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Einführung  

 

Was ist neu an den EVB-IT Dienstleistung im Vergleich zur Vorversion aus dem Jahre 2002? 

Die neuen EVB-IT Dienstleistung Version 2.1 vom 01.02.2018 ersetzen die erste Version aus dem Jahre 2002. Sowohl das Vertragsformular als auch die AGB wurden grund-

legend überarbeitet. In Struktur und Inhalt sind die neuen EVB-IT Dienstleistung nun mit den anderen bereits geänderten Basis-EVB-IT (EVB-IT Überlassung Typ A, EVB-IT 

Pflege S, EVB-IT Kauf und EVB-IT Instandhaltung) vergleichbar. Das bedeutet auch, dass sie auftraggeberfreundlicher geworden sind.  

 

Wesentliche Änderungen sind unter anderem: 

 Der Anwendungsbereich wurde erweitert. Nunmehr sind über die Vereinbarung einer einmalig zu erbringenden Leistung hinaus, auch Vereinbarungen über Dauer-

schuldverhältnisse und Abrufkontingente möglich. 

 Die Regelungen zur Zusammenarbeit der Vertragspartner wurden erweitert, um Arbeitnehmerüberlassung oder Scheinselbstständigkeit zumindest vertraglich auszu-

schließen.  

 Die in den alten AGB der EVB-IT Dienstleistung sehr eingeschränkte Nutzungsrechtsrechtsregelung wurde durch eine Regelung analog EVB-IT System ersetzt, die 

dem Auftraggeber umfangreiche Rechte an den Dienstleistungsergebnissen sichert. 

 Das Haftungskonzept der alten Basis-EVB-IT wurde aufgegeben. Für die Auftraggeberseite verbessert wurden insbesondere die Regelungen zu Schlechtleistung, 

einschließlich der Konsequenzen der Verletzung von Schutzrechten Dritter und bei Verzug des Auftragnehmers. 

 Wie in den anderen neuen Basis-EVB-IT wurden Mindestanforderungen an die Wahrung der Vertraulichkeit durch automatisierte Verfahren, die bei der Erbringung 

der Dienstleistungen eingesetzt werden, und an die Integrität der Dienstleistungsergebnisse (technische no-spy-Klausel) aufgenommen. 

 

Die EVB-IT Dienstleistungs-AGB gelten automatisch bei Verwendung der folgenden Vertragsformulare, weil sie dort einbezogen werden: 

 EVB-IT Dienstvertrag (Langfassung) 

 EVB-IT Dienstvertrag (Kurzfassung) 

 

Die Langfassung enthält jeweils ausführliche Regelungen, mit denen von den AGB bzw. vom Gesetz abgewichen werden kann. Die Kurzfassung dient einem vereinfachten 

Verfahren für einmalig zu erbringende Dienstleistungen, die ohne wesentliche Abweichungen von den Regelungen der EVB-IT Dienstleistungs-AGB vereinbart werden kön-

nen. 

 

Allgemeine Hinweise zur Nutzung der EVB-IT Vertragsformulare 

Es empfiehlt sich, den Vertrag in einer von der Vergabestelle vorausgefüllten Form den Vergabeunterlagen beizufügen, wobei die Vergabestelle im Wesentlichen drei Mög-

lichkeiten hat: 
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 Sie kann - ggf. in nicht veränderbarer Form - die Felder ausfüllen bzw. ankreuzen, in denen sie den Leistungsinhalt vorgeben will. Stellt sie diese Vorgaben nicht 

ausdrücklich, z. B. durch eine Kommentierung, wieder zur Disposition, sind solche Vorgaben durch den Bieter zwingend zu beachten (Ausschlusskriterien); die Ab-

weichung von solchen zwingenden Vorgaben durch den Bieter führt dann folgerichtig zum Ausschluss seines Angebotes. Die Vergabestelle wird im Zuge der Zu-

schlagserteilung oder danach den Vertrag entsprechend den Vorgaben in der Leistungsbeschreibung, dem Angebot und den Antworten des Bieters auf einen etwai-

gen Fragenkatalog des Auftraggebers vervollständigen. 

 Es besteht aber auch die Möglichkeit, den Bieter aufzufordern, das Vertragsformular selbst zu vervollständigen. Eine solche Aufforderung kann z. B. in den Bewer-

bungsbedingungen erfolgen. Die Vergabestelle sollte dabei unmissverständlich zum Ausdruck bringen, ob überhaupt und wenn ja, an welchen Stellen der Bieter Ein-

tragungen im Vertrag vornehmen soll. Dies kann zum Beispiel dadurch geschehen, dass die auszufüllenden Stellen farblich markiert oder umrandet werden. Ande-

renfalls besteht die Gefahr, dass der Bieter nicht akzeptierte Änderungen der Vertragsunterlagen vornimmt, die zu seinem Ausschluss führen müssen. Die vom Auf-

tragnehmer durch Ausfüllen des Vertrages beschriebenen Leistungsteile und die im Vertragsformular gemachten Angaben sind Teile seines Angebotes.  

 Mischformen der beiden oben aufgeführten Varianten sind möglich. 

 

Eintragungen der Vergabestelle in den dafür vorgesehenen Feldern des Vertragsformulars sollten farbig hervorgehoben und ggf. unterstrichen werden, also z. B. in blauer 

Farbe erfolgen. Auf diese Weise können die Parteien auf einen Blick erkennen, welche Bestandteile des Vertrages individuell hinzugefügt wurden. 

 

Will die Vergabestelle das Vertragsformular selbst ändern, z. B. Passagen streichen oder Passagen ergänzen, darf dies nur unter folgenden Voraussetzungen erfolgen: 

 Will die Vergabestelle ganze Passagen im Vertragsformular streichen, weil entweder die entsprechende Leistung nicht vereinbart werden soll oder eine Abweichung 

von der entsprechenden Regelung der AGB nicht gewünscht ist, ist darauf zu achten, dass die Nummerierung aufrechterhalten bleibt. Dies kann z. B. dadurch ge-

schehen, dass anstelle der Überschriften bzw. der Texte ein Platzhalter tritt. 

 

Beispiel: 11.1  […]. 

 

Die Nummerierung muss deshalb aufrechterhalten bleiben, weil die AGB und auch die Vertragsformulare intern auf Vertragsnummern verweisen und diese Bezüge bei Ände-

rung der Nummerierung im Vertrag unrichtig würden. 

 

Hingegen ist es nicht unproblematisch, anstelle des Platzhalters „[…]“ Begriffe wie „entfällt“ o. Ä. zu setzen, weil dies im Einzelfall zu unerwünschten Ergebnissen 

führen kann, wie folgendes Beispiel zeigt: 

 

Beispiel: 10. Quellcode „entfällt“ 
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Durch diese Formulierung könnte der Eindruck erweckt werden, dass die in den AGB getroffenen Regelungen zur Überlassung des Quellcodes abbedungen werden 

sollen. Dies ist jedoch in der Regel nicht gewollt. Vielmehr möchte die Vergabestelle nur ausdrücken, dass sie keine Änderung der Regelungen aus den AGB zur 

Überlassung des Quellcodes wünscht. 

 

 Ansonsten sind alle Änderungen im Vertragsformular (z. B. Streichungen einzelner Worte und Sätze, Ergänzungen und Modifikationen an nicht im Vertrag vorgese-

henen Stellen) deutlich hervorzuheben, zum Beispiel im Änderungsmodus des Textverarbeitungssystems. Wird dies nicht beachtet, könnte der Bieter bzw. Auftrag-

nehmer möglicherweise einwenden, dass er davon ausgegangen sei, dass die Formulartexte den unter www.cio.bund.de veröffentlichten Dokumenten entsprächen. 

 Wenn Änderungen zu bestimmten Vertragsregelungen erfolgen, sollten diese auch an der entsprechenden Stelle vorgenommen werden. Das erhöht die Transpa-

renz.  

 Wird das Vertragsformular wie oben beschrieben geändert, muss in dessen Fußzeile deutlich darauf hingewiesen werden, dass es sich um eine gegenüber dem 

Standard geänderte Fassung handelt.  

 

Beispiel:  

  

 

Entsprechendes gilt, soweit dem Bieter bzw. dem Auftragnehmer gestattet wird, den Vertrag auszufüllen. Eine Änderung des AGB-Dokuments selbst ist unzulässig. 

  

http://www.cio.bund.de/
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Nutzerhinweise – Kommentierung des Vertragsformulars 

 

Vorbemerkung 

Zum Verständnis und für das korrekte Ausfüllen des Vertragsformulars ist die Kenntnis der 

EVB-IT Dienstleistungs-AGB, also der zu den Vertragsformularen gehörenden allgemeinen 

Bedingungen erforderlich. Diese Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) bilden den recht-

lichen und inhaltlichen Rahmen für den abzuschließenden Vertrag. Die Vertragsformulare 

ermöglichen an verschiedenen Stellen von den AGB abweichende Regelungen. Wer einen 

EVB-IT Dienstvertrag abschließt, sollte die AGB zumindest einmal vollständig gelesen haben. 

Beim Ausfüllen des Vertragsformulars sollte man die AGB stets zur Hand haben und die Ver-

weise in den AGB nachschlagen. Nur so kann verantwortungsvoll entschieden werden, ob 

eine bestimmte AGB-Regelung belassen, eine im Vertrag angebotene Alternative oder eine 

ganz andere Lösung gewählt wird.  
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Rubrum (zwischen ... und ...)  

Hier sind die Vertragspartner einzutragen, z. B. die Bundesrepublik Deutschland, vertreten 

durch das Bundesministerium des Innern, dieses vertreten durch das Beschaffungsamt des 

Bundesministeriums des Innern. 

