindlich
einzuhalten. Bei Verzégerungen, die der Auftragnehmer nicht zu vertreten hat, verschieben sich
die von der Verzogerung betroffenen im Termin- und Leistungsplan genannten
Ausflihrungsfristen angemessen; die gesetzlichen Anspriiche der Parteien bleiben hiervon
unberihrt.

92  Wenn der Auftragnehmer den Vertragserfiillungstermin® oder Teilabnahmetermine nicht einhalt,
kommt er ochne Mahnung in Verzug. Dies gilt nicht, wenn der Auftragnehmer die Verzogerung
nicht zu vertreten hat. Der Auftraggeber kann im Fall des Verzuges den Verzégerungsschaden

prost ksl 10
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Verzug (am Beispiel der EVB-IT Erstellung)
= EVB-IT Erstellung AGB

93 Des Weiteren ist der Auftraggeber fiir den Fall der Uberschreitung des vereinbarten
Vertragserflllungstermins® um mehr als sieben Kalendertage berechtigt, fir jeden Kalendertag,
an dem sich der Auftragnehmer mit der Einhaltung des Vertragserfiillungstermins® in Verzug
befindet, eine Vertragsstrafe in Héhe von 0,2 % des Auftragswertes* zu verlangen. Satz 1 gilt
auch fiir Uberschreitungen von vereinbarten Teilabnahmeterminen. In diesem Fall berechnet
sich die Vertragsstrafe nach dem auf die Teilleistung entfallenden Anteil am Auftragswert*.
Insgesamt darf die Summe der aufgrund dieser Regelung zu zahlenden Vertragsstrafen jedoch
nicht mehr als 5 % des Auftragswertes* betragen.

CLP WERNER R | a1-
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen
= Verzug (am Beispiel der EVB-IT Erstellung)
= EVB-IT Erstellung AGB
94 § 341 Abs. 3BGB wird dahingehend abgeandert, dass die Strafe bis zur Schlusszahlung
geltend gemacht werden kann. Dies gilt nicht, wenn sich der Auftraggeber bei der Abnahme die
Vertragsstrafe trotz Aufforderung durch den Auftragnehmer nicht vorbehalten hat. Die
Vertragsstrafen werden auf Schadensersatzanspriiche angerechnet.
= § 314 Abs. 3 BGB:
- Nimmt der Glaubiger die Erfiillung an, so kann er die Strafe nur verlangen, wenn
er sich das Recht dazu bei der Annahme vorbehalt.
CLP WERNER R | a2
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Verzug (am Beispiel der EVB-IT Erstellung)
= EVB-IT Erstellung Vertrag

16 Vertragsstrafen bei Verzug
- Abweichend von Ziffer 9

= Auftragnehmer Ubersieht Vertragsstrafe:
- Regelungen sind durchgestrichen
- (Unerfahrener) Auftragnehmer/Bieter geht von Nicht-Vereinbarung aus

prost ksl -
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

,Gewadhrleistung" (am Beispiel EVB-IT Dienstleistung)
= EVB-IT Dienstleistung AGB

1 Schlechtleistung

Wird eine Leistung nicht vertragsgemal erbracht, ist der Auftraggeber berechtigt, vom Auftragnehmer
zu verlangen, die Leistung ohne Mehrkosten fir den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist
vertragsgemal® zu erbringen. Dies gilt nicht, wenn der Auftragnehmer die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat.

Die sonstigen Anspriiche des Auftraggebers, insbesondere auf Schadens- oder Aufwendungsersatz
und sein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gemaR Ziffer 15.2, bleiben hiervon unberihrt.

= Auffangregelung flir ,vertrags-individielle™ Leistungsbestimmungen.
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

~Gewahrleistung™ (am Beispiel EVB-IT Dienstleistung)
= EVB-IT Dienstleistung AGB

53  Halt der Auftragnehmer vereinbarte Reaktionszeiten* nicht ein, gerat er nach deren Uberschreitung
auch ohne Mahnung in Verzug, es sei denn, er hat die Fristliberschreitung nicht zu vertreten.

6.1 Der Auftragnehmer dokumentiert die durchgefiihrten Leistungen zeitnah in angemessener Art und
Weise, soweit nicht anders vereinbart, in deutscher Sprache in einem Ublichen elektronischen Format
und macht sie dem Auftraggeber mit Abschluss der Leistung zuganglich. Der Auftragnehmer ist ver-
pflichtet, zu jeder Zeit Einblick in den aktuellen Stand der Dokumentation zu gewahren.

8.2  Der Auftragnehmer darf zur Leistungserbringung Unterauftragnehmer nur einsetzen oder eingesetzte
Unterauftragnehmer nur auswechseln, wenn der Auftraggeber dem ausdriicklich zustimmt. Die

prost ksl .-
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Haftungsbeschrankungen
= Grundsatz: § 276 BGB — Verantwortlichkeit des Schuldners

(1) Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, wenn eine
strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt
des Schuldverhaltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder
eines Beschaffungsrisikos zu entnehmen ist. Die Vorschriften der §§ 827 und 828
finden entsprechende Anwendung.

(2) Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht lasst.

(3) Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im Voraus erlassen
werden.
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Haftungsbeschrankungen
= Grundsatz: § 309 Nr. 7 BGB — Klauselverbote ...

[...] in Allgemeinen Geschaftsbedingungen [ist] unwirksam [...]

7.a) Ausschluss oder Begrenzung der Haftung fiir Schaden aus der Verletzung des
Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrlassigen
Pflichtverletzung des Verwenders oder einer vorsatzlichen oder fahrlassigen
Pflichtverletzung [...] beruhen;

7.b) Ausschluss oder Begrenzung der Haftung fiir sonstige Schaden, die auf einer
grob fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwenders oder auf einer vorsatzlichen
oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder
Erflillungsgehilfen des Verwenders beruhen;

-47 -
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Haftungsbeschrankungen
- EVB-IT Dienstleistung AGB

13.1  Bei leicht fahrlassigen Pflichtverletzungen wird die Haftung fiir den Vertrag insgesamt grundsétzlich
auf den Auftragswert* beschrankt. Betrégt der Auftragswert* weniger als 50.000,- €, wird die Haftung
auf 50.000,- € beschrénkt. Im Falle von Sachschaden ist die Haftung auf eine Million Euro beschréankt,
wenn der Auftragswert* geringer als eine Million Euro ist.

- EVB-IT Kauf AGB

9.1 Die Haftung bei leicht fahrldssigen Pflichtverletzungen wird fur den Vertrag insgesamt grundsatzlich
auf die Gesamtvergiitung beschrankt. Betragt die Gesamtvergiitung weniger als 50.000,- €, wird die
Haftung jedoch auf 50.000,- € beschrénkt.

Fur leicht fahrlassig verursachte Sachschaden haftet der Auftragnehmer abweichend von Satzen 1
und 2 mindestens aber auf bis zu 500.000,- € je Schadensereignis und insgesamt mindestens auf bis
zu 1.000.000.- €.
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2.3 Haftung und Haftungsgrenzen

= Haftungsbeschrankungen
- EVB-IT System AGB (und auch EVB-IT Erstellung, dort Ziffer 14.1 und 14.2)

151 Bei leicht fahrlassigen Pflichtverletzungen wird die Haftung fir den Vertrag insgesamt
grundsatzlich auf den Auftragswert* beschrankt. Davon abweichend gilt:

e« Beftragt der Auftragswert* weniger als 25.000,- €, wird die Haftung auf 50.000,- €
beschrankt.

s Befragt der Auftragswert® 25.000,- € oder mehr und weniger als 100.000,- €, wird die
Haftung auf 100.000,- € beschrankt.

15.2 Die Haftungsobergrenze fiir leicht fahrlassige Pflichtverletzungen beim Systemservice ist die
Summe der Vergitungen, die fiir die Vertragslaufzeit fiir den Systemservice zu zahlen ist. Sie
betragt jedoch insgesamt minimal das Doppelte und maximal das Vierfache der Vergiitung, die
fir das erste Vertragsjahr des Systemservice zu zahlen ist.

Bei der Bestimmung der vorgenannten Vergitungen bleibt eine etwaige vereinbarte Reduktion
wegen Mangelanspriichen unberiicksichtigt.
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3. Aufbau der EVB-IT

Agenda:

3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen (Stérungsmeldungen, Leistungs-
nachweis, Servicebericht, Anderungsverfahren)

3.2 Systematik der Basis-EVB-IT und System-EVB-IT einschlieBlich Lang- und
Kurzfassungen

3.3 EVB-IT ,,AGB" mit Begriffsbestimmungen

3.4 EVB-IT Nutzerhinweise

3.5 Zuordnung anhand der Entscheidungshilfe

3.6 Wahl der zutreffenden EVB-IT

3.7 Leistungsbeschreibung als Anlage zum EVB-IT Vertrag
3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

CLP
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Cloud (42 S.)
- EVB-IT Cloud-AGB
- EVB-IT Cloud Vertrag
- EVB-IT Cloud Kriterienkatalog fiir Cloudleistungen
- EVB-IT Cloud Anlage auftragnehmerseitige AGB
- Hinweise fir die Nutzung

prost ksl i
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Dienstleistung (27 S.) = EVB-IT Instandhaltung (29 S.)

- EVB-IT Dienstleistungs-AGB - EVB-IT Instandhaltungs-AGB
- EVB-IT Dienstvertrag - Lang - EVB-IT Instandhaltungsvertrag
- EVB-IT Dienstvertrag - Kurz - EVB-IT Instandhaltung

Stérungsmeldeformular

- EVB-IT Instandhaltung
Leistungsnachweis

- Hinweise flir die Nutzung

- Muster 1: Leistungsnachweis
- Muster 2: Anderungsverfahren
- Hinweise flr die Nutzung

prost ksl 5
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Kauf (18 S.)

EVB-IT Kauf-AGB
EVB-IT Kaufvertrag - Lang
EVB-IT Kaufvertrag - Kurz

Muster 1: EVB-IT Kauf
Stérungsmeldeformular

Hinweise flir die Nutzung

EVB-IT Pflege S (38 S.)

EVB-IT Pflege S - AGB
EVB-IT Pflegevertrag S - Lang
EVB-IT Pflegevertrag S - Kurz

EVB-IT Pflege S
Stérungsmeldeformular

Leistungsnachweis Pflege S
Hinweise flir die Nutzung
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Uberlassung TypA (27S.)

EVB-IT Uberlassung Typ A — AGB

EVB-IT Uberlassungsvertrag
Typ A - Lang mit Pflege
EVB-IT Uberlassungsvertrag
Typ A - Lang ohne Pflege

EVB-IT Uberlassungsvertrag
Typ A - Kurz mit Pflege

EVB-IT Uberlassungsvertrag
Typ A - Kurz ohne Pflege

EVB-IT Uberlassung Typ A — Muster

1: Stérungsmeldeformular

EVB-IT Uberlassung Typ A — Muster
2: Nutzungsrechtsmatrix

Hinweise flir die Nutzung

EVB-IT Uberlassung TypB (12S.)

EVB-IT Uberlassung Typ B - AGB
EVB-IT Uberlassungsvertrag Typ B

EVB-IT Uberlassung Typ B
Stérungsmeldeformular

Hinweise flir die Nutzung

CLP
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Erstellung (55 S.) = EVB-IT Service (67 S.)
- EVB-IT Erstellungs-AGB - EVB-IT Service-AGB
- EVB-IT Erstellungsvertrag - EVB-IT Servicevertrag
- Muster 1: Stérungsmeldeformular - Muster 1: Stérungsmeldeformular
- Muster 2: Leistungsnachweis - Muster 2: Leistungsnachweis
- Muster 3: Anderungsverfahren - Muster 3: Anderungsverfahren

Muster 4: Abruf von besonderen
Serviceleistungen

- Hinweise flir die Nutzung

- Muster 4: Nutzungsrechtsmatrix
- Hinweise fir die Nutzung
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT System (78 S.) - Hinweise flr die Nutzung
- EVB-IT System-AGB = Beispiele ausgefilltes
- EVB-IT Systemvertrag Vertragsmuster
- Muster 1: zu den EVB-IT System - Fallbeispiel Sachverhalt
Storungsmeldeformular - Fallbeispiel Vertrag EVB-IT System
- Muster 2: zu den EVB-IT System - Anlage 9 Musterpreisblatt

Leistungsnachweis Systemvertrag
- Muster 3: zu den EVB-IT System
Anderungsverfahren Systemvertrag

- Muster 4: zu den EVB-IT System
Nutzungsrechtematrix

- Anlage 11 Nutzungsrechtsmatrix
- Anlage 12 Nutzungsrechtsmatrix
- Anlage 13 Nutzungsrechtsmatrix
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3.1 EVB-IT-Vertragsformulare und Anlagen

= EVB-IT Systemlieferung (53 S.) = Beispiel ausgeflilltes
- EVB-IT Systemlieferungs-AGB Vertragsmuster
- EVB-IT Systemlieferungsvertrag - Mustervertrag EVB-IT
- Muster 1 - Stérungsmeldeformular Systemlieferung
- Muster 2 - Leistungsnachweis - Anlage Nr. 3 - Musterpreisblatt
- Muster 3 - Nutzungsrechtsmatrix Anlage Nr. 4 - Rechtematrix

Hinweise fiir die Nut Betriebssystem
- inweise fiir die Nutzun
g - Anlage Nr. 5 - Rechtematrix Office
- Anlage Nr. 6 - Rechtematrix
Serversoftware

- Anlage Nr. 7 - Rechtematrix
Finanzsoftware
CLP WERNER R I
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3.2 Systematik der Basis- und System-EVB-IT

= Aufbau des EVB-IT Vertragsmusters:
- 1. Vertragsgegenstand und Verglitung

Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers
Schlichtungsverfahren
Versicherung 10. Sonstige Vereinbarungen

- 2. Vertragsbestandteile Ypischec Zi‘i,’;,“f VB.i7.
. IT-Vertpan Auttyg,, o Stellt
- 3. Artund Umfang der Leistung ages Sines
- 4. Ort der Dienstleistung und Leistungszeitraum
- 5. Verglitung
- 6. Nutzungsrechte
7.
8.
0.
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3.2 Systematik der Basis- und System-EVB-IT

= Aufbau der EVB-IT AGB

- Der Aufbau der jeweiligen EVB-IT AGB folgt den
Regelungen der jeweiligen Vertragsart.

= Vertrag-Nummern vs. AGB-Ziffern
= Sternchenhinweise wichtig:

- Dies sind vertraglich definierte Begriffe und miissen zwingend immer richtig als
~1erminus Technicus" verwendet werden.

CLP WERNER R |
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3.3 EVB-IT AGB mit Begriffsbestimmungen

= Regelungen

- Die EVB-IT AGB sind , der eigentliche Vertrag". Dort sind alle
vertragsrelevanten Regelungen enthalten. Dagegen sind die jeweiligen EVB-IT
Vertrage als Formulare aufgebaut, sodass meist nur eine Auswahl getroffen wird.