 

Achtung! Die EVB-IT gehen davon aus, dass die Leistungen des Auftragnehmers zugunsten 

des Auftraggebers erbracht werden. Wird der Auftraggeber für einen anderen „Bedarfsträger“ 

tätig und ist dieser eine andere juristische Person als der Auftraggeber, ist dies besonders zu 

berücksichtigen ( z. B. „IT-Dienstleister XY AöR“ kauft für Landesbehörde Z). In solchen Fällen 

sind die Texte im Formular anzupassen. Anderenfalls besteht z. B. die Gefahr, dass dem Auf-

traggeber und nicht dem eigentlichen Bedarfsträger die Rechte aus dem Vertrag zustehen, z. 

B. auf die Erbringung der Dienstleistung, die Nutzungsrechte an diesen Leistungen und etwai-

ge Schadensersatzansprüche. Dies trifft entsprechend auf die Pflichten zu, so dass z. B. nicht 

der Bedarfsträger, sondern der Auftraggeber die Vergütung zu entrichten hätte. 

 

Nummer 1.1 Vertragsgegenstand 

Es sollte in zwei bis drei Sätzen der Vertragsgegenstand kurz beschrieben werden. Es ist nicht 

ratsam, an dieser Stelle auf Anlagen zu verweisen, da dieses Feld auch dazu gedacht ist, im 

Rahmen der Zuordnung des Vertrages und des Vertragsmanagements auf einen Blick zu 

erkennen, was Gegenstand des Vertrages ist.  

 

Nummer 1.2 Vertragsbestandteile 

In Nummer 1.2.1 können die Anlagen zum Vertrag eingetragen werden. Der Vertrag und seine 

Anlagen gelten auf derselben Ebene. Es ist daher unerheblich, in welcher Reihenfolge die 

Anlagen aufgeführt werden. Anders als bei den meisten anderen EVB-IT Verträgen stehen der 

Vertrag und seine Anlagen nun auch nicht mehr vorrangig vor den EVB-IT AGB, sondern 

ebenfalls auf ein- und derselben Ebene. Die konkreten, individuellen Eintragungen im Vertrag 

gelten aber dennoch vorrangig vor den AGB, weil individuelle Abreden stets Vorrang vor AGB 

haben (§ 305b BGB). Durch die Änderung der Rangfolge stehen nun möglicherweise über die 

Tabelle oder durch andere Verweise im Vertrag einbezogene Anbieter-AGB und die EVB-IT 

Dienstleistungs-AGB auch auf derselben Ebene. Das hat u.a. den Vorteil, dass auch bei Fehl-
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schlagen der AGB-Abwehrklausel (siehe weiter unten) die EVB-IT AGB nicht mehr überschrie-

ben werden. Vielmehr neutralisieren sich widersprechende Regelungen in den beiden AGB 

und es gilt stattdessen das Gesetz. 

 

Achtung! In den bisherigen EVB-IT Verträgen werden die AGB in der bei Versand der Verga-

beunterlagen aktuellen Fassung einbezogen. Da Vergabeunterlagen in der Regel digital zur 

Verfügung gestellt und nicht mehr versandt werden sollen, wurde dies geändert. Die AGB 

gelten nun in der bei Bereitstellung der Vergabeunterlagen geltenden Fassung. 

 

Wenn notwendig, kann durch Wahl des Ankreuzfeldes unterhalb der Tabelle eine Rangfolge 

der Anlagen festgelegt werden. Dies kann sinnvoll sein, um z. B. dafür zu sorgen, dass die 

Leistungsbeschreibung stets vorrangig vor anderen Dokumenten gilt. Stets nachrangig zu den 

bisher genannten Bedingungen gelten dann gemäß Nummer 1.2.3 die VOL/B. Dies entspricht 

ihrem Charakter als allgemeine Regelung für Lieferungen und Leistungen. 

 

AGB-Abwehrklausel, Geltung von AGB von Auftragnehmern: Soweit Auftragnehmer ihren 

Angeboten AGB beilegen oder darauf Bezug nehmen, müssen sie regelmäßig aus dem 

Vergabeverfahren ausgeschlossen werden (es sei denn der Auftraggeber hat dies ausdrück-

lich zugelassen). Ist ein Ausschluss versehentlich nicht erfolgt, würden diese AGB aber Ver-

tragsbestandteil werden. Deshalb sollen diese AGB durch die weiteren Regelungen unter der 

Nummer 1.2.3 ausgeschlossen werden. Die Geltung solcher Abwehrklauseln ist jedoch nicht 

ganz unumstritten, da es sich dabei ebenfalls um AGB handelt. Es ist daher unabhängig von 

diesen Regelungen darauf zu achten, dass unerwünschte AGB auch tatsächlich nicht Ver-

tragsbestandteil werden. Nicht gemeint ist jedoch die Abwehr von einzelnen Formulierungen 

des Auftragnehmers, die er in seinem Angebot wiederholt und die deswegen ggf. als vorformu-

liert gelten könnten. 
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Nummer 2 Übersicht über die vereinbarten Leistungen 

Hier findet sich eine Übersicht über die möglichen Leistungen im Sinne einer Zusammenfas-

sung für Vorgesetzte bzw. das Management. Die aufgeführten Auswahlmöglichkeiten dienen 

aber auch dazu, eine gewisse Sicherheit dafür zu gewähren, dass es sich bei der zu vereinba-

renden Leistung auch wirklich um eine Dienstleistung und nicht um eine Werkleistung handelt. 

Dies ist im Einzelfall nicht immer leicht zu entscheiden. Handelt es sich bei den zu vereinba-

renden Leistungen um Unterstützungsleistungen ohne Erfolgsverantwortung, kann aber von 

einer Dienstleistung ausgegangen werden (siehe zum Unterschied zwischen Dienstleistung 

und Werkleistung die Kommentierung zu Ziffer 1 der AGB). 

 

Nummer 3 Beschreibung der Leistungen/Laufzeit und Kündigung 

Nummer 3.1 Art, Umfang und Termine 

In der Tabelle können verschiedene Leistungen angegeben werden, die vom Auftragnehmer 

zu erbringen sind. Die Spalten 4 bis 6 können in verschiedenen Kombinationen genutzt wer-

den. So ist es möglich, befristete Verträge abzuschließen, indem in Spalten 5 und 6 Da-

tumsangaben gemacht werden. Wird ein Vertrag unbefristet geschlossen bleibt Spalte 6 leer 

und Spalte 5 enthält das Datum des Leistungsbeginns. Soll der unbefristete Vertrag eine Min-

destvertragsdauer aufweisen, d.h. einen Zeitraum, in dem die ordentliche Kündigung ausge-

schlossen ist, ist in Spalte 4 ein Datum einzutragen oder eine Zeitangabe zu machen, z. B. 

„zwei Jahre“. In diesem Fall besteht die früheste Kündigungsmöglichkeit zum Ablauf dieser 

Frist. Schließlich kann es aufgrund der Spezifik der Leistung auch vorkommen, dass lediglich 

ein (spätester) Termin für die Leistungserbringung vereinbart wird. Dann ist lediglich in Spalte 

6 ein Datum oder eine Zeitangabe einzutragen. 

 

Ist der Vertrag befristet, kann er nur außerordentlich gekündigt werden. Er ist ansonsten am 

Ende der Vertragsdauer beendet, ohne dass es einer Kündigung bedarf. Ebenfalls nur außer-

ordentlich gekündigt werden kann ein unbefristeter Vertrag, dessen Mindestvertragsdauer 

noch nicht abgelaufen ist. 

 

Achtung! Anders als in den bisherigen EVB-IT kann unterhalb der Tabelle nun ausdrücklich 

der Ort vereinbart werden, dessen Feiertagsregelungen gelten sollen. Wird hier kein Ort 
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vereinbart, gelten gemäß Ziffer 5.1 der AGB die Feiertage beim Auftraggeber als maßgeb-

lich. 

 

Nummern 3.2 – 3.4 

Hier kann differenziert werden, ob die Leistungen einmalig, regelmäßig oder auf Abruf wäh-

rend der Laufzeit des Vertrages erbracht werden sollen. 

 

Nummer 3.2 Einmalig zu erbringende Leistungen 

Hier werden entsprechende Daten eingetragen, wenn die Leistungen nur einmalig erbracht 

werden, z. B. eine Seminarveranstaltung oder eine einmalige Beratungsleistung.  

 

Nummer 3.3 Regelmäßig zu erbringende Leistungen 

Wenn hingegen Leistungen regelmäßig erbracht werden sollen, z. B. einmal wöchentlich 

am Montag ein Vor-Ort-Service stattfinden soll, ist Nummer 3.3 auszufüllen.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



EVB-IT Dienstleistung – Version 2.1 v. 01.04.2018 – Nutzerhinweise  

Seite 9|44 

 

 
 
 

Nummer 3.4 Leistungen auf Abruf 

Handelt es sich um Leistungen, die auf Abruf des Auftraggebers erbracht werden, ist Nummer 

3.4 auszufüllen. Bei dieser Form der Vereinbarung sind verschiedene Punkte im Hinblick auf 

die Planbarkeit und Kalkulierbarkeit für den Auftragnehmer zu bedenken: Ein Mindestvorlauf, 

d.h. eine Frist die der Auftragnehmer zwischen dem Abruf und seinem Leistungsbeginn min-

destens zur Verfügung hat, ist immer dann zu vereinbaren, wenn man vom Bieter nicht erwar-

ten kann, die Leistungen sofort nach dem Abruf zu erbringen. Dabei gilt: Je kürzer dieser Vor-

lauf ist, desto teurer wird tendenziell eine Leistung, denn der Personal- und/oder Materialvor-

halt wird dadurch aufwendiger. Dies kann so weit gehen, dass der Auftragnehmer sein Bereit-

schaftspersonal 24 Stunden an 7 Tagen pro Woche vorhalten und dementsprechend bezahlen 

muss. Geschätzte Abnahmemenge: Vergaberechtlich ist der Auftraggeber bei Rahmenverträ-

gen gehalten, das ins Auge gefasste Auftragsvolumen so genau wie möglich zu beschreiben, 

ohne dass er sich jedoch endgültig festlegen muss. Spiegelbild dieser Anforderung ist die 

Möglichkeit, diese Schätzung auch vertraglich zu verankern. Um dem Bieter etwas Planungs-

sicherheit zu geben, kann eine Mindestabnahme vereinbart werden (siehe dazu die Kommen-

tierung zu Ziffer 1.3 der AGB).  

 

Nummer 3.5 Abweichende Kündigungsregelung 

Ziffer 15.1 der AGB sieht vor, dass unbefristete Verträge mit einer Frist von drei Monaten 

zum Monatsende gekündigt werden können. Über das erste Ankreuzfeld unter dieser Num-

mer 3.5 kann eine abweichende Frist vereinbart werden, z. B. sechs Monate zum Quartalsen-

de. 

 

Abweichend von Ziffer 15.1 der AGB sieht das zweite Ankreuzfeld vor, dass auch bei fester 

Laufzeit ein Recht zur vorzeitigen Kündigung vereinbart werden kann. Zu bedenken ist dabei, 

dass der Bieter bei einer solchen Sonderkündigungsmöglichkeit schlechter kalkulieren kann 

als bei einem Vertrag mit fester Laufzeit ohne Sonderkündigungsmöglichkeit. Er wird dieses 

erhöhte Risiko daher ggf. einpreisen. Um etwas mehr Planungssicherheit für den Bieter herzu-

stellen, sollte man dieses Sonderkündigungsrecht ggf. an bestimmte Voraussetzungen knüp-

fen. 
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Nummer 4 Vergütung  

Die Vergütung für Dienstleistungen erfolgt häufig nach Aufwand. Daher ist diese Vergütungsart 

auch in Nummer 4.1 geregelt. Die seltenere Form der Vergütung zum Pauschalfestpreis findet 

sich in Nummer 4.2. 

 

Nummer 4.1 Vergütung nach Aufwand 

Es können zunächst für verschiedene Leistungen verschiedene Leistungskategorien und ver-

schiedene Obergrenzen (siehe dazu Kommentierung zu Ziffer 9.2 der AGB) vereinbart wer-

den. 

 

Nummer 4.1.1 Kategorien 

In Spalte 2 der ersten Tabelle ist die Leistungskategorie (z. B. Programmierer, Systemarchi-

tekt, Assistenzkraft) des einzusetzenden Personals einzufügen. In den Spalten 3 und 4 kön-

nen Stunden- bzw. Tagessätze für diese Kategorien angegeben werden. Die Spalten 5 - 9 

ermöglichen die Vereinbarung von Zuschlägen in % auf den jeweiligen Stunden- bzw. Tages-

satz für die verschiedenen Zeiten der Leistungserbringung. 

Die zuschlagsfreien Zeiten werden in der zweiten Tabelle in der Nummer 4.1.1 vereinbart.  

 

Nummer 4.1.2 Abweichende Regelungen für die Bestimmung und Vergütung von Per-

sonentagessätzen 

Gemäß Ziffer 9.2.4 der AGB umfasst ein Personentag grundsätzlich acht Arbeitsstunden. 

Soweit nichts anderes vereinbart ist, müssen gemäß dieser Ziffer der AGB auch dann nicht 

mehr Stunden vergütet werden, wenn die betreffende Person länger arbeitet. Arbeitet sie je-

doch weniger als acht Stunden, wird der Tagessatz nur anteilig gezahlt. Die Ankreuzfelder in 

dieser Nummer ermöglichen verschiedene Abweichungen von diesen Grundregeln: 

Über das erste Ankreuzfeld kann vereinbart werden, dass der Auftragnehmer berechtigt ist, 

bis zu zehn Stunden pro Person und Arbeitstag abzurechnen und im zweiten Ankreuzfeld 

kann vereinbart werden, dass die betreffende Person mindestens zehn Stunden pro Arbeitstag 

leisten muss, damit ein Personentag abgerechnet werden kann. Beide Alternativen tragen dem 

Bedürfnis des Auftragnehmers Rechnung, bei auswärtig zu erbringenden Leistungen die zur 

Verfügung stehende Zeit optimal zu nutzen, um zum Beispiel statt fünf nur vier Tage in der 
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Woche vor Ort sein zu müssen. 

 

Nummer 4.1.3 Reisekosten/Nebenkosten*/Materialkosten/Reisezeiten 

Es ist zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen Reisekosten vergütet werden. Wird 

die Vergütung von Reisekosten vereinbart, ist durch Verweis auf eine als Anlage beizufügende 

Vergütungsregelung auch festzulegen, für welche Reisen, d.h. von wo nach wo und in welcher 

maximalen Höhe diese Kosten übernommen werden. Anderenfalls ist unklar, ob der Auftrag-

geber statt der einkalkulierten Reisen vom Sitz des Auftragnehmers zum Sitz des Auftragge-

bers die Kosten für Anreisen z. B. aus Madrid zum Auftraggeber nach München tragen muss. 

 

Achtung! Werden Reisekosten nicht vergütet, muss der Auftragnehmer diese Kosten in sei-

nen Tages- bzw. Stundensätzen mit berücksichtigen, was die Kalkulation erschwert und die 

Kosten für den Auftraggeber letztlich erhöhen kann. 

 

Nebenkosten sind gemäß Definition in den AGB Aufwendungen des Auftragnehmers, die zur 

Leistungserbringung notwendig und keine Reisekosten sind. Nebenkosten sollten in der Regel 

nicht erstattet werden, weil diese Definition sehr großen Interpretationsspielraum bietet. Sollen 

im Einzelfall Nebenkosten erstattet werden, muss auf jeden Fall konkreter geregelt werden, 

welche Nebenkosten wie erstattet werden sollen. 

 

Materialkosten In der Regel werden bei Dienstleistungen keine Materialkosten anfallen. Ist 

dies jedoch ausnahmsweise der Fall und absehbar, dass die Materialkosten erheblichen Ein-

fluss auf die Kalkulation des Auftragnehmers haben und soll deshalb eine Erstattung solcher 

Kosten erfolgen, ist in jedem Fall konkret zu definieren, wofür eine Kostenerstattung erfolgt 

und ggf. welche Preise dafür gelten. Die AGB enthalten keine Definition der Materialkosten. 

 

Reisezeiten Es ist hier auch zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen Reisezeiten 

vergütet werden. In der Regel werden Reisezeiten bereits pauschal in den Vergütungssätzen 

enthalten sein. In diesem Fall ist das erste Ankreuzfeld auszuwählen. Nur ausnahmsweise 

wird die Vergütung von Reisezeiten angemessen sein. Dies kann z. B. bei angeordneten Rei-

sen der Fall sein oder dann, wenn nur eine kurze Anwesenheit vor Ort notwendig ist. Für sol-
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che Fälle kann in den weiteren Ankreuzfeldern vereinbart werden, in welcher Höhe die Reise-

zeiten vergütet werden. 

 

Nummer 4.1.4 Preisanpassung 

In Ziffer 9.5 der AGB, deren Geltung hier über das erste Ankreuzfeld vereinbart werden kann, 

ist geregelt, dass die Vergütung erstmals zum Ablauf des 15. Monats nach Beginn der Leis-

tungserbringung und dann jeweils erneut nach weiteren 15 Monaten erhöht werden kann. Dies 

ergibt sich daraus, dass Erhöhungen jeweils nur angekündigt werden dürfen, wenn die aktuelle 

Vergütung bereits zwölf Monate gilt und eine Ankündigungsfrist von jeweils drei Monaten ein-

zuhalten ist. Die Erhöhung darf jeweils maximal drei Prozent der vorher vereinbarten Vergü-

tung betragen, muss angemessen sein und darf nicht entgegen der Markttendenz sein. Das 

bedeutet, dass der Auftraggeber die vereinbarte Preiserhöhung trotz Einhaltung der Grenze 

von 3 % zurückweisen kann, wenn die Preise auf dem Markt für die jeweiligen Dienstleistun-

gen nicht gestiegen oder sogar gesunken sind. 

 

Nummer 4.2 Vergütung zum Pauschalfestpreis 

Soweit Dienstleistungen zum Pauschalfestpreis vereinbart werden sollen, kann dies in dieser 

Nummer geregelt werden. Gemäß Ziffer 9.3 der AGB ist ein Pauschalfestpreis erst nach der 

vollständigen Erbringung der Leistung fällig. Gerade bei länger laufenden Dienstleistungen 

wird der Auftragnehmer wirtschaftlich nicht in der Lage sein, alle Leistungen vorzufinanzieren, 

selbst wenn dies der Fall ist, wird dies aber zu Preisaufschlägen führen. In Nummer 4.2 kön-

nen deshalb Abschlagszahlungen vereinbart werden. Die Fälligkeit dieser Abschlagszahlun-

gen sollte jedoch stets an einen bestimmten Anlass und nicht an ein Datum gebunden werden. 

Ein solcher Anlass könnte z. B. der Abschluss von initialen Workshops bei Projektunterstüt-

zungsleistungen sein. Haushaltsrechtlich soll dem Abschlag immer auch ein geleistetes Äqui-

valent gegenüberstehen.  