= Definitionen

- Die Begriffsbestimmungen sind im Anhang zu den EVB-IT AGB geregelt, auf den
jeweils letzten Seiten. Sie sind Bestandteil der AGB und unterliegen ebenso der
AGB-(Inhalts-)Kontrolle.
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3.4 EVB-IT Nutzerhinweise

= Umfangreiche Erlauterungen:

- EVB-IT Cloud (24 S.) Misq 8t des

- EVB-IT Dienstleistung (45S.) K°mm22, aus ,-L,,,:gss

- EVB-IT Erstellung (935.) 0y i
- EVB-IT Inst?nd haltung 86 g% NUtzery empfeh/ungg,,
- EVB-ITKau 48.

- EVB-IT Pflege S (41S.)

- EVB-IT Service (102S.) Vertr,,

- EVB-IT System (133S.) Noutzepyo Qs

- EVB-IT Systemlieferung (96 S.) andt Zeffragsf,zsvt”e'den

- EVB-IT Uberlassung Typ A (24S.) legunggp el

- EVB-IT Uberlassung Typ B (77 S.)
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3.5 Zuordnung anhand der Entscheidungshilfe

= Entscheidungshilfe = Kurzlibersicht der technischen Konstellationen
und der jeweils passenden EVB-IT Vertrage.

= Enthalt

- Beispielkonstellationen

- Kurzabgrenzungen zwischen Kurz-/Langfassungen
(z.B. EVB-IT Pflegevertrag S: Kurzfassung = nur neue Programmstande und
Hotline; Langfassung = zzgl. Stérungsbeseitigung und andere Pflegeleistungen).

- Beziehungen zwischen Vertrdgen
(z.B. EVB-IT Kaufvertrag: Bei Hardwarelieferung inkl. Instandhaltung sind EVB-IT
Uberlassung-AGB (Typ A) sowie EVB-IT Instandhaltungs-AGB einbezogen oder
~Auf Softwareleistungen reduzierter EVB-IT System" = EVB-IT Erstellung)

CLP
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3.5 Zuordnung anhand der Entscheidungshilfe

- . .
Belsplel Pflege von Standardsoftware (ggf. mit weiteren
Leistungen)

Es kdnnen ausschliellich Pflegeleistungen flir
Standardsoftware vereinbart werden, die nicht auf
Vertragsgegenstand Quellcodeebene angepasst wurde.

EVB-IT Pflege S
Empfohlener Vertragstyp Hierflr stehen zwei Vertragsmuster zur Verfligung:
EVB-IT Pflegevertrag S (Kurzfassung)
EVB-IT Pflegevertrag S (Langfassung)

Diese beziehen jeweils die EVB-IT Pflege S-AGB ein. Die EVB-IT Pflege S-AGB enthalten Regelungen
zur Pflege von Standardsoftware.

Die Kurzfassung bildet lediglich die Uberlassung neuer Programmsténde und Hotline ab. Die Langfassung
enthalt gegeniber der Kurzfassung die zusétzlichen Leistungen Stérungsbeseitigung und sonstige
Pflegeleistungen.

prost ksl .
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3.6 Wahl der zutreffenden EVB-IT

= Individuelle App-L6sung, einschlieBlich Hosting, Service, Wartung:
- EVB-IT Dienstleistung
- EVB-IT Erstellung (ggf. + EVB-IT Servicevertrag)
- EVB-IT Systemvertrag

= Wartung/Instandhaltung fur IT-Hardware, den Hersteller erfolgt,
jedoch durch IT-Handler/Systemhaus vertrieben wird:
- EVB-IT Instandhaltungsvertrag
= Erstellung einer Website
- EVB-IT Erstellung
- EVB-IT System
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3.6 Wahl der zutreffenden EVB-IT

= Einsatz von USV-Anlagen inkl. Einrichtung
- EVB-IT Systemlieferung
- EVB-IT System, falls Einrichtung umfangreich ist

= Erstellung einer digitalen Landeskarte unter Nutzung der
vorhandenen GIS-Daten
- EVB-IT Erstellung

= Migration von Alt-Daten in ein neues IT-System
- EVB-IT Dienstleistung

CLP WERNER R |

Akademie

- 65 -

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= 29 VgV - Vergabeunterlagen

(1) Die Vergabeunterlagen umfassen alle Angaben, die erforderlich sind, um dem
Bewerber oder Bieter eine Entscheidung zur Teilnahme am Vergabeverfahren zu
ermoglichen. Sie bestehen in der Regel aus

1. den Vertragsunterlagen, die aus der Leistungsbeschreibung und den
Vertragsbedingungen bestehen.

[...]
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 121 GWB — Leistungsbeschreibung

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auftragsgegenstand so eindeutig und
erschépfend wie mdglich zu beschreiben, sodass die Beschreibung fiir alle
Unternehmen im gleichen Sinne verstandlich ist und die Angebote miteinander
verglichen werden kénnen. 2Die Leistungsbeschreibung enthalt die Funktions-
oder Leistungsanforderungen oder eine Beschreibung der zu l6senden Aufgabe,
deren Kenntnis fiir die Erstellung des Angebots erforderlich ist, sowie die
Umsténde und Bedingungen der Leistungserbringung.

(2) Bei der Beschaffung von Leistungen, die zur Nutzung durch nattirliche Personen
vorgesehen sind, sind bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung auBer in
ordnungsgemaB begriindeten Fallen die Zuganglichkeitskriterien flir Menschen
mit Behinderungen oder die Konzeption fir alle Nutzer zu beriicksichtigen. [...]
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Zulassung von Nebenangeboten

= 1. Allgemeines

- Ein Nebenangebot liegt immer dann vor, wenn ein Bieter eine andere als nach
der Leistungsbeschreibung oder dem Leistungsverzeichnis vorgesehene Art der
Ausflihrung anbietet (VK Niedersachsen, Beschluss vom 08.01.2010, Az. VgK-
68/2009).

- Der Begriff "Nebenangebot" setzt also eine Abweichung vom geforderten
Angebot voraus, und zwar einer Abweichung jeder Art, unabhdngig von ihrem
Grad, ihrer Gewichtung oder ihrem Umfang (VK Liineburg, B. v. 12.06.2007 -
Az.: VgK-23/2007).
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Zulassung von Nebenangeboten

= 2. Definition von Mindestanforderungen

- Bei Ausschreibungen ab den Schwellenwerten hat der EuGH entschieden,
dass der Auftraggeber verpflichtet ist, in den Verdingungsunterlagen die
Mindestanforderungen zu erldutern, die diese Nebenangebot erfiillen missen.

- Genugen lediglich formale Mindestanforderungen?

- NEIN! Dem Transparenzgrundsatz ist nur gedient, wenn ein MindestmaB an
inhaltlichen Vorgaben, denen die Nebenangebote entsprechen miissen, in
den Verdingungsunterlagen enthalten ist (VK Niedersachsen, Beschluss vom
24.02.2009, Az. VgK-57/2008).

- Ohne definierte Mindestanforderungen sind Nebenangebote nicht zu werten!
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 35 VgV — Nebenangebote

(1) Der offentliche Auftraggeber kann Nebenangebote in der Auftragsbekanntma-
chung oder Aufforderung zur Interessensbestatigung zulassen oder vorschreiben.
Fehlt eine entsprechende Angabe, sind keine Nebenangebote zugelassen.
Nebenangebote miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen.

(2) Lasst der offentliche Auftraggeber Nebenangebote zu oder schreibt er diese vor,
legt er in den Vergabeunterlagen Mindestanforderungen fest und gibt an, in
welcher Art und Weise Nebenangebote einzureichen sind. Die Zuschlagskriterien
sind gemaB § 127 Absatz 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen so
festzulegen, dass sie sowohl auf Hauptangebote als auch auf Nebenangebote
anwendbar sind. Nebenangebote kénnen auch zugelassen oder vorgeschrieben
werden, wenn der Preis oder die Kosten das alleinige Zuschlagskriterium sind.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 31 VgV — Leistungsbeschreibung

(1) Der offentliche Auftraggeber fasst die Leistungsbeschreibung (§ 121 GWB) in
einer Weise, dass sie allen Unternehmen den gleichen Zugang zum
Vergabeverfahren gewahrt und die Offnung des nationalen Beschaffungsmarkts
fur den Wettbewerb nicht in ungerechtfertigter Weise behindert.

(2) In der Leistungsbeschreibung sind die Merkmale des Auftragsgegenstands zu
beschreiben:

1. in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen oder einer
Beschreibung der zu I6senden Aufgabe, die so genau wie mdglich zu fassen
sind, dass sie ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermitteln und
hinreichend vergleichbare Angebote erwarten lassen, die dem 6ffentlichen
Auftraggeber die Erteilung des Zuschlags ermdglichen,
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 31 VgV — Leistungsbeschreibung

1. unter Bezugnahme auf die in Anlage 1 definierten technischen
Anforderungen in der Rangfolge:

a) nationale Normen, mit denen europdische Normen umgesetzt werden,
b) Europaische Technische Bewertungen,
c) gemeinsame technische Spezifikationen,

d) internationale Normen und andere technische Bezugssysteme, die von
den europadischen Normungsgremien erarbeitet wurden oder,

e) falls solche Normen und Spezifikationen fehlen, nationale Normen, natio-
nale techn. Zulassungen od. nationale techn. Spezifikationen flr Planung,
Berechnung und Ausfiihrung von Bauwerken und Produkteinsatz oder
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 31 VgV — Leistungsbeschreibung
1. als Kombination von den Nummern 1 und 2

a) in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen unter Bezugnahme
auf die technischen Anforderungen gemaB Nummer 2 als Mittel zur
Vermutung der Konformitat mit diesen Leistungs- und
Funktionsanforderungen oder

b) mit Bezugnahme auf die technischen Anforderungen gemas Nummer 2
hinsichtlich bestimmter Merkmale und mit Bezugnahme auf die
Leistungs- und Funktionsanforderungen gemaB Nummer 1 hinsichtlich
anderer Merkmale.

2Jede Bezugnahme auf eine Anforderung nach Nummer 2 Buchstabe a) bis e) ist
mit dem Zusatz "oder gleichwertig" zu versehen. [...]
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Die Leistungsbeschreibung bildet im Vergabeverfahren die
Grundlage fiir die Angebotserstellung. Sie ist das , Herzstlick".
Die Angebote kdnnen nur anhand der Leistungsbeschreibung
verglichen und objektiv bewertet werden.

= Die Leistungsbeschreibung bildet das , Leistungssoll* des
Auftragnehmers. Aus der Leistungsbeschreibung geht hervor,
welche Leistungen der Auftraggeber vom Auftragnehmer
verlangen kann.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Aus dem Inhalt der Leistungsbeschreibung ergeben sich Indizien
fur den anzuwendenden Vertragstyp (z.B. Kaufvertrag,
Werkvertrag, Dienstvertrag).

= Die Leistungsbeschreibung hat zentrale Bedeutung flr die
Mangelhaftung. Gemal § 433 Abs. 1 S. 1 BGB ist eine Sache frei
von Sachmangeln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat.
Welche Beschaffenheit vereinbart ist, ergibt sich (idealerweise) aus
der Leistungsbeschreibung.

eCLP WERNER [R I .
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Die Leistungsbeschreibung muss die Leistung eindeutig und
erschopfend beschreiben

= Die Leistungsbeschreibung ist eindeutig, wenn
- sie keine Widerspriiche in sich oder zu anderen vertraglichen Regelungen enthalt,

- sie konkrete Festlegungen enthalt (keine vagen Andeutungen) und

- wenn Ubliche oder wenigstens brancheniibliche Bezeichnungen verwendet
werden.

= Es dirfen keine Zweifel entstehen oder bleiben.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Formen und Typen der Leistungsbeschreibung

= Konstruktive Leistungsbeschreibung

- Die konstruktive Leistungsbeschreibung besteht in der Regel aus einer
allgemeinen Darstellung der zu erledigenden Aufgaben und ein (in der Regel in
Teilleistungen) gegliedertes Leistungsverzeichnis.

- UfAB Seite 174/649: Konstruktive Leistungsbeschreibung umfasst eine
Beschreibung der Leistung nach ihren wesentlichen Merkmalen und konstruktiven
Einzelheiten. Der Auftraggeber gibt technische Randbedingungen und Art der
Realisierung vor. Konstruktive Leistungsbeschreibung eignet sich insbesondere,
wenn sich das zu erstellende System in eine Systemlandschaft integriert werden
muss und wenn der Auftraggeber selbst entsprechende IT-Kompetenz besitzt.

- Beispiel aus dem Baubereich:

prost ksl -
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage
= = -
= Beispiel aus dem Baubereich
Langtextieistungsverzeichnis
Projekt:
Lv: Auftraggeber:
oz Leistungsbeschreibung Menge Einheit Einheitspreis Gesamtbetrag
— - - . S— 1 =L ® | S In EUR
7.2.600, HOBON M " ccsceocmmecmcsigmanss s sy e
Dehnfugenkonstruktion mit Fugenprofilen,
auf Ebene -3,10, geméaB Einzelbeschreibung,
Fugenbreite: 50 mm
Fugenspiel: quer +-12mm, ldngs +-5mm, vertikal +-5mm,
Konstruktionshdhe ab OK Rohdecke: 8 am,
ohne Fahrbahngefille,
liefern und ainbauen.
Einzelbeschraibungs-Nr '2°
Hersteller/Typ 'Maurer Dehnifupe DBOG!
oder gleichwertiger Art,
Hersteller/Typ '
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Beispiel aus dem IT-Bereich: Projektor

Hardware-Anforderungen:

« LCD- Ultrakurzdistanz-Projektor

¢ Interaktive Stifte (mind. 2 Stiick)
Auflésung: mind. 1920x1200 (Full HD) oder besser
Lichtleistung: mindestens 4.400 AnsiLumen
Bildformat 16:10
Kontrastverhéltnis 16.000 : 1
Projektionsverhaltnis: 0,27-0.37:1
Betriebsgerdusch: maximal 38dB oder weniger
Lautsprecher integriert: mind. 16W
inkl. Zubehor (Luftfilter, externer Lautsprecher (2
Stiick, je mind. 15W), Stiftspitze (Filz und Teflon))

Zu erfillende Softwarevoraussetzungen:
« Fingertouch
« Anmerkungen direkt auf dem projizierten Bild per
Gestensteuerung
«  Startbildschirm am Whiteboard mit Auswahl der
Schnittstellen (mind. Computer (VGA/HDMI),
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Konstruktive Leistungsbeschreibung hat Nachteile:

- Sie allein beschreibt nicht, ob der vom Auftraggeber bezweckte (Gesamt-)Erfolg
mit den jeweiligen Einzelleistungen erreicht wird. Dies flihrt unter Umstanden zu
Streitigkeiten im Laufe des Projekts.

= Haufig enthalt die konstruktive Leistungsbeschreibung zusatzlich
eine Beschreibung des erwarteten Leistungsergebnisses. Am Ende
des Projekts wird geprft, ob das erwartete Leistungsergebnis mit
den erbachten Leistungen erreicht wurde oder nicht.