 

Nummer 5 Service- und Reaktionszeiten 

Nummer 5.1 Servicezeiten  

Für diejenigen Dienstleistungen, deren Erbringung zu bestimmten Servicezeiten erfolgen soll, 

z. B. eine Rufbereitschaft, können hier solche Zeiten vereinbart werden. Soweit nichts anderes 
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vereinbart wird, gelten gemäß Ziffer 5.1 der AGB die Zeiten von Montag bis Freitag 8:00 – 

17:00 Uhr als Servicezeiten, es sei denn, es handelt sich um Feiertage am vereinbarten Ort 

(siehe dazu Kommentierung zu Nummer 3 des Vertrages) bzw., soweit kein Ort vereinbart ist, 

um Feiertage beim Auftraggeber. 

 

Nummer 5.2 Reaktionszeiten 

Soll die Erbringung bestimmter Dienstleistungen innerhalb bestimmter Reaktionszeiten begin-

nen, kann dies in dieser Nummer vereinbart werden. In Spalte 1 ist dabei jeweils die Leistung 

aus Nummer 3.1 Art, Umfang und Termine anzugeben, für die eine oder mehrere Reakti-

onszeiten vereinbart werden sollen. In der Spalte 2 kann der konkrete Anlass angegeben 

werden, z. B. eine betriebsverhindernde Störung, und in Spalte 3 die konkrete Reaktionszeit. 

Folgendes Beispiel soll die Möglichkeiten veranschaulichen: 

 

Tabelle aus Nummer 3.1: 

 

Tabelle aus Nummer 5.2: 
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Hinweis: Kurze Reaktionszeiten, insbesondere bei Servicezeiten außerhalb der üblichen 

Geschäftszeiten, sollten nur vereinbart werden, wenn sie erforderlich sind, da sich eine solche 

Vereinbarung u.U. preiserhöhend auswirken kann. 

 

Nummer 6 Ansprechpartner (keine Kommentierung) 

 

Nummer 7 Besondere Anforderungen an Mitarbeiter des Auftragnehmers 

Hier ist es u.a. möglich, besondere Anforderungen an Mitarbeiter des Auftragnehmers zu defi-

nieren.  

 

In Spalte 2 ist mindestens eine bestimmte Position anzugeben, z. B. Projektmanager. Hier 

kann aber sowohl ergänzend als auch ersatzweise eine bestimmte Person angegeben, d.h. 

namentlich benannt, werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die namentliche Benennung 

einer konkreten Person, die die Dienstleistung zu erbringen hat, eines von mehreren Indizien 

sein kann für das Vorliegen einer ungewollten Arbeitnehmerüberlassung (siehe dazu Kom-

mentierung zu Ziffer 2). 

 

Spalte 3 dient dazu, festzulegen, ob es sich um eine Schlüsselposition handelt. Wird hier ein 

„ja“ angegeben, ist es dem Auftragnehmer gemäß Ziffer 8.3, erster Aufzählungspunkt, ver-

wehrt, die entsprechende Person ohne Einwilligung des Auftraggebers auszuwechseln (Nähe-

res dazu siehe in der Kommentierung zu Ziffer 8.3). Hält sich der Auftraggeber nicht an diese 

Regel, liegt eine Pflichtverletzung vor, die Schadensersatzansprüche und ggf. das Recht zur 

Kündigung begründet. Da ein konkreter Schaden häufig nicht nachweisbar ist und eine Kündi-

gung oft nicht im Interesse des Auftraggebers liegt, kann in Nummer 12 des Vertrages für den 

Fall des Verstoßes eine Vertragsstrafe vereinbart werden (siehe Kommentierung dort). 

 

In Spalte 5 kann die Notwendigkeit einer Sicherheitsüberprüfung vorgegeben werden. Dabei 

ist zu beachten, dass eine solche Sicherheitsüberprüfung i.d.R. voraussetzt, dass sich der 

Auftragnehmer in der sog. Geheimschutzbetreuung befindet und einen entsprechenden Ge-

heimschutzvertrag mit dem BMWi abgeschlossen hat. Eine Aufnahme in die Geheimschutzbe-

treuung kann nur im Zusammenhang mit einem konkreten Verschlusssachenauftrag erfolgen. 



EVB-IT Dienstleistung – Version 2.1 v. 01.04.2018 – Nutzerhinweise  

Seite 15|44 

 

 
 
 

Wenn der infrage kommende Auftrag selbst kein Verschlusssachenauftrag ist, besteht für 

Bieter, die sich noch nicht in der Geheimschutzbetreuung befinden, damit faktisch kaum eine 

Möglichkeit, sicherheitsüberprüftes Personal zur Verfügung zu stellen. Der Bieterkreis verengt 

sich dadurch naturgemäß. Andererseits ist es in der Praxis auch problematisch, erst nach dem 

Zuschlag das Verfahren zur Aufnahme in die Geheimschutzbetreuung und etwaige Sicher-

heitsüberprüfungen anzustoßen, weil das die Auftragsausführung unter Umständen um Mona-

te verzögert oder der Vertrag möglicherweise sogar wieder aufgelöst werden muss, weil die 

Aufnahme in die Geheimschutzbetreuung und/oder die Sicherheitsüberprüfung einzelner Mit-

arbeiter gescheitert ist. 

 

Nummer 8 Mitwirkungsleistungen 

Siehe AGB Kommentierung zu Ziffer 14. 

 

Nummer 9 Abweichende Nutzungsrechte an den Leistungsergebnissen, Erfindungen 

Ziffer 3 der AGB gewähren dem Auftraggeber umfangreiche Rechte an den Dienstleistungser-

gebnissen (siehe Kommentierung dort).  

 

In dieser Nummer 9 können abweichende Regelungen für alle oder auch einzelne Dienstleis-

tungsergebnisse vereinbart werden. So ist u.a. in den Ankreuzfeldern 1 und 2 die Vereinba-

rung ausschließlicher Rechte möglich. Dies kann z. B. dann sinnvoll sein, wenn der Auftrag-

nehmer im Team mit Mitarbeitern des Auftraggebers tätig wird. Nur so kann vermieden wer-

den, dass dem Auftragnehmer ebenfalls Rechte zustehen und der Auftraggeber an der ggf. 

gewünschten exklusiven Ausübung seiner Rechte gehindert wird.  

 

Über die Ankreuzfelder 3 und 4 kann die uneingeschränkte gewerbliche Verbreitung verein-

bart werden. Dies stellt eine Erweiterung gegenüber den AGB dar, wonach nur eine gewerbli-

che Verbreitung innerhalb der öffentlichen Hand (an Auftraggeber gemäß §§ 99-101 GWB) 

zulässig ist. Eine solche Erweiterung ist anzuraten, wenn abzusehen ist, dass die Leistungser-

gebnisse ggf. auch außerhalb der öffentlichen Hand gewerblich verbreitet werden sollen, z. B. 

durch Universitäten an die Industrie.  
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Hinweis: Soweit in den Leistungsergebnissen vorbestehende Werke integriert werden, ist zu 

beachten, dass soweit vereinbart gemäß Ziffer 3.4 der AGB eine Vergütung bei der Verbrei-

tung oder Unterlizenzierung von vorbestehenden Werken zu zahlen ist. 

 

Über die Ankreuzfelder 5 und 6 kann schließlich die gewerbliche Verbreitung vollständig 

ausgeschlossen werden. Dies kann sich in günstigeren Preisen auswirken, kann jedoch ggf. 

zu nachträglichen Zusatzkosten führen, wenn später eine gewerbliche Verbreitung der Dienst-

leistungsergebnisse doch erfolgen soll. Diese Kosten werden in der Regel höher sein, als die 

Kosten die der Auftragnehmer bei Angebotsabgabe für die Gewährung der gewerblichen 

Rechte kalkuliert. 

 

Hinweis: Änderungen der AGB-Nutzungsrechtsregelungen im Vertrag sollten stets mit der 

nötigen Sorgfalt erfolgen. Insbesondere ist eine Rechteeinräumung zu vermeiden, die über 

den eigentlich verfolgten Zweck hinausgeht, da dies zu einer Erhöhung der Angebotspreise 

führen kann oder bei der Forderung nach ausschließlichen Nutzungsrechten sogar dazu, dass 

der Kreis potentieller Bieter eingeschränkt wird. 

 

Nummer 10 Quellcode 

In der Regel soll die Erstellung oder Bearbeitung von Software nicht mit den EVB-IT Dienst-

leistung vereinbart werden. Dafür existieren die EVB-IT Erstellung bzw. im Zusammenhang mit 

IT-Systemen die EVB-IT System. Erfolgt die Erstellung oder Bearbeitung von Software jedoch 

in der Verantwortlichkeit des Auftraggebers mit der Unterstützung durch bzw. der Mitarbeiter 

des Auftragnehmers, kann es ausnahmsweise richtig sein, die EVB-IT Dienstleistung zu ver-

wenden. 

 

Gemäß Ziffer 3.6 der AGB ist der aktuelle Stand der Software, einschließlich des Quellcodes 

am Ende jedes Entwicklungstages durch den Auftragnehmer auf einem durch den Auftragge-

ber bereitgestellten Repository abzuspeichern oder einem geeigneten Medium zu übergeben. 

Das erste Ankreuzfeld ermöglicht die Angabe eines solchen Repositories. 

 

Über das zweite Ankreuzfeld kann eine andere Speicher- und/oder Übergabeform vereinbart 
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werden.  