= Den Auftragnehmer treffen aufgrund der héheren Fachkunde
vielfach Prifungs-, Aufklarungs- und Hinweispflichten.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Praxisbeispiel flir eine unprazise Leistungsbeschreibung:
- Beschaffung von Tablet-Computern fiir den Schulunterricht.

- Die Tablets sollten nach der Vorstellung des Auftraggebers sowohl mit
Fingern als auch mit einem (speziellen) Stift zu bedienen sein. Letzteres
deshalb, weil in der betreffenden Schule auch kérperlich beeintrachtigte
Schiler unterrichtet werden, die die Tablet-Computer nur mit einem Stift
bedienen kdénnen.

- Dieses Detail fehlte in der Leistungsbeschreibung.

- Auftragnehmer lieferte Tablets, die samtliche genannten Anforderungen
erflillten. Die Tablets waren fiir den Auftraggeber nur teilweise brauchbar.

- Streit Uber die Mangelhaftigkeit der Tablet-Computer!
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Formen und Typen der Leistungsbeschreibung

= Funktionale Leistungsbeschreibung

- Funktionale Leistungsbeschreibung legt die Anforderungen an Leistung und
Funktion im Sinne einer Zielvorgabe fest. Wie der Auftragnehmer das Ziel
erreicht, ist ihm Uberlassen. Der Detailgrad hangt vom jeweiligen Projekt ab.

- Auftraggeber wahlt haufig dann eine funktionale Leistungsbeschreibung, wenn
der Bewerber Giber héhere Fachkompetenz bezlglich des Leistungsgegenstands
und seiner Herstellung verfiigt. Dies ist in IT-Projekten haufig der Fall.

- Bei der funktionalen Leistungsbeschreibung tibernimmt der Auftragnehmer haufig
auch Planungsaufgaben. Die aus dem Baubereich bekannte deutliche Trennung
in Planungs- und Ausfliihrungsarbeiten ist im IT-Bereich selten.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Praxisbeispiele fiir funktionale Leistungsbeschreibungen:

= EinfUhrung einer web-basierten Plattform zur Erstellung,
Verwaltung, Durchflihrung und Auswertung von E-Prifungen

2.2.1 Anlegen neuer Prifungen

Die E-Prufungsplattform soll fur den Entstehungsprozess einer neuen Prifung eine
Funktionsaufteilung gemaR den Verantwortlichkeiten der im Prifungsprozess
involvierten Akteure ermoglichen. Das Anlegen einer neuen Priifung soll der Rolle ZfL
vorbehalten bleiben. Die Rolle soll diese Rechte erhalten:

e Anlegen einer neuen Priifung,
e Benennung von Priifungen
e Terminieren von Priifungen

Die Rolle Dezernat 1 soll folgende Aufgaben durchflihren kénnen:

e Zuordnung der Priifung zu einer oder mehreren Lehrveranstaltungen,

e Definition von prifungsordnungsrelevanten Anforderungen an Prifungen (z.B.
Anzahl Priifungsaufgaben, ggfis. Blueprintanforderungen geman FPO,
Bewertungsschema) flir eine Priifung und
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Praxisbeispiele fiir funktionale Leistungsbeschreibungen:

= Einflhrung einer web-basierten Plattform zur Erstellung,
Verwaltung, Durchfiihrung und Auswertung von E-Priifungen

2.6.1 Hosting — Schutz gegen den Zugriff von Extern

Die E-Prifungsplattform muss sicher gegen den Zugriff unberechtigter Dritter
geschutzt werden. Die Prifungsverwaltungsplattform wird in den Raumlichkeiten der
IT-Abteilung der HSHL betrieben werden. Die notwendigen Server sind durch die
Sicherheitsrichtlinien der HSHL geschitzt. Es wird dem Anbieter eine Moglichkeit
eingeraumt, einen gesicherten Zugang zu den Servern im Hochschulnetz
einzuraumen, um die Plattform zu warten und Updates einzuspielen.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Praxisbeispiele fiir funktionale Leistungsbeschreibungen:
= EinfUhrung eines Gremieninformationssystems

Die Vor- und Nachbereitung der Sitzungen werden durch die Software unterstitzt. Hierzu gehort
die Zusammenstellung der erforderlichen Unterlagen, die Bereitstellung von Anwesenheitslisten
sowie die Mitteilung des Tagungsorts. Das Zusammenstellen von Druckunterlagen fir die Sitzun-
gen soll unterstiitzt werden. Dokumentvorlagen kénnen aus Word, Excel und Power Point und
Adressdaten aus Excel ibernommen werden. Fir die verschiedenen Gremien werden daraus
jeweils "Adressgruppen” erstellt. Diese dienen u. a. auch als Grundlage fur die Vergabe von Be-
rechtigungen. Sitzungseinladungen kénnen ebenfalls automatisiert versandt werden. Wahrend
einer Sitzung soll die Tagesordnung veranderbar sein. Die Sitzungsbegleiter (auch Geschaftsfiih-
rer der Priifungen) sollen Protokolle im System anlegen kénnen. Hierbei erstellt das System den
Sitzungsbegleitern aus den vorhandenen Daten ein Rohprotokoll mit einer Beschlussempfeh-
lungsliste. Auch der Protokollversand soll automatisiert erfolgen.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Praxisbeispiele fiir funktionale Leistungsbeschreibungen:

- EI nfUhru ng el nes e FUr sdmtliche Auftragnehmer des (WAN/LAN, Telefonie-L8sung, Internet und Mo-
Sprach_ und Daten_ bilfunk) muss eine einheitliche Datenbasis nutzbar sein. Das beinhaltet insbesondere fol-

.. . gende Einzelanforderungen:
netz fur Dienststellen o
. - Das Programm muss mandantenfahig sein;
el nes Bu ndeSIandeS - die Lizenzen mussen zwischen den Mandanten Ubertragbar sein;

- mandantenibergreifenden Stérungen muissen Uber Reports dynamisch selektiv ab-
bildbar und auswertbar sein;

- die Mandanten mussen in den Kategorien, Eskalationsstufen sowie Priorisierungen
separate Moglichkeiten zur kundenspezifischen Anpassung (Customization) bieten;

- fur das Controlling, die Erhebung von Ponalen und Folgeausschreibungen missen
frei definierbare Auswertungen und Reports moglich sein;

- eine Weiterverwendung nach Vertragsende durch den Auftraggeber oder einen zu-
kiinftigen Auftragnehmer muss durch kontinuierliche Wartung und Pflege abgedeckt
werden koénnen;
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Nachtragliche Anderungen der Leistungsbeschreibung

- Vor Ablauf der Angebotsfrist sind Anderungen méglich, sofern sie sich im
Rahmen des Leistungsgegenstands bewegen.

- Nach Eingang der Angebote darf die Leistungsbeschreibung nicht mehr
geandert werden.

- Im Verhandlungsverfahren und im wettbewerblichen Dialog ist eine
Anderung der Leistungsbeschreibung zuldssig. Auch hier diirfen die Anderungen
den Leistungsgegenstand nicht andern
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= § 31 VgV — Leistungsbeschreibung

(6) In der Leistungsbeschreibung darf nicht auf eine bestimmte Produktion
oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren, das die Erzeugnisse oder
Dienstleistungen eines bestimmten Unternehmens kennzeichnet, oder auf
gewerbliche Schutzrechte, Typen oder einen bestimmten Ursprung verwiesen
werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte
beglinstigt oder ausgeschlossen werden, es sei denn, dieser Verweis ist durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt. 2Solche Verweise sind ausnahmsweise
zulassig, wenn der Auftragsgegenstand anderenfalls nicht hinreichend genau und
allgemein verstandlich beschrieben werden kann; diese Verweise sind mit dem
Zusatz "oder gleichwertig" zu versehen.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Der Grundsatz der Produktneutralitat ist verletzt, wenn
der Auftraggeber auf bestimmte Produkte, Marken, Patente oder Typen verweist
oder wenn die Leistung durch technische Merkmale so prazise definiert ist, dass
dem Bieter keinerlei Ausweichméglichkeiten mehr bleibt
= Merksatz: Ist die Leistungsbeschreibung objektiv geeignet,
bestimmte Unternehmen oder Erzeugnisse zu bevorzugen, ist die
Produktneutralitat verletzt.

= Produkte bestimmter Hersteller (Referenzprodukte) dirfen genannt
werden, wenn Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau oder
verstandlich beschrieben werden kann, haufig bei Standardsoftware.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

=  Ausnahmsweise kann auch auf ein bestimmtes Produkt
zurtickgegriffen werden, ohne dass der Bewerber einen
Gleichwertigkeitsnachweis flihren kann.

= Dies ist dann der Fall, wenn nur ein bestimmtes Produkt oder
Verfahren die Anforderungen des Auftraggebers erflillen kann. Diese
Ausnahme ist sorgfaltig zu dokumentieren. Es muss objektiv
nachvollziehbare Griinde flr ein bestimmtes Produkt geben.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Grinde hierfir kénnten sein:
- Kompatibilitétsrisiken bei bestehenden Systemen
- Technische Risiken bei Neuentwicklungen
- Flexibilitat
- Kosten fiir die Ablésung von Altsystemen (,,switching costs")
- Zeitersparnis
- Kosten flir Wartung oder Schulung
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Begriffliche Besonderheiten IT-Projekten:

- Nach DIN 69901-5 beschreibt das Lastenheft die vom Auftraggeber festgelegte
Gesamtheit der Forderungen an die Lieferungen und Leistungen eines
Auftragnehmers innerhalb eines Auftrages.

- Nach DIN 69901-5 beschreibt das Pflichtenheft die vom Auftragnehmer
erarbeiteten Realisierungsvorgaben aufgrund der Umsetzung des vom Auftraggeber
vorgegebenen Lastenhefts.
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= In den Kategorien des Vergaberechts

- kénnte die Leistungsbeschreibung idealerweise dem Lastenheft entsprechen.
Je nach Projekt ist es aber erforderlich, dass der Auftraggeber (oder auch der
Auftragnehmer) das Lastenheft unter Mitwirkung des Vertragspartners entwickelt
und spezifiziert. Haufig gibt es hierzu eigenstandige Projekte!
= Das Pflichtenheft wird

- bereits im Vergabeverfahren erstellt (klassisches Wasserfallmodell)
- erst im Laufe des Projekts (Ausfiihrungsphase) entwickelt (agiles Vorgehen)
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Vorgehensmodelle

= V-Modell (XT) und Scrum
Zeit o
>
Systemanforderungs- Abnahme und
analyse Nutzu
2 N i 2ah
™ System-Architektur System-Integration
g
] N 7 .
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

= Die Koordinierungs- und Beratungsstelle des Bundes flir
Informationstechnik in der Bundesverwaltung (KBST) empfiehlt bei
Projekten des Bundes das V-Modell XT

= Dies ist z.B. in den EVB-IT Vertragen niedergelegt:
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3.7 Leistungsbeschreibung EVB-IT-Anlage

2.3 Vorgehensmodell
Der Auftragnehmer erbringt seine Leistungen auf der Grundlage des folgenden Vorgehensmodells:
] V-Modell XT*

[ V-Modell XT* (Version/Stand) .

Die Teile des Projekthandbuchs (AN), die der Auftraggeber in Umsetzung seiner Vorgaben in
der Ausschreibung mindestens gefordert hat, ergeben sich aus Anlage Nr.

Die Teile des QS-Handbuchs (AN), die der Auftraggeber in Umsetzung seiner Vorgaben in der
Ausschreibung mindestens gefordert hat, ergeben sich aus Anlage Nr.

[] Organisationsspezifisches V-Modell XT* gemaR Anlage Nr.

Die Teile des Projekthandbuchs (AN), die der Auftraggeber in Umsetzung seiner Vorgaben in
der Ausschreibung mindestens gefordert hat, ergeben sich aus Anlage Nr.

Die Teile des QS-Handbuchs (AN), die der Auftraggeber in Umsetzung seiner Vorgaben in der
Ausschreibung mindestens gefordert hat, ergeben sich aus Anlage Nr.

[l Sonstiges Vorgehensmodell gemak Anlage Nr.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Rahmenvertrage als taugliche Vertragsart?

= § 21 VgV — Rahmenvereinbarungen

(1) 'Der Abschluss einer Rahmenvereinbarung erfolgt im Wege einer nach dieser
Verordnung anwendbaren Verfahrensart. 2Das in Aussicht genommene
Auftragsvolumen ist so genau wie mdglich zu ermitteln und bekannt zu geben,
braucht aber nicht abschlieBend festgelegt zu werden. 3Eine
Rahmenvereinbarung darf nicht missbrauchlich oder in einer Art angewendet
werden, die den Wettbewerb behindert, einschrankt oder verfalscht.

(2) !Auf einer Rahmenvereinbarung beruhende Einzelauftrége werden nach den
Kriterien dieses Absatzes und der Absatze 3 bis 5 vergeben.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

(2) [...] 2Die Einzelauftragsvergabe erfolgt ausschlieBlich zwischen den in der
Auftragsbekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung
genannten Offentlichen Auftraggebern und denjenigen Unternehmen, die zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Einzelauftrags Vertragspartei der
Rahmenvereinbarung sind. 3Dabei diirfen keine wesentlichen Anderungen an den
Bedingungen der Rahmenvereinbarung vorgenommen werden.