 

Das dritte Ankreuzfeld ermöglicht die Vereinbarung eines anderen Übergabezyklus (wö-

chentlich, monatlich) als den in den AGB geregelten täglichen Zyklus. Dies kann sich günstig 

auf die Kalkulation des Auftragnehmers auswirken. 

 

Nummer 11 Abweichende Haftungsregelungen 

Während das Gesetz eine unbegrenzte Haftung des Auftragnehmers vorsieht, ist gemäß Ziffer 

13.1 der AGB die Haftung bei leicht fahrlässigen Pflichtverletzungen grundsätzlich auf den 

Auftragswert begrenzt. Ist der Auftragswert niedriger als 50.000 Euro, beträgt die Haftungs-

obergrenze 50.000,- Euro. Allerdings gilt speziell für Sachschäden eine Haftungsobergrenze in 

Höhe einer Million Euro, wenn der Auftragswert eine Million Euro unterschreitet. Solche Haf-

tungsbegrenzungen zugunsten des Auftragnehmers sind insoweit sinnvoll, als dass anderen-

falls das Risiko des Auftragnehmers fast unkalkulierbar ist. Hohe oder gänzlich fehlende Haf-

tungsbegrenzungen könnten daher dazu führen, dass die Angebotspreise steigen oder dazu, 

dass sich bestimmte Auftragnehmer nicht am Vergabeverfahren beteiligen. Insbesondere 

börsennotierten Unternehmen fällt es regelmäßig aufgrund ihrer internen Richtlinien, teilweise 

aber auch aufgrund externer Vorgaben ( z. B. US-amerikanischen Revenue Recognition 

Rules) sehr schwer, Angebote ohne Haftungsbegrenzung abzugeben. Dies gilt zum Teil auch 

für kleine und mittlere Unternehmen (KMU). 

 

Das erste Ankreuzfeld ermöglicht es, absolute Höchstbeträge pro Schadensfall und insge-

samt für den Vertrag zu vereinbaren, um damit die Haftungsregelung aus Ziffer 13.1 der AGB 

zu modifizieren.  

 Möglichkeit 1: Es wird lediglich das erste Unterankreuzfeld aktiviert. In diesem Fall 

gilt zusätzlich zu der Gesamthaftungsgrenze aus den AGB eine Haftungsobergrenze 

für jeden Schadensfall, was sich positiv auf die Angebotspreise auswirken kann. Die 

in den AGB vereinbarte Gesamthaftungsgrenze gilt aber dann nicht, wenn die Scha-

denshöhe pro Schadensfall höher sein sollte als die Gesamthaftungsgrenze aus den 

AGB (Auftragswert). Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn der Auftragswert 50.000 Eu-

ro beträgt, und als Haftung pro Schadensfall 100.000 Euro vereinbart werden. Über 
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das zweite Unterankreuzfeld könnte in diesem Fall eine Gesamthaftungsgrenze 

vereinbart werden. 

 Möglichkeit 2: Es wird nur das zweite Unterankreuzfeld aktiviert. In diesem Fall tritt 

die dort vereinbarte Haftungssumme an die Stelle der Gesamthaftungsgrenze aus 

den AGB. 

 Möglichkeit 3: Es werden beide Unterankreuzfelder aktiviert. In diesem Fall gilt zu-

nächst die im ersten Unterankreuzfeld vereinbarte Haftungsobergrenze für jeden 

Schadensfall. Die Haftung wird aber gleichzeitig für alle Schadensfälle insgesamt für 

den Vertrag auf die im zweiten Unterankreuzfeld vereinbarte Haftungsobergrenze 

beschränkt. 

 

Achtung! Soweit im Vertrag eine andere Haftungsobergrenze vereinbart wird, gilt, dass 

diese Haftungsobergrenze alle Haftungsobergrenzen aus Ziffer 13.1 der AGB ersetzt, 

auch die Obergrenzen bei niedrigeren Auftragswerten in Ziffer 13.1 Satz 2 und 3 der AGB. 

Ist dies nicht gewünscht, sollte im Vertrag zum Beispiel eine gesonderte Haftungsober-

grenze über das zweite Ankreuzfeld vereinbart werden. 

 

Über das zweite Ankreuzfeld kann in einer Anlage eine individuelle Haftungsregelung für 

leicht fahrlässige Pflichtverletzungen vereinbart werden. Auch kann in einer solchen Anlage 

vereinbart werden, dass für etwaige Garantieversprechen ebenfalls die allgemeinen Haftungs-

beschränkungsregelungen von Ziffer 13 der AGB gelten sollen (vgl. am Ende von Ziffer 13.4 

der AGB). 

 

Das dritte Ankreuzfeld ermöglicht es, zu vereinbaren, dass der Auftragnehmer auch für ent-

gangenen Gewinn des Auftraggebers haftet. Da Auftraggeber der öffentlichen Hand üblicher-

weise keinen Gewinn erwirtschaften, ist die Haftung dafür in den AGB standardmäßig ausge-

schlossen. Das Ankreuzen dieses Feldes ist daher für die Einrichtungen sinnvoll, die zumin-

dest teilweise auf Gewinnerzielung ausgerichtet sind. 

 

Hinweis: Hohe Haftungssummen können möglicherweise den Kreis der potentiellen Bieter 

verkleinern und die Angebote verteuern. 



EVB-IT Dienstleistung – Version 2.1 v. 01.04.2018 – Nutzerhinweise  

Seite 19|44 

 

 
 

Nummer 12 Vertragsstrafen 

Hinweis! Für alle Vertragsstrafen gilt zusammengenommen die Obergrenze aus Ziffer 10.5 

der AGB. Soweit dies nicht gewünscht ist, ist dies in dieser Nummer 12 ausdrücklich abwei-

chend zu regeln (siehe dazu die Kommentierung zu Ziffer 10.5 der AGB). 

 

Anders als in den anderen EVB-IT gelten die in den AGB geregelten Vertragsstrafen nur, wenn 

sie im Vertrag vereinbart werden. Die Vertragsstrafen aus den AGB für Terminverzug können 

über das erste Ankreuzfeld für bestimmte Leistungen aus der Tabelle in Nummer 3.1 verein-

bart werden. Über das zweite Ankreuzfeld können für solche Leistungen von den AGB ab-

weichende Vertragstrafen vereinbart werden. 

 

Über das dritte und vierte Ankreuzfeld können für die Überschreitung von Reaktionszeiten 

entweder die AGB-Regelungen oder eigene Vertragsstrafenregelungen vereinbart werden. Die 

Standardvertragsstrafen aus Ziffer 10.4 der AGB für die Überschreitung von Reaktionszeiten 

sollten in jedem Einzelfall kritisch geprüft und ggf. angepasst werden. Aufgrund der Vielzahl 

der denkbaren Fälle werden die in den AGB vorgesehenen Beträge und Zyklen von 0,1 % des 

Auftragswerts pro 25 % der Überschreitung nicht immer passen. 

 

Über das fünfte Ankreuzfeld kann eine Vertragsstrafe für einen Verstoß gegen die Regelun-

gen aus Ziffer 1.5 und/oder Ziffer 1.6 der AGB vereinbart werden. Dies kann deshalb sinnvoll 

sein, weil Verstöße gegen diese Regelungen möglicherweise keine bezifferbaren Schäden 

verursachen und damit ein Verstoß ohne Vertragsstrafe praktisch kaum Konsequenzen hätte, 

wenn der Auftraggeber den Dienstvertrag nicht kündigen möchte oder faktisch nicht kündigen 

kann. Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe hierfür wird in der Regel nur bei sicherheitsrele-

vanten Dienstleistungen in Betracht kommen. 

 

Über das sechste Ankreuzfeld kann eine Vertragsstrafe für einen Verstoß gegen die Rege-

lung aus Ziffer 8.3 der AGB erster Aufzählungspunkt vereinbart werden. Gemäß der AGB-

Regelung darf der Auftragnehmer Mitarbeiter in Schlüsselpositionen nur mit Zustimmung des 

Auftraggebers auswechseln (siehe auch Kommentierung zu Nummer 7 des Vertrages und zu 

Ziffer 8.3 der AGB). 
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Nummer 13 Weitere Regelungen 

Nummer 13.1 Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit 

Hier können Ergänzungen zu den in Ziffer 19 der AGB getroffenen Regelungen erfolgen. Z. B. 

kann über das zweite Ankreuzfeld die Verpflichtung geregelt werden, dass der Auftragneh-

mer sich der Geheimschutzbetreuung unterwerfen muss, was in der Regel notwendig ist, um 

Ü2 bzw. Ü3 sicherheitsüberprüftes Personal einsetzen zu können (siehe dazu auch die Kom-

mentierung zu Nummer 7 des Vertrages). 

 

Soweit notwendig, kann hier über das vorletzte Ankreuzfeld auch eine Vereinbarung zur 

Auftragsverarbeitung eingebunden werden (siehe hierzu die Kommentierung zu Ziffer 19.1 der 

AGB).  

 

Im Übrigen wurde mit den Regelungen in den AGB versucht, einfache, nicht sicherheitskriti-

sche Fälle abzudecken. Zur Abdeckung erhöhter Anforderungen bedarf es jedoch zusätzlicher 

Regelungen, die hier vereinbart werden können. 

 

Nummer 13.2 Haftpflichtversicherung (keine Kommentierung) 

 

Nummer 13.3 Teleservice 

Der Teleservice, d.h. ein Fernzugriff (auch Remote-Zugriff) durch den Auftragnehmer auf die 

Systeme des Auftraggebers, stellt u.a. eine kostengünstige Möglichkeit dar, bestimmte Dienst-

leistungen zu erbringen. Schon aus IT-Sicherheits- und Datenschutzgründen ist ein solcher 

Zugriff allerdings – wenn überhaupt – nur unter Beachtung strenger Regelungen zulässig. 