(3) Wird eine Rahmenvereinbarung mit nur einem Unternehmen geschlossen, so
werden die auf dieser Rahmenvereinbarung beruhenden Einzelauftrage
entsprechend den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vergeben. 2Fiir die
Vergabe der Einzelauftrége kann der &ffentliche Auftraggeber das an der
Rahmenvereinbarung beteiligte Unternehmen in Textform nach § 126 BGB
auffordern, sein Angebot erforderlichenfalls zu vervollstandigen.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

(4) Wird eine Rahmenvereinbarung mit mehr als einem Unternehmen geschlossen,
werden die Einzelauftrage wie folgt vergeben:

1. gemaB den Bedingungen der Rahmenvereinbarung ohne erneutes
Vergabeverfahren, wenn in der Rahmenvereinbarung alle Bedingungen ftir
die Erbringung der Leistung sowie die objektiven Bedingungen fiir die
Auswahl der Unternehmen festgelegt sind, die sie als Partei der
Rahmenvereinbarung ausfiihren werden; die letztgenannten Bedingungen
sind in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen fir die
Rahmenvereinbarung zu nennen;

2. wenn in der Rahmenvereinbarung alle Bedingungen fiir die Erbringung der
Leistung festgelegt sind, teilweise ohne erneutes Vergabeverfahren gemafi
Nummer 1 und teilweise mit erneutem Vergabeverfahren zwischen den

CLP WERNER R |

Akademie

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

2. [...] Unternehmen, die Partei der Rahmenvereinbarung sind, gemaB Nr. 3,
wenn diese Mdglichkeit in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen fiir die Rahmenvereinbarung durch die 6ffentlichen
Auftraggeber festgelegt ist;
die Entscheidung, ob bestimmte Liefer- oder Dienstleistungen nach erneutem
Vergabeverfahren oder direkt entsprechend den Bedingungen der
Rahmenvereinbarung beschafft werden sollen, wird nach objektiven Kriterien
getroffen, die in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
fur die Rahmenvereinbarung festgelegt sind;
in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ist auBerdem
festzulegen, welche Bedingungen einem erneuten Vergabeverfahren
unterliegen kénnen;
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

2. [...] diese Mdglichkeiten gelten auch fiir jedes Los einer
Rahmenvereinbarung, fiir das alle Bedingungen fiir die Erbringung der
Leistung in der Rahmenvereinbarung festgelegt sind, ungeachtet dessen, ob
alle Bedingungen fiir die Erbringung einer Leistung fiir andere Lose festgelegt
wurden; oder

3. sofern nicht alle Bedingungen zur Erbringung der Leistung in der
Rahmenvereinbarung festgelegt sind, mittels eines erneuten
Vergabeverfahrens zwischen den Unternehmen, die Parteien der
Rahmenvereinbarung sind.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

(5) Diein Abs. 4 Nr. 2 und 3 genannten Vergabeverfahren beruhen auf denselben
Bedingungen wie der Abschluss der Rahmenvereinbarung und erforderlichenfalls
auf genauer formulierten Bedingungen sowie gegebenenfalls auf weiteren
Bedingungen, die in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
fiir die Rahmenvereinbarung in Ubereinstimmung mit dem folgenden Verfahren
genannt werden:

1. vor Vergabe jedes Einzelauftrags konsultiert der éffentliche Auftraggeber in
Textform nach § 126b BGB die Unternehmen, die in der Lage sind, den
Auftrag auszufiihren,

2. der Auftraggeber setzt eine ausreichende Frist fiir die Abgabe der Angebote
fur jeden Einzelauftrag fest;
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

2. [...] dabei berlcksichtigt er unter anderem die Komplexitdt des
Auftragsgegenstands und die fiir die Ubermittlung der Angebote erforderliche
Zeit,

3. die Angebote sind in Textform nach § 126b BGB einzureichen und dirfen bis
zum Ablauf der Einreichungsfrist nicht gedffnet werden,

4. der offentliche Auftraggeber vergibt die Einzelauftrage an den Bieter, der auf
der Grundlage der in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen flir die Rahmenvereinbarung genannten
Zuschlagskriterien das jeweils wirtschaftlichste Angebot vorgelegt hat.

(6) Die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung darf héchstens vier Jahre betragen, es
sei denn, es liegt ein im Gegenstand der Rahmenvereinbarung begriindeter
Sonderfall vor.

CLP WERNER R |

Akademie

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Rahmenvertrage als taugliche Vertragsart?
= Entwurf fUr eine

Verfahrensordnung flir die Vergabe offentlicher Liefer- und
Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte
(Unterschwellenvergabeordnung — UVgO)
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= § 15 Rahmenvereinbarungen

(1) Rahmenvereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen einem oder mehreren
Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmen, die dazu dienen, die
Bedingungen fiir die 6ffentlichen Auftrage, die wahrend eines bestimmten
Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den
Preis.

(2) Der Abschluss einer Rahmenvereinbarung erfolgt im Wege einer nach dieser
Verfahrensordnung anwendbaren Verfahrensart. Das in Aussicht genommene
Auftragsvolumen ist so genau wie mdglich zu ermitteln und bekannt zu geben,
braucht aber nicht abschlieBend festgelegt zu werden. Eine Rahmenvereinbarung
darf nicht missbrauchlich oder in einer Art angewendet werden, die den
Wettbewerb behindert, einschrankt oder verfalscht.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

(3) Auf einer Rahmenvereinbarung beruhende Einzelauftrédge werden entsprechend
den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vergeben. Die Erteilung von Einzel-
auftragen ist nur zulassig zwischen den Auftraggebern, die ihren voraussichtli-
chen Bedarf fiir das Vergabeverfahren angemeldet haben, und den Unterneh-
men, mit denen Rahmenvereinbarungen abgeschlossen wurden. Es diirfen keine
wesentlichen Anderungen an den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vorge-
nommen werden.

(4) Die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung darf hchstens sechs Jahre betragen, es
sei denn, es liegt ein im Gegenstand der Rahmenvereinbarung begriindeter
Sonderfall vor.
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Zivilrechtliche Einordnung

- Vertragstyp ,Rahmenvertrag" existiert im BGB nicht. Dennoch mdglich
aufgrund Vertragsfreiheit als vorgelagerte Vertragsbedingungen fiir
Einzelvertrage.

- Zivilrechtlich entscheidend ist die Frage: ,,Wer hat gegen wen einen Anspruch,
vor allem gegen den Auftragnehmer auf Lieferung?"

- Ja, falls Vertrag zwischen den Vertragsparteien der Einzelvertrage
abgeschlossen wird und die Lieferpflicht aufgenommen wird.

- Ja, falls Vertrag von einem Dritten mit dem Lieferanten abgeschlossen wird
und der Auftraggeber dem Vertrag beitritt (und es auch darf).

- Ja, falls Vertrag vom Dritten mit dem Lieferanten geschlossen wird,
und zwar als echter Vertrag zugunsten Dritter (des Auftraggebers)
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Textbeispiel aus dem Rahmenvertrag:

(2) Die Einzelauftrige erfolgen auf Basis der jeweiligen EVB-IT Vertridge unter Bezug-
nahme auf diesen Rahmenvertrag. Der Vertragsschluss fiir den Einzelauftrag bedarf der
Form des § 15 Absatz 1.

(3) Grundsatzlich ist der Aufiragnehmer verpflichtet, jeden Einzelabruf anzunehmen. So-

= Gut gelost:
- Sowohl Einbeziehung der EVB-IT Vertrage.
- Als auch die Erfiillungspflicht.
- Auch ,Grundsatzlich™ definiert (,wenn die Erfiillung unméglich oder unzumutbar")
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Textbeispiel aus dem Rahmenvertrag:

(1) Die von dieser Rahmenvereinbarung umfassten Leistungen konnen von den in der Liste
abrufberechtigter Bedarfstriger genannten Behérden und Einrichtungen des Bundes ab-
gerufen werden. Der Auftraggeber behilt sich vor, wihrend der Vertragslaufzeit nach

Priifung der Vertragskapazititen weitere Behorden der unmittelbaren Bundesverwal-

tung in die Liste der abrufberechtigten Bedarfstrager aufzunchmen.

= Einseitiges , Leistungsbestimmungsrecht™ (Bestimmung der Person
des Glaubigers)

= AGB-Kontrolle und besondere Anforderungen in § 315 BGB
= Wichtig: Bestimmungserklarung nach § 315 Abs. 2 BGB
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3.8 Rahmenvertragstauglichkeit der EVB-IT

= Handlungsempfehlung

) SlnnVO", dle']emg_en Passagen 2 Uberblick iiber die vereinbarten Leistungen
undvor a"em LeIStungen Zu Der Auftragnehmer erbringt fur den Auftraggeber folgende Dienstleistungen
streichen, die nicht Gegenstand 1  Beratung
des Vertrages sind, damit beim A Projektleitungsunterstiitzung
Einzelabruf (z.B. durch einen 8 schuung )

. . “ Bl Einfihrungsunterstitzung
Bedarfstrager) keine ,Pannen O seweiverie
erfolgen: [ Benutzernterstitzungsleistungen
= Providerlei tichke
= . . .
O Unterstiitzung bei Softwareentwicklung
| Hotline
O sonstige Dienstleistungen
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4. IT-spezifische Regelungsbedarfe und Themen

Agenda

4.1 Nutzungsrechte/ Lizenzen

4.2 Besonderheit von OSS (Open Source Software)

4.3 Service-Level, Servicezeiten, Reaktionszeiten, Wiederherstellungszeiten
4.4 Subscription-/ Mietmodelle

4.5 Change Requests
4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel
4.7 Geheimnisschutz
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4.1 Nutzungsrechte/ Lizenzen

= Allgemeine Nutzungsrechte und Verwertungsrechte

= § 15 Abs. 1 UrhG — Verwertung in kdrperlicher Form:
Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG), Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG),
Ausstellungsrecht (§ 18 UrhG)

= § 15 Abs. 2 UrhG — Recht der 6ffentlichen Wiedergabe:

Vortrags-, Auffiihrungs- und Vorfiihrungsrecht (§ 19 UrhG), Offentliche
Zuganglichmachung (§ 19a UrhG), Senderecht (§ 20 UrhG), Wiedergabe durch
Bild- oder Tontrager (§ 21 UrhG), Wiedergabe von Funksendungen und von
offentlicher Zuganglichmachung (§ 22 UrhG).
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4.1 Nutzungsrechte/ Lizenzen

= Besonderheiten flir Computerprogramme, § 69¢ UrhG
Computerprogramm = Software?, ja nach Definition ,,...Software" in AGB.

- Vervielfiltigung, auch Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern
des Computerprogrammes.

- Ubersetzung, Bearbeitung, Arrangement, Umarbeitungen und Vervielfiltigung
der Ergebnisse. Es entstehen Rechte der ,,Umarbeiter".

- Verbreitung von Original/Kopie, einschlieBlich Vermietung. Aber grds. keine
Rechte nach Erschépfung (nach In-Verkehr-Bringen in EU/EWR).

- drahtgebundene oder drahtlose &ffentliche Wiedergabe, einschlieBlich
offentlicher Zuganglichmachung.
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4.1 Nutzungsrechte/ Lizenzen

= ,Lizenzvertrag" als Vertragstyp gibt es nicht: Miete und Kauf.
= Aber: Regelungen zur Rechtelibertragung in §8§ 31 ff. UrhG, z.B.:

- § 31 Einrdumung von Nutzungsrechten

- § 31a Vertrage Uber unbekannte Nutzungsarten i,

- § 32 Angemessene Verglitung Aberf[,'c,h;;g"P,-ogra

- § 32a Weitere Beteiligung des Urhebers — a”derenmv';'e
- § 32b Zwingende Anwendung (von § 32 und § 32a UrhG)

- § 32c Verglitung fiir spater bekannte Nutzungsarten

- § 32e Anspruch auf Auskunft und Rechenschaft in der Lizenzkette

= Besonderheiten flir Computerprogramme in §§ 69a ff. UrhG
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4.1 Nutzungsrechte/ Lizenzen

= Einige Regelungen in EVB-IT:
- Ziffer 3 EVB-IT Dienstleistung AGB, Ziffer 2 EVB-IT Erstellung AGB und Ziffer 2.3
EVB-IT System AGB:

=> Einfache (nicht ausschlieBliche Rechte), Unterlizenzierung zu
gewerblichen Zwecken nur gegeniiber 6ffentlicher Hand.

- Ziffer 2.3 EVB-IT System AGB, Ziffer 2.1 EVB-IT Erstellung AGB u.a.:

=> ,Die Software* wird dem Auftraggeber zur
bestimmungsgemaBen Nutzung iiberlassen™

Grund: Der Nutzungsumfang lasst sich teils kaum abschatzen. Daher der
klarstellende Riickgriff auf § 31 Abs. 5 UrhG (Zweckiibertragungslehre).
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4.2 Besonderheiten bei Open Source Software, OSS

=  Oft wird ,FOSS" verwendet = Freie und Open Source Software

= ,BloBe Nutzung" von OSS grds. urheberrechtlich zulassig.
- Der Einsatz sollte jedoch in einer Zusatzerklarung dargestellt werden.

- Grund: Nach den EVB-IT AGB rdumt Vertragspartner die Nutzungsrechte ein. Das
kann er aber nicht, weil er nicht Rechteinhaber ist (gleiche Konstellation bei
Standardsoftware bei Erwerb von Handler oder bei ,vorbestehenden Teilen")

= Vertragliche Berlicksichtigung vor allem erforderlich bei:
- Anpassung von OSS auf Quellcodeebene
- Customizing von OSS oder von OSS-Komponenten
- Erstellung von Individualsoftware unter Riickgriff auf OSS
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4.2 Besonderheiten bei Open Source Software, 0SS

= Lektdre: ,Handreichung der Open Source Business Alliance (OSB Alliance), Nutzung
der EVB-IT beim Einsatz von Open Source Software", RA Dr. Till Jaeger, 2. Aufl. 2018
(Lizenz: CC BY-SA 3.0 DE, https://creatvecoGGons.org/licenses/my-sa/3.0/de/).

= EVB-IT Erstellungsvertrag
- Abweichende Nutzungsrechte in Nutzungsrechtematrix in Muster 4 mdglich.
- Aber: Muster 4 sieht Rechtebeschrankungen vor, keine Zusatzrechte.
- Umsetzung im Vertrag:

- In Nummer 17.5 auf Zusatzvereinbarung in Anlage X hinweisen, die OSS
benennen (verweis auf Tabelle), die Reihenfolge hinsichtlich der anderen
Rechteregelungen festlegen, namlich, dass die OSS-Regelungen vorgehen.
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4.2 Besonderheiten bei Open Source Software, OSS

= EVB-IT Erstellungsvertrag
- Umsetzung in Zusatzvereinbarung:
- Abhdngig vom jeweiligen OSS-Regime (z.B. GPL, LGPL, MPL).

- Einzelne Rechte im Unterschied zu EVB-IT einrdumen (oder ausschlieBen).
Dies setzt aber einen detaillierten Abgleich der Regelungen voraus.

Alternativ: Allgemeiner Verweis auf den Vorrang des OSS-Lizenzrechts.
Alternativ: Separate Sonderregelung/Vertrag auf3erhalb der EVB-IT.

- Sonstigen Anforderungen gerecht werden, wie Bezeichnung, Abdruck,
Verlinkung des jeweiligen OSS-Lizenzrechts.
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4.2 Besonderheiten bei Open Source Software, 0SS

= Weitere Hinweise in ,Handreichung" der OSB Alliance:
- Handreichung zu EVB-IT Erstellungsvertrag
- Handreichung zu EVB-IT Systemvertrag
- Handreichung zu EVB-IT Uberlassungsvertrag Typ A
- Handreichung zu EVB-IT Dienstvertrag
- Handreichung zu EVB-IT Pflegevertrag S

- LINK: https://osb-alliance.de/publikationen/veroeffentlichungen/handreichungen-
zur-nutzung-der-evb-it-beim-einsatz-von-open-source-software
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4.3 SLA, Service, Reaktion, Wiederherstellung

= Service Level Agreement vs. Gewahrleistung

- Gewabhrleistung => ohne Zusatzkosten
SLA => Zusatzkosten
Folge => SLA = Gewahrleistungsausschluss?

= Veranderungen in der Praxis der Vertragsgestaltung
- Friher: Beginn der SLA nach Ablauf der Gewahrleistung
- Heute: Beginn der SLA ab Uberlassung der Software
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4.3 SLA, Service, Reaktion, Wiederherstellung

= Umsetzung in EVB-IT:

= Kein Rangverhaltnis, nur Details:

- Nr. 10 EVB-IT Erstellungsvertrag (Tabelle mit besonderen Servicezeiten)

- Ziffer 4.1.2 EVB-IT Erstellung AGB (vorgegebene Zeiten, falls keine Abstimmung)
= Auswirkungen

- Streitigkeiten Uber Kostentragung

- Siehe hierzu auch Nutzungshinweise, z.B. Ziffer 4.1.2 EVB-IT Erstellung, S. 59/92
= Handlungsempfehlung

- Verhaltnis zwischen SLA und Gewahrleistung regeln, z.B. Untersuchungskosten.
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4.3 SLA, Service, Reaktion, Wiederherstellung

= Verfugbarkeit in Prozent (%) regeln
- Wichtig: Der Zeitintervall (Jahr, Monat, Woche, Tag).

- Auswirkungen:
- 99 % p.a. Ausfallzeit => 3,6 Tage = 86,4 Std.
- 99% p.m. Ausfallzeit => 0,3 Tage = 8,0 Std.
- 99 % p.w. Ausfallzeit => 0,07 Tage = 1,7 Std.
- 99 % p.d. Ausfallzeit => 0,24 Std. = 14,4 Min.
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4.4 Subscription-/ Mietmodelle

= Miete = Uberlassung auf Zeit

= EVB-IT Vertrage
- Miete von Standardsoftware — EVB-IT Uberlassungsvertrag Typ B

- Miete von Hardware — BVB Miete
- Miete als Teilleistung — EVB-IT System
- Miete von ,Leistungen® — EVB-IT Cloud
-123 -
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4.4 Subscription-/ Mietmodelle

= Microsoft (MS) Konditionenvertrage:

- Select Plus-Vertrag = glinstigere Konditionen fiir flexible Beschaffung von
Microsoft-Produkten.

- Konzernvertrag (Enterprise Agreement) = Grundlage fiir die Ausstattung von
groéBeren Einrichtungen mit weitgehend standardisierten Software-Paketen.

- Mantelvertrag (Business- und Service-Agreement) = allgemein-vertragliche
Regelungen fir Lizenzierungsmaoglichkeiten und fiir spezielle Support-Services.

= Vergabeverfahren muss dennoch durchgefuihrt werden.
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4.4 Subscription-/ Mietmodelle

= Pflichten des Vermieters
- Stets einwandfreie Mietsache (Software oder Hardware oder Anderes)
- Gesetzlich ungeklarte Fragen ausdriicklich regeln:
- Sicherheitsupdates
- Updates wegen veranderten Betriebssystem
- Updates wegen veranderter Schnittstellen
- Updates wegen Gesetzesanderungen

= Pflichten des Mieters

- Mietzahlung und Herausgabe nach Vertragsbeendigung
- Updatepflicht? => Ausdriicklich regeln!
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4.5 Change Requests

= Thema: Vertragsanderungen
= Ausschreibungspflichtige Vertragsverlangerung/-anderung (?)
= Achtung:

- Verldngerungen oder Anderungen eines bestehenden Vertrages kénnen ebenfalls
eine Ausschreibungspflicht begriinden!
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4.5 Change Requests

= Ausschreibungspflichtige Vertragsverlangerung/-anderung
- BloBe Nichtkiindigung eines bestehenden Vertrages (-)

(Es besteht keine Verpflichtung, bestehende unbefristete Vertragsbeziehungen zu
kiindigen.)

- Einvernehmliche Riicknahme einer rechtswirksam erklarten ordentlichen
Kindigung (+)

(Die einvernehmliche Aufhebung einer von einer Vertragspartei bereits
ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung des Vertrages kommt deshalb einer
Neuvergabe gleich.)
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4.5 Change Requests

=  Wann liegt ein vergabepflichtiger Vorgang vor?
- EuGH, Urteil vom 19.06.2008, Rs. C-454/06:

+Was zunachst die Vereinbarung einer neuen Kiindigungsverzichtsklausel
wahrend der Laufzeit eines unbefristeten Vertrags angeht, so ist darauf
hinzuweisen, dass die Vergabepraxis eines unbefristeten éffentlichen
Dienstleistungsauftrags an und fiir sich Systematik und Zielen der
Gemeinschaftsvorschriften iiber 6ffentliche Dienstleistungsauftrage
fremd ist. Eine solche Praxis kann auf lange Sicht den Wettbewerb zwischen
potenziellen Dienstleistungserbringern beeintrachtigen und die Anwendung der
Vorschriften der Gemeinschaftsrichtlinien tiber die Offentlichkeit der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Auftrége verhindern. Trotzdem verbietet das
Gemeinschaftsrecht bei seinem derzeitigen Stand nicht den Abschluss
von oOffentlichen Dienstleistungsauftrdagen auf unbestimmte Dauer."
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4.5 Change Requests

= Wann liegt ein vergabepflichtiger Vorgang vor?
- OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009, Az. 13 Verg 8/09:

1. EinfUhrung von Bedingungen, die die Zulassung anderer als der urspriinglich
zugelassenen Bieter oder die Annahme eines anderen als des urspriinglich
angenommenen Angebots erlaubt hatten, wenn sie Gegenstand des
urspriinglichen Vergabeverfahrens gewesen waren;

2. Erweiterung des Auftrags in groBerem Umfang auf urspriinglich nicht
vorgesehene Dienstleistungen und

3. Anderung des wirtschaftlichen Gleichgewichts des Vertrages in einer im
urspriinglichen Auftrag nicht vorgesehenen Weise zugunsten des
Auftragnehmers.
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4.5 Change Requests

. 132 GWB = J
§ . Wesentliche Anderungen,
Auftragsanderung R
1 } I 1 1 1
- Ein neuer AN Wirtschaftliches
Elnrigtlgtrmg _den Ausweitung Gleichgewicht
Bedingunden bisherigen des Umfangs zugunsten des
gung AN ersetzt L AN verschoben
| |
1 | 1
Zulassung Annahme Interesse
anderer eines weiteren
Bewerber anderen Teilnehmers
ermoglicht Angebotes eweckt
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB - Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit

(1) Wesentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wihrend der Vertragslaufzeit erfordern
ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die dazu fiihren, dass sich der
offentliche Auftrag erheblich von dem urspriinglich vergebenen 6ffentlichen Auftrag
unterscheidet. Eine wesentliche Anderung liegt insbesondere vor, wenn

1. mit der Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie fiir das urspriingliche
Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdglicht hatten,
b) die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten oder
c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten,

2. mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags zugunsten des
Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspriinglichen Auftrag nicht
vorgesehen war,
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB — Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit
3. mit der Anderung der Umfang des offentlichen Auftrags erheblich ausgeweitet wird oder

4. ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer in anderen als den in Absatz 2 Satz 1 Nr. 4
vorgesehenen Fallen ersetzt.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 ist die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung
eines neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn

1. in den urspriinglichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte
Uberpriifungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang und
Voraussetzungen maglicher Auftragsanderungen enthalten, und sich aufgrund der Anderung
der Gesamtcharakter des Auftrags nicht veréndert,

2. zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in den
urspriinglichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des Auftragnehmers

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann und
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB - Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fiir den &ffentlichen
Auftraggeber verbunden ware,

3. die Anderung aufgrund von Umstinden erforderlich geworden ist, die der &ffentliche
Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich aufgrund
der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert oder

4. ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt
a) aufgrund einer Uberpriifungsklausel im Sinne von Nummer 1,

b) aufgrund Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die urspriinglich festgelegten
Anforderungen an die Eignung erfillt, im Zuge einer Unternehmensumstrukturierung,
wie zum Beispiel durch Ubernahme, Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz
oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen Auftragnehmers tritt, sofern dies keine
weiteren wesentlichen Anderungen im Sinne des Absatzes 1 zur Folge hat, oder
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB — Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit

¢) aufgrund der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftraggeber selbst die Verpflichtungen des
Hauptauftragnehmers gegeniiber seinen Unterauftragnehmern tibernimmt.

In den Fallen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 % des Wertes
des urspriinglichen Auftrags erhéht werden. Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen
des Auftrags gilt diese Beschrénkung fiir den Wert jeder einzelnen Anderung, sofern die
Anderungen nicht mit dem Ziel vorgenommen werden, die Vorschriften dieses Teils zu umgehen.

(3) Die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens
ist ferner zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert und der Wert der
Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht lbersteigt und

2. Dbei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 % und bei Bauauftrdgen nicht
mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragt.
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB - Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderungen
maBgeblich.

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fir die Wertberechnung gemaB Absatz 2
Satz 2 und 3 sowie gemaB Absatz 3 der hdhere Preis als Referenzwert herangezogen.

(5) Anderungen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 3 sind im Amtsblatt der Européischen Union
bekannt zu machen.
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4.5 Change Requests

= VK Berlin, Beschluss vom 13.09.2019, Az. VK B 1-13/19

1. Ist ein Vertrag als Rahmenvereinbarung ausgestaltet, bietet er dem 6ffentlichen
Auftraggeber die Mdglichkeit, Bedarfe flexibel zu decken und
Leistungsanderungen bzw. insbesondere -erweiterungen einseitig abzurufen.

2. Auftraggeber hat bei der Auslibung seines Leistungsbestimmungsrechts das
Vergaberecht zu beachten. Danach erfordern wesentliche Anderungen eines
offentlichen Auftrags wahrend der Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren.

3. Bleibt unklar, welche Leistungsanderungen und -erweiterungen unter
§ 132 GWB fallen und welche von der nicht als solche
gekennzeichneten Rahmenvereinbarung abgedeckt sein sollen, ist das
Verfahren intransparent. Fiir einen Bieter muss eindeutig erkennbar
sein, wann und in welchem Umfang eine einseitige ...
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4.5 Change Requests

= VK Berlin, Beschluss vom 13.09.2019, Az. VK B 1-13/19

3. ... Leistungsidnderung fiir den Auftraggeber méglich sein und wann
eine separate Beschaffung im Wege eines neuen Vergabeverfahrens
erfolgen wird.

4. BloBes Inaussichtstellen eines Vertrags iiber noch nicht bestehenden
Bedarf und eine doppelt zu vergebende Rahmenvereinbarung verstoBt
gegen die Grundsatze der Diskriminierungsfreiheit, Transparenz und
Gebots fairen Wettbewerbs sowie gegen das Missbrauchsverbot nach
§ 21 Abs. 1 Satz 3 vgV.

5. Die Begrenzung der Laufzeit einer Rahmenvereinbarung dient nicht nur dem
Schutz des Wettbewerbs, sondern zugleich auch der Verringerung von
Kalkulationsrisiken. Eine Bindungsfrist von 16 Jahren ist unzumutbar.
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4.5 Change Requests

= § 132 GWB/ § 47 UVgO regeln die vergaberechtliche Zuladssigkeit
der Vertragsanderung / Vertragserweiterung.

= Aus § 132 GWB / § 47 UVgO folgt kein Kontrahierungszwang.

= Optionsklauseln sind nur wirksam, wenn der zukunftige
Anderungsbedarf konkretisierbar ist; dann kann parallel zur
Optionsklausel eine vertragliche Verpflichtung aufgestellt werden.

= Sofern, wie sehr oft, der Anderungsbedarf sich erst im Change-
Request-Verfahren ergibt, wird der Weg oft tGber § 132 Abs. 2 Nr.3
GWB zu lésen sein; flr diesen Fall ist die Schaffung einer
vertraglichen Kontrahierungspflicht idR schwierig aufzustellen.
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4.5 Change Requests

= Sofern, wie sehr oft, der Anderungsbedarf sich erst im Change-
Request-Verfahren ergibt, wird der Weg oft Giber § 132 Abs. 2 Nr.3
GWB zu l6sen sein; flir diesen Fall ist die Schaffung einer
vertraglichen Kontrahierungspflicht idR schwierig aufzustellen:

- Typisch zu erwartende Konstellationen kénnen ggf. als Leistungssoll (iber
die Optionsklausel mit paralleler Leistungsklausel vorgesehen werden;

- Untypische bzw. nicht vorhersehbare Konstellationen kdnnen idR bis zu
10 % Auftragserweiterung bezogen auf den urspriinglichen Auftragswert bzw. bis
zu 50 % bzgl. jeder Anderung liber § 132 Abs. 2 Nr.3 GWB geldst werden; dies
bedarf aber der Zustimmung des AN.
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4.5 Change Requests

= Praxis: Oft liegt das Problem in mangelhafter Vergabe/Konzeption:

- https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/produkte/bemerku
ngen-jahresberichte/jahresberichte/1-archiv/2010/teil-ii-einzelne-
pruefungsergebnisse/bundesministerium-der-justiz/langfassungen/2010-
bemerkungen-nr-09-vergaberechtsverstoesse-und-mehrkosten-bei-einem-it-
projekt-des-deutschen-patent-und-markenamtes

- Der Bundesrechnungshof hat kritisiert, dass das Patentamt das IT-System
ausgeschrieben hat, obwohl die Aufgaben- und Funktionsbeschreibung
mangelhaft war. Es hat damit gegen die Vorgabe verstoBen, bei der
Ausschreibung die Leistung eindeutig und erschopfend zu beschreiben.

- Das DPMA hat fiir 3,1 Mio. Euro ein IT-System beauftragt und musste das IT-
System erweitern und zahlte ohne Ausschreibung weitere 11 Mio. Euro.
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= ,No-Spy-Erlass"

- BMI an BeschA vom 30.04.2014: ,Verwendung einer Eigenerkldrung und einer
Vertragsklausel im Hinblick auf Risiken durch nicht offengelegte
Informationsabfliisse an ausldandische Sicherheitsbehérden®

- Zitat: ,wenn ein von der BRD beauftragtes Unternehmen Erkenntnisse aus
Auftragen auslandischen Sicherheitsbehérden preisgibt, verstéBt es gegen die in
den entsprechenden Vertragen enthaltenen Verschwiegenheitsklauseln.
Problematisch erscheinen Falle, in denen ein beauftragtes Unternehmen [...] auf
Grund auslandischer Rechtsvorschriften [...] Informationen [...] weitergibt [...]
und, in denen das ausléndische Recht vorsieht, dass das Unternehmen die
Informationsweitergabe nicht offenlegen darf."

= Anlass: Wohl die Enthillungen von Edward Snowden
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Erkldrungstext und erganzende Vertragsklausel

- Der Bieter [kann] rechtlich und tatsachlich [...] vertrauliche Informationen [...]
vertraulich behandeln, insb. nicht an Dritte weitergeben [...]. [Es] bestehen
[...] keine Verpflichtungen, Dritten solche Informationen zu offenbaren [...]. Dies
gilt nicht [bei] gesetzlichen Offenlegungspflichten ([...] Borsenaufsicht, Regu-
lierungsbehorden oder Finanzverwaltung), es sei denn, solche Offenlegungs-
pflichten bestehen gegeniiber auslandischen Sicherheitsbehorden. In Zwei-
felsfallen weist der Bieter die Vergabestelle auf Offenlegungspflichten [...] hin.

- Vertrauliche Informationen sind solche, die ein verstandiger Dritter als
schitzenswert ansehen wiirde oder die als vertraulich gekennzeichnet sind.