Typische Regelungsgegenstände für eine entsprechende Teleservicevereinbarung ergeben 

sich aus Abschnitt V der Hinweise zu den EVB-IT Service, Version 1. Auch für den Teleservice 

sehen die AGB in ihrer Ziffer 1.5 vor, dass der Einsatz nur dann möglich ist, wenn die dort 

genannten Anforderungen erfüllt sind. Es ist in diesem Zusammenhang auch zu prüfen, ob im 

konkreten Anwendungsfall an das Tool weitere Anforderungen gestellt werden müssen. Diese 

können über diese Nummer in einer Anlage vereinbart werden. 

 

Im Falle des Teleservices wird zuweilen auch eine Auftragsverarbeitung vorliegen. Die dazu 
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nötige Vereinbarung kann im Rahmen der Teleservicevereinbarung getroffen und dann hier 

verankert werden oder in Nummer 13.1 des Vertrages gesondert erfolgen. 

 

Nummer 13.4 Dokumentations- und Berichtspflichten (keine Kommentierung) 

 

Nummer 13.5 Interessenskonflikt 

Gemäß Ziffer 1.2 Satz 3 der AGB ist der Auftragnehmer bei der Erbringung von Dienstleistun-

gen zur „Neutralität“ verpflichtet. Das bedeutet, dass er sich nicht von eigenen oder Interessen 

Dritter leiten lässt, sondern ausschließlich im Interesse des Auftraggebers agiert. Hier können 

dazu nähere Regelungen getroffen werden, um die Neutralität und Objektivität der Dienstleis-

tung sicherzustellen, z. B. eine Erklärung dahingehend, dass der Auftragnehmer sich zur Neut-

ralität und Objektivität seiner Dienstleistung verpflichtet und nicht aus eigenen Interessen her-

aus handelt, die den Interessen des Auftraggebers zuwiderlaufen. 

 

Nummer 14 Pflichten nach Vertragsende 

In Ziffer 16 der AGB werden Herausgabe- bzw. Löschpflichten des Auftragnehmers zum Ver-

tragsende geregelt. Hier sollte ergänzend vereinbart werden, in welcher konkreten Form die 

Herausgabe erfolgt. Dies ist insbesondere dann wichtig, wenn es um die Herausgabe von 

Informationen in elektronischer Form geht. Geht es z. B. um die Herausgabe von Daten, die 

der Auftragnehmer für den Auftraggeber erstellt oder verarbeitet hat, sollten möglichst festge-

legt werden, auf welchem Medium, in welchem Dateiformat und idealerweise auch, in welchem 

Datenformat die Herausgabe zu erfolgen hat. Geht es tatsächlich um Datenbankdaten sind 

häufig auch von der Datenbank oder dem Auftragnehmer erzeugte Metainformationen not-

wendig, um die Daten tatsächlich nutzen zu können. Deren Herausgabe sollte dementspre-

chend hier auch vereinbart werden. 
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Nutzerhinweise – Kommentierung der AGB 

 

Ziffer 1 Gegenstand des Vertrages 

Gegenstand des Vertrages sind nur Dienstleistungen. Werkvertragliche Leistungen sollen 

ausdrücklich nicht mit diesem Vertrag geregelt werden. Der Dienstvertrag regelt eine entgeltli-

che Arbeitsleistung. Der Unterschied zum Werkvertrag, der ja auch eine entgeltliche Arbeits-

leistung regelt, liegt darin, dass der Werkvertrag den Auftragnehmer verpflichtet, ein vereinbar-

tes Werk herzustellen. Der Werkvertrag unterscheidet sich also vom Dienstvertrag darin, dass 

nicht lediglich eine Tätigkeit, sondern ein bestimmtes Ergebnis (Erfolg) geschuldet wird. 

 

Im Gegensatz zum Werkvertrag wird der Dienstvertrag mit der Erbringung der Leistung und 

nicht durch Abnahme des Werkes durch den Auftraggeber erfüllt. Die Vergütung der Leistung 

ist daher beim Dienstvertrag nicht von einer Abnahme abhängig. Der Dienstvertrag begründet 

auch keine Gewährleistungsrechte des Auftraggebers. Die Konsequenzen bei verschuldeter 

Schlechtleistung des Dienstvertrages sind nach dem Gesetz alleine das Recht auf Kündigung 

und auf Ersatz des durch die Schlechtleistung verursachten Schadens. 

 

Sollen werkvertragliche Leistungen vereinbart werden, wie z. B. auch die Erstellung einer 

Software gemäß Pflichtenheft, sollten die EVB-IT Erstellung oder im Zusammenhang mit IT-

Systemen ggf. die EVB-IT System Anwendung finden (siehe zur Anwendung die jeweils aktu-

elle EVB-IT/BVB Entscheidungshilfe).  

 

Achtung: Es kommt nicht auf die Bezeichnung des Vertrages, sondern auf die tatsächlichen 

Verhältnisse an, also darauf, wie der Vertrag tatsächlich „gelebt“ wird. Wird also ein als 

Dienstvertrag geregeltes Vertragsverhältnis, das mit AGB geregelt ist, wie ein Werkvertrag 

gelebt oder umgekehrt, sind die jeweiligen werk- oder dienstvertraglichen Regelungen oft 

gemäß § 307 BGB unwirksam, weil sie von den gesetzlichen Vorschriften abweichen und den 

Vertragspartner des Verwenders dadurch unangemessen benachteiligen. 

 

 

 

http://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_pdf_download.pdf?__blob=publicationFile
javascript:void(0);
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Ziffer 1.2 Satz 1, Qualitätsmaßstab für Dienstleistungen jeweils aktueller Stand der 

Technik 

Unter Stand der Technik werden die technischen Möglichkeiten zusammengefasst, die zum 

aktuellen Zeitpunkt gewährleistet sind und die sich ihrerseits auf wissenschaftliche und techni-

sche Erkenntnisse stützen, die in dem Bereich der Beauftragung vorliegen. Durch die Klausel 

in den AGB soll also sichergestellt werden, dass bei der Dienstleistung die jeweils aktuellsten 

Erkenntnisse bei der Leistungserbringung berücksichtigt werden. 

 

Ziffer 1.2 Satz 3, Neutralität bei der Leistungserbringung 

Die Klausel soll sicherstellen, dass sich der Auftragnehmer bei der Erbringung von Dienstleis-

tungen nicht von eigenen oder Interessen Dritter leiten lässt, sondern ausschließlich im Inte-

resse des Auftraggebers agiert. 

 

Ziffer 1.3, Mindestabnahme 

Um dem Bieter etwas Planungssicherheit zu geben, kann eine Mindestabnahme vereinbart 

werden. Teilweise ist die Vereinbarung einer Mindestabnahme auch erforderlich, um dem 

Bieter eine ordnungsgemäße Kalkulation überhaupt zumutbar zu machen – dies ist allerdings 

die Ausnahme. Regelmäßig vorteilhaft ist die Mindestabnahme allerdings dadurch, dass Bieter 

auf deren Basis oft Preisnachlässe gewähren. Wird keine Mindestabnahme vereinbart, so 

besteht kein Anspruch auf Abruf. 

 

Ziffer 1.4, keine Vertretung des Auftraggebers 

Diese Klausel regelt auf den ersten Blick eine Selbstverständlichkeit. Der Auftragnehmer ist 

nicht berechtigt, als Vertreter des Auftraggebers Verträge mit Dritten abzuschließen. Verhält 

der Auftragnehmer sich aber gegenüber Dritten so, als verfüge er über die Vertretungsmacht 

und kommt dann ein Vertrag über die Grundsätze der Anscheinsvollmacht zu Stande, verhält 

er sich offensichtlich vertragswidrig. Der Auftraggeber ist zwar an den in seinem Namen ge-

schlossenen Vertrag gebunden, kann aber den Auftragnehmer in Regress nehmen. 
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Ziffer 1.5, Anforderungen an automatisierte Tools 

Diese Regelung soll dafür sorgen, dass der Auftragnehmer bei der Erbringung von Dienstleis-

tungen nur solche Software oder sonstige Tools ( z. B. zum Monitoring) einsetzt, bei denen 

sichergestellt ist, dass diese tatsächlich nur die Dienstleistung unterstützen und keine uner-

wünschten Nebenfunktionen aufweisen. Die Erwähnung von Kommunikationsfunktionen zu 

Dritten erfolgt insoweit nur beispielhaft. Dabei ist zu beachten, dass Dritte im Sinne dieser 

Regelung aber keine Unternehmen sind, die der Auftragnehmer berechtigterweise als Unter-

auftragnehmer einsetzt. 

 

Ziffer 1.6, Regelungen zur technischen IT-Sicherheit  

Siehe hierzu die „Handreichung zur „technischen no-spy-Klausel‘“ vom 01.02.2018. 

 

Ziffer 2 Zusammenarbeit der Vertragspartner/ Ausschluss von Arbeitnehmerüberlas-

sung und Scheinselbstständigkeit 

Diese Ziffer legt fest, dass weder Arbeitnehmerüberlassung noch eine scheinselbständige 

Tätigkeit vereinbart werden soll.  

 

Insbesondere wird die Weisungsunabhängigkeit des Auftragnehmers selbst oder seiner 

Mitarbeiter vom Auftraggeber betont sowie die Tatsache, dass er nicht in die Organisation des 

Auftraggebers eingegliedert ist. Vielmehr ist ausdrücklich geregelt, dass die Mitarbeiter des 

Auftragnehmers ausschließlich dessen Direktionsrecht und Disziplinargewalt unterstehen. 