- Die Verpflichtung [...] gilt nicht fiir Informationen, die [...] rechtm&Big bekannt
sind oder [...] ohne VerstoB gegen Vertraulichkeitsverpflichtung bekannt wurden.
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Prazisierung in der BMI-Handreichung vom 30.04.2019 (9 Seiten):
- Die im BMI-Erlass vorgesehene Eigenerklarung und Vertragsklausel untersagen
- die Mitteilung von als schiitzenswert deklariertem Regierungswissen,
- an auslandische Sicherheitsbehdrden und Strafverfolgungsbehérden,
- auf heimliche oder offene Weise.
~Backdoors" sind nicht betroffen (Verweis auf Ziffer 1.7 EVB-IT Service AGB).
= Einbindung ins Vergabeverfahren:
- Urspringlich im BMI-Erlass: Wohl Eignungskriterium.
- BMI-Handreichung: Ausflihrungsbedingung § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB.
- Anlass: VK Bund, Beschluss vom 24.06.2014, Az. VK 2-39/14
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Umsetzung in EVB-IT AGB, z.B.:
- Ziffer 6.3.1 EVB-IT Cloud
- Ziffer 19.4 bis 19.6 EVB-IT Dienstleistungs-AGB
- Ziffer 20.4 bis 20.6 EVB-IT Instandhaltungs-AGB
- Ziffer 10.4 und 10.5 EVB-IT Kauf-AGB
- Ziffer 18.4 bis 18.6 EVB-IT Pflege S-AGB
- Ziffer 19.5 EVB-IT Systemlieferungs-AGB
- Ziffer 21.5 und 21.6 EVB-IT System-AGB
- Ziffer 10.4 EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ A)

»ah,
i Uberl (A?t.ﬁjjpeckte"v '
- Ziffer 11.5 EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ B) Sungen,) secras,’f”‘-‘n
'Pflicht
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Vorvertragliche Auswirkungen bei Verletzung:
- Kein Zuschlag ohne Eigenerklarung

= Vertragliche Auswirkungen bei Verletzung:
- Pflicht zum ,Nachbesserungskonzept" bei veranderter Rechtslage.

- Kiindigungsrecht des Auftraggebers (und des Auftragnehmers?) nach § 314
BGB und/oder Riicktrittsrecht nach § 280 ff. BGB wegen Pflichtverletzung oder
nach § 324 BGB wegen Verletzung der Vertrauens-/Riicksichtnahmepflichten
nach § 214 Abs. 2 BGB (eher bei Altvertragen ohne ,,No-Spy-Klausel").

- Vertragsstrafe denkbar trotz § 9 Abs. 2 VOL/A (grds. nur fir
Ausflihrungsfristen).

- Schadensersatz dirfte kaum darzulegen bzw. zu beziffern sein.
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Technische No Spy-Klausel

= Wird teils ,,No Backdoor-Klausel" genannt
- Zwar erfasst sie auch Backdoors.
- Jedoch nur solche vom Auftragnehmer bzw. die er kennt.

=  Wesentlicher Inhalt
- Erkldrung des Auftragnehmers, dass
- er keine Backdoors in die Produkte (Hard- und Software)einfligte

- und, dass seine Lieferanten ihm bestatigten, keine Backdoors eingefiigt zu
haben.

= Wirksamkeit: Eher beschrankt, vgl. Hinweise von CERT BUND.
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Wortlaut von Ziffer 2.4 der EVB-IT Kauf AGB:

L+Auftragnehmer gewahrleistet, dass die von ihm zu liefernde Hardware frei von
Funktionen ist, die die Integritat, Vertraulichkeit und Verfligbarkeit der Hardware,
anderer Hard- und/oder Software oder von Daten gefahrden und dadurch den
Vertraulichkeits- oder Sicherheitsinteressen des Auftraggebers zuwiderlaufen ..."

=  Wortlaut von Ziffer 1.5 der Dienstleistung AGB:

Auftragnehmer ,gewahrleistet, dass das Produkt keine Kommunikationsfunktionen
zu Dritten und keine andere, den Interessen des Auftraggebers zuwiderlaufende,
Funktionalitat aufweist. Insb. darf [es] keine Funktionalitdten zum Ausspahen von
Daten enthalten, keine Informationen Gber IT-Systeme des Auftraggebers, deren Da-
ten, Lizenzierung, Benutzerverhalten an Dritte (ibermitteln, zu anderen Zwecken als
fur Leistungserbringung oder so speichern, dass Dritte darauf zugreifen konnten."
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Technische No Spy-Klauseln in AGB z.B.:
- Ziffer 1.4 EVB-IT Cloud Frage.
- Ziffer 1.5 und 1.6 EVB-IT Dienstleistungs-AGB nktiOn,,;,Zar"ﬁ""_.isteine
- Ziffer 1.4 und 1.5 EVB-IT Instandhaltungs-AGB "Scht>
- Ziffer 1.4 und 1.5 EVB-IT Pflege S-AGB
- Ziffer 1.7 EVB-IT Service-AGB
- Ziffer 2.2 EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ A) abge
- Ziffer 2.1 Abs. 4 EVB-IT Erstellungs-AGB et assumge ersion
- Ziffer 2.3 Abs. 4 EVB-IT System-AGB )S°3"~Pﬂ7cm..
- Ziffer 2.2.5 EVB-IT Systemlieferungs-AGB

Ker
Funt,
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4.6 No Spy vs. Technische No Spy-Klausel

= Aktuelles Thema: Kaspersky Virenschutz-Software:

BSI gab eine Warnung (§ 7 BSIG) heraus.
Daraus ergeben sich verschiedene Handlungsoptionen

Falls Software ausgeschlossen werden soll, kann gegebenenfalls folgende
Formulierung gewahlt werden:

JKlarstellend vereinbaren die Vertragsparteien, dass die Software ,,Kaspersky"
eine Schaden stiftender Software* nach Ziffer 2.4 EVB-IT Kauf-AGB /st und,
dass die Unternehmer der Kaspersky-Gruppe zu Dritten im Sinne der
erganzenden Regelung unter (1) sowie im Sinne der Ziffer 10.3 EVB-IT Kauf-AGB
garstellen."
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4.7 Geheimnisschutz

= Geschafts-Geheimnisschutz-Gesetz (GeschGehG)

= Wesentliche Anderungen und Folgen:

§§ 17 bis 19 UWG weggefallen.
,Betriebsgeheimnis™ gibt es im UWG nicht mehr, nur Geschaftsgeheimnis.

- Das Wort gibt es jedoch noch in versch. anderen Normen,
wie § 203 StGB oder § 355 StGB

Reverse Engineering nicht (mehr) verboten; vertraglich untersagbar.
Schutzvoraussetzungen gestiegen:
- Friher: ,ersichtlich schutzbediirftig" ausreichend.
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4.7 Geheimnisschutz

= Schutzvoraussetzungen gestiegen:

- Heute: (1) Beschrankter Bekanntheitsgrad und daher
gewisser wirtschaftlicher Wert der Information.
(2) Inhaber schiitzt die Information mit angemessenen
GeheimhaltungsmaBnahmen (,TOMs + V%).
(3) Inhaber hat berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung.

= Merksatz:

- Im Datenschutz sind TOMs erforderlich, weil personenbezogene Daten gesetzlich
geschiitzt sind.

- Im Geschaftsgeheimnisschutz sind TOMs erforderlich, damit Informationen
gesetzlich geschiitzt werden.
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5. Inhalte einzelner EVB-IT Vertrage (Auswahl)

Agenda:
5.1 EVB-IT Cloud
5.2 EVB-IT Kauf
5.3 EVB-IT Uberlassung Typ A (Kauf)
5.4 EVB-IT Uberlassung Typ B (Miete)

5.5 EVB-IT Pflege S
5.6 EVB-IT Dienstleistung
5.7 EVB-IT Service

cur g R

Akademie




BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Friher kein ,passender" Vertrag

= Seinerzeit denkbare Losungen:
EVB-IT Dienstleistung

EVB-IT Uberlassung Typ B

EVB-IT Pflegevertrag S

EVB-IT System

= IT-Sicherheit beachten

ISO 27000/27017, BSI Grundschutz (Cloud Computing (C5)), ISO 9000,
IDW PS 951, IDW PS 331, ISAE 3402

Form der Berichte — haufig SOCx (Struktur erleichtert Vergleichbarkeit)
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

=  Anwendungsbereich:

Weitgehend Rechtenzentrumsleistungen (RZ-Leistungen) jeden Umfangs

Beispiele (aus Ziffer 1.1 AGB):

Software as a Service (SaaS)*
Platform as a Service (PaaS)*
Infrastructure as a Service (IaaS)*
Managed Cloud Services (MCS)*

l'm. geﬁnitio,,en
GB'A"hang
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Anwendungsbereich:
- Sonstige mit den vorgenannten Leistungen in Zusammenhang stehende
Leistungen, wie
— Initiale Leistungen: Setup/Installation/Einrichtung (Nr. 3.2.1 EVB-IT Cloud)
— Leistungen bei Vertragsende, v.a. Migration (Nr. 3.2.3 EVB-IT Cloud)
— Weitere Leistungen nach Nr. 3.2.2 EVB-IT Cloud
»  Achtung: Uberschrift lautet: ,Sonstige einmalige Leistungen®
» Folge: Fur Dauerschuldverhaltnisse auf andere EVB-IT zuriickgreifen

CLP - 155 -
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Besonderheit:

auch f;,. .
- Einbeziehung der Bieter-AGB (grundsatzlich mdglich) (s{,bflf:tcalel:fj'gs
er
- Voraussetzungen/Folgen: fehmer,)

- Bei allgemeiner Einbeziehung der (gesamten) Bieter-AGB

.Nach-nachrangige® Geltung:
Vertragsformular => EVB-IT Cloud-AGB => VOL/B => Bieter-AGB

- Bei konkreter, praziser Bezeichnung der Themenkreis/Regelungsinhalte:

— Leistungsort, Ubergabepunkt, Nutzungsrechte/Lizenzmetrik, Anlage
Datensicherung, Protokollierung/Reporting, Gutschriften bei beachtey,
Nichtverfligbarkeit

— Dann Geltung der konkreten Regelungen vor EVB-IT Cloud-AGB

CLP
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen:
- Diverse Technische/Organisatorische Anforderungen: _
- Ziffer 1.2 AGB — C5-Kriterien und Cloud-Mindeststandards des BSI
— Zusatz-Standards nach Zeile 18 im Kriterienkatalog
- Ziffer 1.3 AGB — Monitoring: Standige Uberwachung nach Stand der Technik

- Ziffer 2.1.1 AGB — angemessene Reaktions- und Ausfiihrungsgeschwindigkeit,
ausreichender Speicherplatz (SaaS und PaaS)

- Ziffer 6.2.1 AGB — Sicherheitskonzept und Informationssicherheits-
Managementsystem (ISMS) jeweils nach ISO:27001, Notfall-Management

- Ziffer 6.2.2 AGB — IT-Sicherheitsbeauftragter obligatorisch

CLP ksl 157+
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen:
- Diverse Technische/Organisatorische Anforderungen:
- Administrationskonsole
Ziffern 2.1.5, 9.2, 17.8 AGB — Nutzungspflicht fir Auftraggeber
Ziffern 2.1.5, 9.2, 17.6 AGB — ggf. auch bei/fir Stérungsmeldungen
Ziffern 2.1.5, 9.2, 17.8, 23 AGB - ggf. auch als Mitteilungstool
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen: Koin gy,
B., in
- Ziffer 6.1.3 AGB — AV-Vertrag meist erforderlich g Vertrigen,

- Ziffer 8 AGB — Verfiigbarkeit, inkl. Berechnungsformel (Bezug: Kalendermonat)
- Ziffer 8.3 AGB — Standard VK1

Verfiigbar- Bezeichnung Betrachtungsein- | Mindest- | Ausfallzeit | Ausfallzeit
keitsklasse heit, Prozess, System, Einheit, verfiig- pro Mo- pro Jahr™= Que lle-

(VK) Komponente barkeit nat'- Hy. & BSI,
VKO0 Ohne zugesicherte Verfiigbarkeit Vi, 6 (os"npendiu,n
VK1 Normale Verfugbarkeit 99,0% <8h <88h €ite 31 )
VK2 Erhohte Verfiigbarkeit 99,9% <44 min <9h
VK 3 Hochverfiigbarkeit 99,99% <5 min <53 min
VK 4 Hochstverfiigbar 99,999% |<26s < 6 min
VK 5 Verfiigbarkeit unter extremen

Bedmgungen / auch bei héherer
Gewalt (Disaster-Tolerant)
*Thei 7 x 24 Std. Betriebszeit

CLP
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen:
- Ziffer 6.4 AGB — Priifrechte des Auftraggebers
- Anspruch auf eine Priifung vor Ort, bei Zweifeln (Ziffer 6.4.2 AGB)
- Kosten:
— Grundsatz: Jeder tragt seine Kosten, Ziffer 6.4.2 Satz 4 AGB

— Ausnahme: Vergutungspflicht gegenulber Auftragnehmer nach
Zeile 18 Kriterienkatalog

CLP
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen:
- Stérungsbeseitigung:

- Ziffer 11.1 AGB — Bei SaaS/PaaS: Erfolg geschuldet und hierzu notwendige
MaBnahmen zu ergreifen, wie Instandsetzungsleistungen, Pflegeleistungen,
Updateinstallation, Umgehungslésungen etc.

- Ziffer 11.2 AGB — Bei IaaS: Erfolg geschuldet und hierzu notwendige
MaBnahmen zu ergreifen; keine weiteren Details.