Damit soll zumindest auf der vertraglichen Ebene die erforderliche Klarheit geschaffen werden. 

Dabei sind Mitarbeiter nur abhängig Beschäftige, d.h. beim Auftragnehmer angestellte Perso-

nen. Mitarbeiter sind also nicht vom Auftragnehmer zur Leistungserbringung eingesetzte 

Selbstständige (z. B. Freiberufler). Diese sind Unterauftragnehmer und erfüllen die vertragli-

chen Leistungspflichten für den Auftragnehmer. 

 

Hinweis: Der Auftragnehmer haftet für die Vertragserfüllung durch die Unterauftragnehmer 

wie eigene Leistungen. Um das gewährleisten zu können, hat er die vertraglichen Pflichten an 

den Unterauftragnehmer weiterzugeben. Bei einer solchen Weitergabe von vertraglichen 

Pflichten und bei sonstigen fachlichen Vorgaben des Auftraggebers handelt es sich nicht um 

http://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT-Beschaffung/evb_it_handreichung_z_techn_no_spy_klausel_download.pdf?__blob=publicationFile
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arbeitsrechtliche Weisungen im Sinne dieser Ziffer. 

 

Achtung! Entscheidend ist, wie der Vertrag tatsächlich „gelebt“ wird. Widersprechen sich die 

Vereinbarungen und die tatsächliche Durchführung ist allein letztere maßgebend. Ferner ist 

darauf zu achten, dass auch in den Anlagen des Vertrages (insbesondere der Leistungsbe-

schreibung) keine zur Intention von Ziffer 2 gegenläufigen Vereinbarungen getroffen werden, 

die womöglich zu einer (ungewollten) Arbeitnehmerüberlassung führen. 

 

Exkurs: Das Dienstvertragsrecht regelt alle Dienstverträge, den freien Dienstvertrag (§ 611 

BGB) und die besonders privilegierten Arbeitsverträge (§ 611a BGB). Der Unterschied zwi-

schen Dienstvertrag und Arbeitsvertrag besteht darin, dass bei letzterem das Gesetz in einem 

hohen Maß Regelungen zu den Rechten und Pflichten der Parteien festlegt. Maßgeblich ist 

insbesondere die Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers, die gegenüber dem Arbeitgeber 

besteht und die Integration in dessen Arbeitsorganisation. Ist ein Dienstleister faktisch wei-

sungsabhängig und fremdbestimmt, kommt es auf die Bezeichnung (Formulierung) im Vertrag 

nicht an (§ 611a Abs. 1 BGB).  

 

Scheinselbstständigkeit 

Wird eine natürliche Person im Rahmen eines freien Dienstvertrages in die Arbeitsorganisa-

tion des Auftraggebers eingebunden und unterliegt dessen Weisungen, liegt ggf. eine Schein-

selbständigkeit vor. Ist der Auftragnehmer scheinselbständig, gilt der Auftraggeber nun als sein 

Arbeitgeber und muss, unter anderem rückwirkend bis zu vier Jahren, die Arbeitgeber- und 

Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nachzahlen (§ 25 SGB IV). 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__611a.html
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Arbeitnehmerüberlassung 

Sind diese Kriterien (Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers und abhängig 

von Weisungen des Auftraggebers) aber für einen Mitarbeiter eines Auftragnehmers erfüllt, 

liegt u.U. Arbeitnehmerüberlassung vor. Überlässt ein Auftragnehmer in diesem Fall einen 

Mitarbeiter an einen Auftraggeber, ohne eine wirksame Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis zu 

besitzen, ist sowohl der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeiter als auch der Über-

lassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher von Anfang an unwirksam. Dies gilt, wenn 

die Erlaubnis von Anfang an fehlt, aber auch, wenn sie nachträglich wegfällt. 

 

In beiden Fällen drohen Auftraggeber (als sog. Entleiher) und Auftragnehmer (als sog. Verlei-

her) zudem Bußgelder bzw. eine Strafbarkeit. 

Für eine Weisungsabhängigkeit bzw. für eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation spre-

chen insbesondere folgende Anhaltspunkte: 

• Hinweise für eine Weisungsgebundenheit sind z. B., wenn der Betroffene 

• Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsart nicht selbst bestimmen kann, 

• Aufträge nicht ohne weiteres ablehnen kann, 

• umfassende Berichtspflichten hat. 

• Hinweise für eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers sind z. 

B., wenn der Betroffene 

• in den Räumen des Auftraggebers arbeitet, 

• dort einen festen Arbeitsplatz hat, 

• im Firmentelefonverzeichnis mit einer eigenen Nummer aufgeführt ist, 

• das Arbeitsgerät vom Auftraggeber gestellt bekommt, 

• an feste Arbeitszeiten gebunden ist, 

• in Dienst- bzw. Vertretungspläne eingeteilt wird, 

• zur Teilnahme an internen Besprechungen verpflichtet ist. 
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Ziffer 3 Rechte an den Leistungsergebnissen 

Die Regelung zur Einräumung von Rechten an Leistungsergebnissen, die im Rahmen der 

Dienstleistungen alleine vom Auftragnehmer oder zusammen mit dem Auftraggeber erzielt 

werden, soll sicherstellen, dass der Auftraggeber alle erforderlichen Nutzungsrechte an diesen 

erhält, um diese auch selbst vervielfältigen, ändern, weiterentwickeln und verwerten zu kön-

nen.  

 

Leistungsergebnisse können z. B. sein Konzepte, Dokumentationen, Tabellenkalkulationen, 

Präsentationen, Planungsergebnisse, Stellungnahmen etc. Soweit der Auftragnehmer im 

Team mit dem Auftraggeber ohne Erfolgsverantwortung Software mitentwickelt, kann auch 

diese, einschließlich der zugrundeliegenden Quellcodes, ein Leistungsergebnis des Dienstver-

trages sein. 

 

Ziffer 3 enthält Regelungen, die dem Auftraggeber umfangreiche Rechte an den Leistungen 

des Auftragnehmers einräumen. Die Regelungen entsprechen weitgehend den Rechterege-

lungen für Individualsoftware aus den EVB-IT System-AGB, Version 2, und den EVB-IT Erstel-

lungs-AGB, Version 1. Der Rechteumfang, wie er sich aus den AGB ergibt, ist in aller Regel 

ausreichend, obwohl dem Auftraggeber standardmäßig keine ausschließlichen Rechte und nur 

beschränkte Rechte zur gewerblichen Verwertung eingeräumt werden. Diese Einschränkun-

gen haben technische und finanzielle Gründe. 

 

Hinweis: Anders als in den abgelösten EVB-IT Dienstleistung, den EVB-IT System AGB, 

Version 2, und den EVB-IT Erstellungs-AGB, Version 1, ist nunmehr geregelt, dass die Rechte 

zur Unterlizenzierung und Verbreitung für gewerbliche Zwecke nicht vollständig ausgeschlos-

sen sind, sondern an wie in §§ 99 bis 101 GWB definierte öffentliche Auftraggeber eingeräumt 

sind. Hiermit wird der Einrichtung von zentralen IT-Dienstleistern und Zentralen Beschaffungs-

stellen (i.S.d. § 120 Abs. 4 GWB) Rechnung getragen, die für mehrere öffentliche Auftraggeber 

Dienstleistungen beschaffen, hierbei jedoch der Kreis der späteren Nutzer nicht immer schon 

vorab abschließend bekannt ist. Dieser besonderen Konstellation dient die Aufnahme der 

neuen Regelungen.  

 



EVB-IT Dienstleistung – Version 2.1 v. 01.04.2018 – Nutzerhinweise  

Seite 28|44 

 

 
 
 

Auch sind Einschränkungen dahingehend vorgesehen, dass vorbestehende Werke, d.h. Wer-

ke die der Auftragnehmer im Rahmen der Leistungserbringung dem Auftraggeber überlässt, 

die aber bereits unabhängig vom Dienstvertrag geschaffen wurden, vom Auftragnehmer nur 

dann in die Leistungsergebnisse integriert werden dürfen, wenn der Auftraggeber dem zu-

stimmt. Der Auftraggeber erhält an diesen Leistungsteilen dann im Wesentlichen die gleichen 

Rechte, wie an den anderen Dienstleistungsergebnissen. Wenn er dies so mit dem Auftrag-

nehmer vereinbart hat, muss er aber bei einer Weitergabe dieser Werke eine Vergütung zah-

len.   

 

Handelt es sich bei den vorbestehenden Werken um Software, dann erhält der Auftraggeber 

zudem nur dann ein Bearbeitungsrecht, wenn er sich mit dem Auftragnehmer bei der Zustim-

mung darauf geeinigt hat, dass er auch den Quellcode der einbezogenen Software erhält. 

Erhält der Auftraggeber den Quellcode solcher vorbestehender Software aufgrund dieser Re-

gel nicht, ist der Quellcode der vorbestehenden Software auch nicht in dem gemäß Ziffer 3.6 

vorgesehenen Quellcoderepository abzuspeichern. 

 

Exkurs: Ziffer 4 der abgelösten EVB-IT Dienstleistung gewährte dem Auftraggeber, der die 

Dienstleistung immerhin beauftragt und bezahlt hat, nur sehr eingeschränkte Nutzungsrechte 

an den Ergebnissen der Dienstleistung, deren Umfang sich alleine nach dem vom Vertrag 

vorausgesetzten Zweck bestimmte. Der Auftraggeber durfte die Ergebnisse lediglich nutzen (in 

der Regel lesen) nicht jedoch bearbeiten, nicht kopieren, nicht weitergeben und nicht unterli-

zenzieren. Dem Auftragnehmer hingegen verblieben alle Rechte, nach Belieben mit den Er-

gebnissen zu verfahren. Es gab keine Regelungen zur Rechteeinräumung an Quellcodes. 