- Nutzungsrechte: (grds. einfache, zeitlich auf Vertragslaufzeit beschrankte)
- Ziffer 14.1 AGB — Zugangssoftware
- Ziffer 14.2 AGB — individuelle Leistungen (wie Konfigurationsleistungen)
- Ziffer 14.3 AGB — Auftraggeber-generierte Daten/Ergebnisse => ausschlieBlich
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Einige Regelungen:
- Public Cloud vs. Private Cloud => Auswahl in Zeile 1 Kriterienkatalog
- Technische Weiterentwicklung, Ziffer 12 AGB:
- Grds. Recht zur Anpassung flir Auftragnehmer
- Aber:
— Funktionalitaten missen erhalten bleiben
— Vereinbarte Anforderungen dirfen nicht wesentlich eingeschrankt sein

— Anderungen hatten nicht zu einer Schlechterbewertung im
Vergabeverfahren flhren dirfen.
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5.1 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Cloud

= Kriterienkatalog:

- Spezifizierung der Anforderungen an die konkrete Leistung

- Kriterienkatalog ist insbesondere fiir leistungsbezogene Abweichungen und
Erganzungen gedacht (Quelle: FAQ bitkom)
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5.2 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Kauf

=  Anwendungsbereich:

- Kauf von Hardware

- Aber: Software kann miterworben werden
= Langfassung

- mit etwaigen individuellen Regelungen, Modifikationen und Erganzungen
= Kurzfassung

- selbst hier ist aber auch Software Zukauf maglich,
dann zzgl. EVB-IT Uberlassung-AGB (Typ A)

- auch moglich: Pflegeleistungen (= Instandhaltung),
dann zzgl. und EVB-IT Instandhaltungs-AGB

- 164 -
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5.2 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Kauf

= Waesentliche Regelungen:

- allgemeine Angaben zu Vertragsgegenstand und Vergltung
ggf. Verweis auf Leistungsbeschreibung

- Kauf, Aufstellung, Uberlassung, Vorinstallation

- Gewabhrleistung, nur wenn abweichend von AGB
Auftraggeber (= Kaufer) kann auf Nacherfiillungsrecht verzichten
Dann: Nur Minderung und Schadensersatz falls Mangel (+)

- Besondere Vereinbarung von Eigenschaften
Gewabhrleistungsfrist: 24 Monate ab Lieferung

- Dokumentation (vorgesehen), auf Deutsch
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5.3 EVB-IT Vertrige — EVB-IT Uberlassung Typ A

=  Anwendungsbereich:

- Zeitlich unbefristete Uberlassung von
Standardsoftware gegen Einmalvergiitung (Kauf)

- Ahnelt stark EVB-IT Kauf auch hier Pflegeleistungen méglich
= Kurzfassung

- Auf das Wesentliche reduzierte Inhalte
= Langfassung

- Ddient im Wesentlichen den Nutzungsbeschrinkungen, wie keine Ubertragung
oder eine Kopiersperre etc.
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5.3 EVB-IT Vertrige — EVB-IT Uberlassung Typ A

= Waesentliche Regelungen:
- Nutzungsrechte (Ziff. 3.2 AGB) Very,

nicht ausschlieBliche Nutzungsrecht
Nutzungsrecht in einer beliebigen Systemumgebung

Ubertragbare Nutzungsrecht mit der Einschrankung der Ziff. 3.5
(= Selbstléschung bei Weitergabe)

dauerhafte und unkiindbare Nutzungsrecht mit der Einschrankung der ziffer 4.

CLP
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5.3 EVB-IT Vertrige — EVB-IT Uberlassung Typ A

= Wesentliche Regelungen:
- Gewadhrleistungsfrist betrdgt 12 Monate ab Uberlassung (Ziff. 7.6 AGB)

Achtung: Gewahrleistungsfrist flir Mangel an Nacherfiillungsleistungen
endet ebenfalls mit Ablauf der Gewahrleistungsfrist.

Nacherfiillung nach Zziff. 7.7 AGB:

— L lst die Verpflichtung des Auftragnehmers zur
Mangelbehebung vertraglich nicht ausgeschlossen, NWOrka,
kann der Auftragnehmer den Mangel nach seiner ac"erfm/u =
Wahl durch unverziigliche Beseitigung, Umgehung
oder Neulieferung beheben.”

CLP
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5.4 EVB-IT Vertrige — EVB-IT Uberlassung Typ B

= Anwendungsbereich:

- Uberlassung von Standardsoftware gegen periodische Vergiitung zur befristeten
Nutzung (Miete)

- Nicht umfasst sind:

- Werkvertraglichen Vereinbarungen, z.B. Herbeiflihrung der
Funktionsbereitschaft, Leistungspriifungen, Abnahmen, Anpassungsarbeiten.

- Hier gegebenenfalls EVB-IT Dienstleistung / EVB-IT Erstellung
- Nicht umfasst auch:

- Updates, Upgrades, Release mit Mangelbeseitigung und funktionalen
Erweiterungen oder Installations-, Hotline-, Informations- oder
Analyseservices oder Mangelbehebungs-und Anpassungsleistungen

- Hier gpgphpnpnfallc EVB-IT Dflpgp S

CLP WERNER R |
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5.4 EVB-IT Vertrige — EVB-IT Uberlassung Typ B

= Wesentliche Regelungen:
- Mindestvertragsdauer mdglich

- KNV - Keine Nacherfiillungsverpflichtung auswahlbar
z.B. wenn der Auftragnehmer nicht der Hersteller der Software ist

- Sonst: Vgl. wie Typ A (Kauf)
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5.5 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Pflege S

= Anwendungsbereich:
- Pflege von Standardsoftware

CLP WERNER R |
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5.5 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Pflege S

= Wesentliche Regelungen:
- Nr. 3.1 Pflegeleistungen zur Mangelbehebung (keine Installation der Korrektur)
- Nr. 3.2 Lieferung von Upgrades, Releases/Versionen (keine Installation...)

- Nr. 3.3 Umsetzung und Installation von Umgehungen, Patches, Updates,
Upgrades, Releases/Versionen, (Programmkorrekturen) nach Nr. 3.1, 3.2

- Nr. 3.4 Informations-und Hotline-Service sowie weitere Pflegeleistungen
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5.5 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Pflege S

= Waesentliche Regelungen:
- Basispflegeleistungen:
- Nur verfiigbare Umgehungen, Patches und Updates bereitstellen
- Additive Pflegeleistungen (Nr. 3.1.2 EVB-IT Pflege S)
- Mangelbehebung

— Ziff. 1.4 AGB: Pflegeleistungen nach Nr. 3.1.2 des Vertrages unterliegen
der Abnahme

— Folge: Werkvertrag

— Rechte (Ziff. 3 AGB): ,in Art und Umfang, wie flr die im Vertrag
aufgeflihrte Standardsoftware®

CLP WERNER R |
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5.5 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Pflege S

= Wesentliche Regelungen:
- Ziff. 1.2 Abs. 3 AGB:

- Setzt der Auftraggeber die im Vertrag aufgefiihrte Standardsoftware nicht
entsprechend den Nutzungsrechtsvereinbarungen des Uberlassungsvertrages
ein, hat er keinen Anspruch auf die Pflegeleistungen.

- Vergltung
- Pauschale oder
- Nach Aufwand (Stundensatz/Tagessatz)
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5.5 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Pflege S

= Waesentliche Regelungen:
- Reaktionszeit
- Reaktionszeit: 20 Std. nach Ziff. 1.7 AGB
- Reaktionszeit nach Definitionen in AGB:

— Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit Pflegeleistungen zu
beginnen hat. Er beginnt mit dem Zugang der Stérungsmeldung
innerhalb der vereinbarten Servicezeiten und lauft ausschlieflich
wéhrend der vereinbarten Servicezeiten ab.
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5.6 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Dienstleistung

= Anwendungsbereich: Dienste
- vgl. Nr. 3.1 EVB-IT Dienstvertrag

- 3.1.1 Beratung Diepyg,
. . .. Aygric € alf
- 3.1.2 Projektleitungsunterstiitzung ab:’;’flt_ ng f;l'c:;,
'eBel'ld/

- 3.1.3 Schulung

- 3.1.4 EinfGhrungsunterstitzung

- 3.1.5 Betreiberleistungen

- 3.1.6 Benutzerunterstitzungsleistungen
- 3.1.7 Providerleistungen ohne Inhaltsverantwortlichkeit
- 3.1.8 sonstige Dienstleistungen: ....
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5.6 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Dienstleistung

= Waesentliche Regelungen:
- Vergitung
- Pauschale (Festpreis)

- Nach Aufwand => versch. Personal-Kategorien
Ohne Vereinbarung: monatliche Abrechnung

- Umfang der Dienstleistungen des Auftragnehmers
- Leistungsanforderungen (Stand der Technik = Leistungsqualitat)
- Ort, Zeitraum, Zeit der Dienstleistung
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5.6 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Dienstleistung

= Wesentliche Regelungen:
- Rechtelibertragung: Ziff. 4 AGB E’fﬁle Sors,
"
Rechte an verkdrperten Dienstleistungsergebnissen "Chlung ,"e-

,Nicht ausschlieRliche, dauerhafte, unwiderrufliche und nicht
Ubertragbare Nutzungsrechte, soweit sich dies aus Zweck und
Einsatzbereich des Vertrages ergibt. Diese Rechte schlieRen die
Zwischenergebnisse, Schulungsunterlagen und Hilfsmittel ein.*

- Rechtelbertragung an nicht verkoérperten Dienstleistungsergebnissen ist
nicht vorgesehen, auch nicht in Nr. 6 der EVB-IT Dienstleistung

- Schlichtung (Nr. 9 + Ziff. 12 AGB) vs. Schiedsverfahren
- CR-Verfahren: Grds. muss der Auftragnehmer Anderungswunsch umsetzen
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

=  Anwendungsbereich: Leistungen fiir ein IT-System

- Systemvertrag => Werkvertrag

- Leistungen:
- Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft (Stérungsbeseitigung),
- Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft (vorb. MaBnahmen),
- Uberlassung neuer Programmsténde (auch fiir Individualsoftware),
- Modifikation bzw. Erweiterung des IT-Systems
- weitere Serviceleistungen ...

- Nicht erfasst:
- Pflege von Standardsoftware oder Hardwarekomponenten
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

= Anwendungsbereich: Leistungen fir ein IT-System
- Denkbare Konstellationen:

- Leistungen nach der Erstellung oder Lieferung eines IT-Systems durch
Auftragnehmer

- Leistungen nach der Erstellung einer Individualsoftware durch
Auftragnehmer, mit weiteren Serviceleistungen als nach EVB-IT System

- Leistungen nach der Erstellung oder Lieferung eines IT-Systems nicht durch
Auftragnehmer

- Leistungen zur Pflege von Individualsoftware
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

= Breites Leistungsspektrum: - Lizenzmanagement

- Bestandsaufnahme - Méngelhaftungs-, Garantie- und

- Wiederherstellung der Serwce_vertragsabwm_klung
Betriebsbereitschaft - Datensicherungsservices
(Stérungsbeseitigung) - Besondere Serviceleistungen in

- Aufrechterhaltung der Bezug auf Systemkomponenten
Betriebsbereitschaft (vorbeugende - Ab- und Wiederaufbau von
MaBnahmen) Systemkomponenten

- Uberlassung neuer Programmstinde -  Modifikation von

- Hotline / Rufbereitschaft Systemkomponenten

- Vor Ort-Service / Schulung - Einrichten neuer/ausgewechselter

Systemkomponenten
-181-
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

= Einige Regelungen:

Nr. 3.1 — Beschreibung des IT-Systems und seiner Systemumgebung zwingend,
weil das die Grundlage fiir die Verantwortungsiibertragung ist

- Nr. 5 -Vergltung
- Pauschalfestpreis fiir die Serviceleistungen (Servicepauschale)
- Nach Aufwand
- ggf. Zusatzvergiitung fir Ersatzgegenstande

- ggf. Preisanpassung nach Ziff. 13.7 EVB-IT Service-AGB
dann: max. 3 % alle 12 Monate
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

= Einige Regelungen:
- Ziff. 1.7 AGB: Kein Datentransfer zu Dritten bei automatisierter
Lizenzmanagement-oder Monitoring Software

- Ziff. 2.1 AGB: Bestandsaufnahme erfolgt, falls vereinbart, zu Beginn der
Leistungserbringung und schlieBt einen Funktionstest ein, zzgl. Bericht.

- Beim Lizenzmanagement: elektronische Datenbank (Lizenzdatenbank)
erstellen (Ziff. 2.7.1 AGB)

- Ziff. 2.2.1 AGB: Bei Stérungsbeseitigung flir Standardsoftware gilt:

- Bei Pflicht zur Bereitstellung der Umgehungslosung sind Eingriffe in
Objekt- oder Quellcode der Standardsoftware meist nicht geschuldet, aber
eine Individualprogrammierung.

- Dann: zusatzliche Verglitung nach Aufwand
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5.7 EVB-IT Vertrage — EVB-IT Service

= Einige Regelungen:
Ziff. 2.9 AGB: Bei Datensicherung auch Riicksicherung testen

- Ziff. 2.11.2 AGB: Bei Schulungen — Unterlagen elektronisch und nur optional in
Papierform; ferner optional: Zertifikate

- ZIiff. 5.1 AGB: Bearbeitungsrechte fiir Auftragnehmer
- Ziff. 5.2 AGB: Bearbeitungsrechte durch Auftragnehmer

- Ziff. 7 AGB mit Nr. 10.2.3 (Wiederherstellung) und mit 10.6.2 (Rufbereitschaft) —
Reaktions- und Erledigungszeiten

- Ziff. 9 AGB: Bei Systemanderung, Pflicht zum Testsystem
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6. Datenschutz

Agenda:
Geltungsbereich (auch Behdrden!)
Datenverarbeitung (auch das ,bloBe" Loschen!)
Verantwortlicher (auf den Entscheider kommt es an!)
Vorsicht, Einwilligung!

Grundsatz der Zweckbindung (= keine Zwecklose Verarbeitung!)
Gesetzliche Ermachtigungen fiir Behdrden

Widerruf vs. Widerspruch

Auftragsverarbeitung

Ausgewahlte Fehler in Vergabeunterlagen (Beispiele)

cr g R
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6. Datenschutz

= Wichtig:

Sie horen (meist) nur Meinungen!

Es gibt zwar schon ansatzweise fundierte wissenschaftliche Auseinandersetzung mit
vielen Themen, aber noch kaum Rechtsprechung, daher Vieles offen ...

= Folge: Denken, Umsetzen, Dokumentieren!
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6. Datenschutz — Alle Lebensbereiche betroffen

= 2. Datenschutz-Anpassung- u. Umsetzungsgesetz, 563 Seiten

- Staatsangehdrigkeitsgesetz - Arzneimittelgesetz

- Bundesbeamtengesetz - StraBenverkehrsgesetz

- De-Mail-Gesetz - Anti-Doping-Gesetz

- Antiterrordateigesetz - Hilfetelefongesetz

- E-Government-Gesetz - Kulturgutschutzgesetz

- Waffengesetz - Umsatzsteuergesetz

- Bundesdatenschutzgesetz - Schornsteinfeger-Handwerksgesetz

- Informationsfreiheitsgesetz - Tierschutzgesetz

- Personenstandsgesetz - Fleischgesetz.... + 130 Gesetze

cLp ksl 197

Akademie

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

6. Datenschutz — Geltungsbereich

= Art. 2 Abs. 1 DS-GVO (sachlich)

- Ganz/teilweise automatisierte Verarbeitung personen-

Schut ..

. .. . Se| tz
bezogener Daten und nichtautomatisierte Verarbeitung aucl;,sfti‘i’f;sténg;,{ih
personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem, hérge,

gespeichert sind oder gespeichert werden sollen.

= Art. 3 DS-GVO (rdumlich)

- Datenverarbeitung durch oder fiir Verantwortlichen/Auftragsverarbeiter in EU.

- Datenverarbeitung von ,EU-Personen®™ im Zusammenhang mit Dienstleistungen
oder zur Verhaltensanalyse.
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6. Datenschutz — Datenverarbeitung

= Art. 4 Nr. 2 DS-GVO — Datenverarbeitung ist ...

ein Vorgang im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie Erheben,
Erfassen, Organisation, Ordnen, Speicherung, Anpassung, Veranderung, Auslesen,
Abfragen, Verwendung, Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine

andere Form der Bereitstellung, Abgleich oder Verkntipfung, Einschrankung,
Loschen oder Vernichtung.
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6. Datenschutz — Verantwortlicher

= Art. 4 Nr. 4 DS-GVO — Verantwortlicher ist ...

die natlrliche oder juristische Person, Behérde, Einrichtung oder andere Stelle, die
allein oder gemeinsam mit anderen Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
von personenbezogenen Daten entscheidet.

= Merksatz:
Wer die Daten tatsachlich verarbeiten — das ist nicht relevant.
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6. Datenschutz — Vorsicht vor Einwilligung

= Diverse/Vielzahl an Voraussetzungen
- Art. 6 Abs. 1lit. a) — Zweckbestimmung (,bestimmte Zwecke")

- Art. 6 Abs. 1lit. a) — Bezogen nur auf eigene Daten der betroffenen Person
- Art.4Nr. 11 — Freiwilligkeit, Information und Willensbekundung

- Art. 7 Abs. 1 — Nachweis der Einwilligung

- Art. 7 Abs. 2 — Einwilligungsersuchen:

- verstandliche, leicht zugangliche Form
- klare und einfache Sprache

- Art. 7 Abs. 3 — Hinweis auf jederzeitigen Widerruf der Einwilligung

- Art. 7 Abs. 3 — ,Der Widerruf der Einwilligung muss so einfach wie die
Erteilung der Einwilligung sein®
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6. Datenschutz — Grundsatz der Zweckbindung

= Art. 5 Abs. 1 lit. b) — Daten miissen fiir

- festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden und diirfen
nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise
weiterverarbeitet werden; eine Weiterverarbeitung fur im offentlichen Interesse
liegende Archivzwecke, wissenschaftliche/historische Forschungszwecke oder
statistische Zwecke gilt [...] nicht als unvereinbar mit urspriinglichen Zwecken

= Weiterverarbeitung

- ErwG 50 — Verarbeitung fiir andere als urspriingliche Zwecke sollte nur zuldssig
sein, wenn die Weiterverarbeitung mit urspriinglichen Zwecken vereinbar ist.

- Art. 6 Abs. 4 — Kriterien fir die Priifung der Weiterverarbeitung
- Ausnahmen: Verarbeitung aufgrund Einwilligung oder auf gesetzlicher Grundlage
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6. Datenschutz — Gesetzliche Ermachtigung

= Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) und e)

- Verarbeitung zur Erflillung einer rechtlichen Verpflichtung

- Verarbeitung fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse oder
in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

= Art. 6 Abs. 2 — Offnungsklausel

= Art. 6 Abs. 3 — Anforderungen an gesetzliche Regelungen
- Zweckfestlegung und Erforderlichkeit

- ggf. Regelungen liber Datenarten, Offenlegung, Verarbeitungsbedingungen,
Speicherdauer etc.

- VerhaltnismaBigkeit
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6. Datenschutz — Datenschutzhinweise

= Zeitpunkt

- Art. 13 DS-GVO - bei Erhebung beim Betroffenen Ausnamg,

- Art. 14 DS-GVO - bei Erhebung bei Dritten o el Gesotsgy
= Formulierung und Wortwahl '

- Transparenz sowie klare und verstandliche Sprache
= Form

»schriftlich oder in anderer Form, gegebenenfalls auch elektronisch"

= Wichtig

- Vollstéandige Information Betroffener, keine Auslassungen — keine
Hinzufiigungen!
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6. Datenschutz — Widerruf und Widerspruch

= Art. 7 Abs. 3 S. 1 DS-GVO (Widerruf)

- Betroffener hat das Recht, ihre Einwilligung jederzeit zu widerrufen.
- Folge: Kiinftig keine auf Einwilligung gestiitzte Datenverarbeitung.

= Art. 21 Abs. 1 DS-GVO (Widerspruch)

- Betroffener hat das Recht, aus Griinden einer besonderen Situation jederzeit
gegen die Datenverarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO zu widersprechen.

- Folge: Priifung der sich gegeniiberstehenden Interessen: Zwingende
schutzwiirdige Griinde flir die Verarbeitung vs. besondere Situation.

- Folge: Kiinftig gegebenenfalls keine Datenverarbeitung.

CLP WERNER R |

Akademie

-195-

BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022

6. Datenschutz — Auftragsverarbeitung

= Art. 4 Nr. 8 DS-GVO — Auftragsverarbeiter ist ...

- eine natirliche oder juristische Person, Behodrde, Einrichtung oder andere Stelle,
die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet.

= Beschrankung?

- Reicht eine Datenverarbeitung und ein Auftrag? Vggsg:gt vor
. . . SG
- Oder doch Einschrankung nach Kerntheorie? (J"R"chtlinie)

= Folge: AV-Vertrag
- AV-Vertrag nach Art. 28 DS-GVO. R
- Verantwortlicher ist und bleibt verantwortlich! Lpg. ,’,';‘;’c'zfer:, in
- Auftragsverarbeiter haftet nur bei Verletzung des AV-Vertrages.
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6. Datenschutz — Auswirkungen auf EVB-IT

= Liegt Verarbeitung personenbezogener Daten vor?

= Ist die Datenverarbeitung automatisiert (je nach LDG...)?
= Wer ist datenschutzrechtlich Verantwortlicher?

= Ist ein Vertrag erforderlich?

- Auftragsverarbeitung (AV-Vertrag, AVV bzw. DPA, Data Protection Agreement)
nach Art. 28 DS-GVO oder

- Vertrag Uber die Gemeinsame Verantwortlichkeit nach Art. 26 DS-GVO.

= Welche Audit-Regelungen sind zuldssig beim AV-Vertrag?
- Eigenaudit, Fremdaudit, Zertifikate (Art. 42 DS-GVO), Auditberichte, Kosten ...
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6. Datenschutz — Auswirkungen auf EVB-IT

= Erfolgt die Ubermittlung ins Ausland (auBer EU/EWR)?
- Falls ja, dann zusatzlich Bedingungen der Art. 44 ff. DS-GVO einzuhalten.

- Angemessenheitsbeschluss nach Art. 45 DS-GVO.
USA-Besonderheit: Datenschutzschild-Zertifizierung von Einzelunternehmen nach
dem EU-US-Datenschutzschild (EU-US Privacy Shield).

- ,Geeignete Garantien™ nach Art. 46 Abs. 2 DS-GVO, wie

Verbindliche interne Datenschutzvorschriften nach Art. 47 DS-GVO.
Standarddatenschutzklauseln (neu) der Kommission, Art. 93 Abs. 2 DS-GVO.

Standarddatenschutzklauseln (alt) der Kommission, Art. 26 Abs. 2 der
Richtlinie 95/46/EG (alte Datenschutz-Richtlinie).
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6. Datenschutz — Fehler an der Tagesordnung

= Beispielstext aus einer Dienstanweisung:

(2)Der technische Fortschritt und fallende Preise flr effizienter werdende In-
formationstechnik beglnstigt die massenhafte Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten, sowohl auf staatlicher Seite als auch bei Unterneh-
men. Damit das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung weiter-
hin als Freiheitsrecht gewahrt wird, verbietet der Datenschutz dem Staat,
und juristischen Personen (ausgenommen Kleinstunternehmen solange
diese keine besonders sensiblen Daten verarbeiten) grundséatzlich die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten. Nur auf gesetzlicher Grundlage ist

= Achtung: Verweis auf ,Kleinstunternehmen® ist falsch!
Datenverarbeitung gilt fur alle Unternehmen, nur der private
Bereich ist nach Art. 2 Abs. 2 DS-GVO ausgenommen.
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6. Datenschutz — Fehler an der Tagesordnung

= Beispiel aus einer Dienstanweisung

partners fur Referenzobjekte, da andernfalls die behaupteten Referenzen
und damit die Eignung des Bieters nicht Gberprifbar wéren. Dass sich dar-
aus fur die Bieter die Notwendigkeit ergibt, bei den Auftraggebern ihrer
Referenzprojekte um die Einwilligung in die Weitergabe von Kontaktdaten
nachzusuchen, macht die Anforderung nicht unzulassig. Die Bieter kdnnen

= Achtung: Auch das ist nur eine Rechtsauffassung = Meinung!

- Eine Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 lit a) DS-GVO ist womdglich nicht
erforderlich.

- Der Bieter konnte sich auf berechtigtes Interesse nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-
GVO berufen. Erst Recht, wenn Referenzen ebenso 6ffentliche Auftrage waren.
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6. Datenschutz — Fehler an der Tagesordnung

= Beispiel aus einer Vergabe aus 2019 (Rahmenvertrag)

2.1.3.6 Datenschutz/IT-Sicherheit

Vorrangiges Ziel des Datenschutzes ist es, durch das Aufstellen von Verwendungsregeln fiir per-
sonenbezogene Daten und iiber die Gestaltung und den Einsatz von Informationstechnik eine Ge-
fahrdung des Personlichkeitsrechts des Einzelnen von vorneherein zu verhindern.

Die technisch-organisatorischen Mafinahmen, die nach § 9 BDSG und seiner dazu ergangenen

Anlage zu treffen sind, sollen die Daten u. a. gegen unerlaubten Zugriff und Verwendung sichern.

= Achtung: Aktuelle Vertrage enthalten immer alte Normen.
= Sonstiges: ,erheben, speichern, nutzen" oder ,ADV"
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7. IT-Besonderheiten (Outsourcing, Scrum)

Agenda:
7.1 IT-Outsourcing
7.2 Agile Softwareentwicklung
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7.1 EVB-IT und IT-Outsourcing

= IT-Outsourcing
- Kein ,passender" eigener EVB-IT Vertrag
- Daher verschiedene Varianten denkbar, je nach Anforderungsszenario:
EVB-IT Dienstleistung
EVB-IT Uberlassung Typ B
EVB-IT System
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Ziele agiler Softwareentwicklung
- Entwicklungsprozess optimaler gestalten
= Agile Leitsatze (aus dem , Agilen Manifest")
- Individuen und Interaktionen stehen lber Prozessen und Werkzeugen
- Funktionierende Software steht (ber einer umfassenden Dokumentation
- Zusammenarbeit mit dem Kunden steht Uber der Vertragsverhandlung
- Reagieren auf Veranderung steht Giber dem Befolgen eines Plans

= Agile Prinzipien

- Zufriedenstellung des Kunden durch friihe und kontinuierliche Auslieferung von
wertvoller Software etc.
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Agile Methoden
- Paarprogrammierung
- Testgetriebene Entwicklung
- Standige Refaktorierungen
- Story-Cards
- Schnelle Codereviews
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Agile Prozesse
- Adaptive Software Development (ASD)
- Crystal
- Extreme Programming (XP)
- Feature Driven Development (FDD)
- Kanban
- Scrum
- Agiles Testen
- Behavior Driven Development (BDD)
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Scrum-Begriffe
- Scrum-Werte: Verlasslichkeit, Mut, Fokus, Offenheit und Respekt

- Ereignisse: Sprint, Sprint Planning, Daily Scrum, Sprint Review und
Sprint Retrospektive

- Scrum-Rollen/-Team: Product Owner, Entwicklungsteam und
Scrum Master (Projektleiter und Moderator)

- Artefakte: Product Backlog (User Stories), Sprint Backlog
und Inkrement

- Regeln
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Unterschiede zw. Scrum und Wasserfallmodell (V-Modell / XT)
- V-Modell: - Lineares Vorgehen
- Vollstandige Gesamtplanung und dann Ausfiihrung
- Hohe Planungssicherheit
- (Hohe) Anfalligkeit fiir Unvorhergesehenes
- ,The Scrum Guide" (19 Seiten), ,,Agile Atlas, Core Scrum" (12 Seiten)
- Scrum: - Iterativ-inkrementelles Vorgehen
- Sprintplanung und Ausfiihrung und dann Folgesprint
- Geringe Anfalligkeit fiir unvorhergesehenes (,Moving Target")
- ~V-Modell XT, Ver.2.3" (439 Seiten)
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Rechtliche Einordnung in BGB-Vertragstypologie ungewiss:
- Dienstvertrag
- Werkvertrag
- Misch- und Zwischenformen
- Rahmenvereinbarung mit Einzelauftragen
- Planungsphase als Dienstvertrag und Entwicklung als Werkvertrag
- Gesellschaftsvertrag (naja)

= Wichtig fur AGB-Kontrolle:

- Prifung unangemessener Benachteiligung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
- Ausfillen von Regelungsliicken durch erganzende Vertragsauslegung
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Folge: Vertragsgestaltung umso wichtiger!

= Ziele, Ressourcen und Auswirkungen bestimmen:
- Projektsteuerung = Erfolgsverantwortung (?)
- Bestimmter Erfolg vs. Tatigwerden mit qualifiziertem Personal
- Pflichten-/Lastenheft vorhanden vs. zu entwickelnde Ideen und Vorstellungen
- Freie Kundigung vs. Fristgebundene Kiindigung
- (Volle) Mitwirkung vs. (nur) freiwillige Mitwirkung und Obliegenheiten
- Gewahrleistungsrechte und Schadensersatz vs. Schadensersatz
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Regelungsvorschlag: Rahmenvertrag und Einzelvertrage
- Rollenverteilung:

Product Owner = Auftraggeber oder sein externer Partner
Scrum Master = Externer Partner des Auftraggebers
Entwicklungsteam = Auftragnehmer

- Planung des Sprint Backlog als Dienstleistung
- Leistungen im Einzelsprint als Werkvertrag bzw. als ,Mini-Werkvertrage"

Erfolgsdefinition = Definition of Done (?) vs. Mindestkriterien (Story Points)
Abnahme (Teilabnahme, Gesamtabnahme, automatisierte Testung)
Gewahrleistungsgegenstand bei ,,Moving Taget" zunehmend irrelevant
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7.2 EVB-IT und agile Softwareentwicklung

= Umsetzung in EVB-IT Erstellung

- Erfolgsdefinition schon im Rahmenvertrag fiir spatere Gesamtabnahme

Einsatzbereich der Software (technisch und organisatorisch sowie
gegebenenfalls rechtlich)

Losungs- und Unterstiitzungsaufgaben der Software
Mehrwert (Erlése und Einsparungen) aus dem kiinftigen Software-Einsatz

- Wichtige Dokumente:

Leistungsbeschreibung
Rollenvereinbarungen
Gewahrleistungsregelungen

CLP

Akademie

WERNER R |
RECHTSANWALTE -212 -




BKA Brandenburg, 12. Dezember 2022
Ihre Referenten — Roman Pusep

Roman Pusep

Partner, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir IT-Recht
Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht
Externer Datenschutzbeauftragter (TUV-zertifiziert)

WERNER Rechtsanwalte Informatiker
OppenheimstraBe 16, 50668 Koln

Telefon 0 221 /97 3143 -73
Telefax 0 221 / 97 31 43 - 99

roman.pusep@werner-ri.de
https://www.werner-ri.de
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Jacob Scheffen
Partner, Rechtsanwalt
Experte Vergaberecht
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Gith, WeBling und Partner mbB
Bachstr. 12, 10555 Berlin

Telefon: 0 30 / 5490872 -0
Telefax: 0 30 / 54 90 872 — 99

info-berlin@clp-rechtsanwaelte.de
https://www.clp-rechtsanwaelte.de
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