Diese Klausel hat in der Vergangenheit oftmals Ärger und Kosten ausgelöst. So war es oft 

nachträglich notwendig, mit dem Auftragnehmer über weitere Nutzungsrechte zu verhandeln. 

Dies war zum Teil gar nicht möglich oder mit hohen zusätzlichen Kosten verbunden. 
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Ziffer 4 Erfindungen 

Die Rechte an Erfindungen verbleiben nach dieser Ziffer stets beim Auftragnehmer, es sei 

denn, im Vertrag wird etwas anderes vereinbart. Es wird aber sichergestellt, dass weder durch 

die Patentierung noch durch die wirtschaftliche Verwertung der Erfindungen durch den Auf-

tragnehmer, der dem Auftraggeber einräumte Rechteumfang an den Dienstleistungsergebnis-

sen beeinträchtigt wird. Es wird durch die AGB ein dinglich wirkendes Recht eingeräumt. Sollte 

sich diese Einräumung als unwirksam erweisen, ist in dieser Vereinbarung aber auf jeden Fall 

auch eine schuldrechtliche Verpflichtung zu sehen, solche Rechte zukünftig erneut einzuräu-

men, falls dies erforderlich sein sollte. 
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Ziffer 5 Service- und Reaktionszeiten 

Die Servicezeiten für Dienstleistungen, die in einer bestimmten Zeit zu erbringen sind, sind im 

Vertrag unter Nummer 5.1 geregelt. Die AGB treffen eine Auffangregelung für den Fall, dass 

im Vertrag keine Servicezeiten vereinbart werden. Eine Reaktionszeit ist in den AGB unter den 

Begriffsbestimmungen definiert als der Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit der 

Leistung zu beginnen hat. Der Zeitraum beginnt mit dem Zugang der entsprechenden Meldung 

oder Eintritt des vereinbarten Ereignisses während der vereinbarten Servicezeiten und läuft 

ausschließlich während der vereinbarten Servicezeiten. Geht eine Meldung außerhalb der 

vereinbarten Servicezeiten ein oder tritt das vereinbarte Ereignis außerhalb der Servicezeiten 

ein, beginnt die Reaktionszeit mit Beginn der nächsten Servicezeit. 

 

Dienstleistungen, für die Reaktionszeiten vereinbart werden, können z. B. Rufbereitschaften 

sein. 

 

Ziffer 6 Dokumentations- und Berichtspflichten (keine Kommentierung) 

 

Ziffer 7 Mitteilungspflichten des Auftragnehmers 

§ 241 Absatz 2 BGB postuliert, dass ein Schuldverhältnis jede Vertragspartei zur Rücksicht auf 

die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des anderen Teils verpflichten kann. Aus dieser Ver-

pflichtung hat die Rechtsprechung umfangreiche Aufklärungs- und Beratungspflichten des 

Auftragnehmers entwickelt. Das Ausmaß dieser Pflichten ist abhängig von dem Know-how-

Gefälle zwischen den Parteien, dem Vertrauen, das eine Partei der anderen entgegenbringt 

und der Abhängigkeit von der pflichtgemäßen Leistungserbringung. Dies gilt insbesondere 

auch für den Bereich der Erbringung von IT-Dienstleistungen. Schon auf Grund des Gesetzes 

aber auch auf Grund der umfangreichen Rechtsprechung zu diesem Thema treffen den Auf-

tragnehmer daher regelmäßig in hohem Maße Informations-, Beratungs- und Aufklärungs-

pflichten. Die AGB regeln hier die wichtigsten dieser Pflichten, aber nicht alle. Erfüllt der Auf-

tragnehmer schuldhaft eine Mitteilungspflicht nicht, haftet er laut dem Gesetz hierfür. Ziffer 7.1 

letzter Satz privilegiert den Auftragnehmer gegenüber dem Gesetz. Er haftet für die Nichterfül-

lung dieser Pflichten nur, wenn er die zur Mitteilungspflicht führenden Umstände hätte erken-

nen müssen. „Erkennen müssen“ bedeutet, dass der Auftragnehmer diese Umstände grob 
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fahrlässig nicht erkannt hat. Er haftet damit nicht für leicht fahrlässige Unkenntnis, also nicht 

für Umstände, die er aufgrund seiner Sach- und Fachkenntnis zwar hätte „erkennen können“ 

aber nicht zwingend hätten „erkennen müssen“. Um solche Umstände zu erkennen, muss der 

Auftragnehmer allerdings keine gesonderten Untersuchungen oder Prüfungen vornehmen, 

sondern nur solche, die ohnehin für die Erbringung der Dienstleistungen erforderlich sind. Im 

Übrigen ist die Haftung des Auftragnehmers insgesamt in Ziffer 13 der AGB begrenzt. Mit dem 

letzten Satz von Ziffer 7.1 wird sichergestellt, dass es sich bei den aufgeführten Mitteilungs-

pflichten nicht um eine abschließende Aufzählung handelt, sondern dass die sich aus dem 

Gesetz ergebenden Aufklärungs- und Mitteilungspflichten darüber hinaus gelten. 

 

Ziffer 8 Personal des Auftragnehmers, Unterauftragnehmer 

Ziffer 8.1, Qualifikation des Personals 

Das Personal des Auftragnehmers muss bereits zu Beginn seines Einsatzes für die Erbringung 

der vereinbarten Leistungen ausreichend qualifiziert sein. Es darf diese Qualifikation daher 

nicht erst im Verlaufe seiner Tätigkeit – und damit im Zweifel auf Kosten des Auftraggebers – 

erwerben. Zudem muss das Personal wengistens den Anforderungen genügen, die im Verga-

beverfahren gefordert wurden. 

 

Soweit dies im Vertrag unter Nummer 7 vereinbart ist, muss das Personal bereit sein, sich 

nach dem Verpflichtungsgesetz verpflichten zu lassen. Gemäß Verpflichtungsgesetz sollen 

u.a. solche Personen auf die gewissenhafte Erfüllung ihrer Aufgaben verpflichtet werden, die 

keine Amtsträger, jedoch zu den Adressaten des § 1 VerpflG gehören. Bei der Vereinbarung 

dieser Verpflichtung ist zu beachten, dass der Auftragnehmer keine arbeitsrechtliche Möglich-

keit hat, im Nachhinein sein Personal entsprechend zu zwingen und daher bereits im Vorfeld 

überprüfen muss, ob das einzusetzende Personal auch bereit ist, sich verpflichten zu lassen. 

Die Klärung der Frage, ob sein Personal bereit ist, sich verpflichten zu lassen, erfordert natur-

gemäß Aufwand für den Auftragnehmer, der umso höher ist, wenn das Personal im Ausland 

ansässig ist. Ggf. ist es für den Auftragnehmer schwierig, überhaupt Personal im Ausland zu 

finden, das zu einer Verpflichtung nach deutschem Recht bereit ist. Es sollte daher sorgfältig 

geprüft werden, ob eine solche Verpflichtung nötig ist.  
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Ziffer 8.2, Unterauftragnehmer 

Hinweis: Für die im bezuschlagten Angebot genannten Unterauftragnehmer wird automatisch 

mit Zuschlag die Zustimmung durch den Auftraggeber erteilt. 

 

Ziffer 8.3, Auswechseln von Personal durch den Auftragnehmer 

Gemäß dieser Ziffer erster Aufzählungspunkt kann der Auftragnehmer Personal, dass gemäß 

Nummer 7 des Vertrages auf Schlüsselpositionen eingesetzt ist, nur mit Einwilligung des Auf-

traggebers auswechseln. Die Vereinbarung von Schlüsselpositionen ist sinnvoll, wenn be-

stimmtes Personal des Auftragnehmers über Spezialwissen oder eine bestimmte Eignung 

verfügt ( z. B. in eine Spezialthematik eingearbeitete Berater).  

 

Diese Regelung berücksichtigt, dass ein Wechsel eines wichtigen Mitarbeiters des Auftrag-

nehmers oft zu Zeit- und Qualitätsverlust führt. Daher wird sich der Auftraggeber gegen einen 

mutwilligen Wechsel durch Verweigerung der Zustimmung wehren wollen. Schließlich ist der 

Dienstvertrag ein Vertragstyp, bei dem i.d.R. die Leistung einzelner Mitarbeiter im Mittelpunkt 

steht. Die Vereinbarung von Schlüsselpositionen sollte gleichwohl nicht inflationär erfolgen. 

Die Vereinbarung einer Schlüsselposition kann zum Beispiel sinnvoll sein, wenn der Auftrag-

nehmer im Vergabeverfahren die Beratung durch einen besonders qualifizierten Berater ver-

sprochen hat und der Auftraggeber sicherstellen will, dass dieser Berater auch die Leistung 

erbringen wird. Die Regelung kann auch dann sinnvoll sein, wenn abzusehen ist, dass ein 

Wechsel der Person des Dienstleisters mit erheblichen Problemen verbunden ist. 

 

Aber auch wenn der Auftraggeber mit der Ablösung eines auf einer Schlüsselposition einge-

setzten Mitarbeiters des Auftragnehmers nicht einverstanden ist, wird er die Zustimmung ertei-

len müssen, wenn der Mitarbeiter nicht mehr zur Verfügung steht. Stets gilt aber, dass eine 

qualifizierte Ersatzperson angeboten werden muss und dass die Einarbeitung auf Kosten des 

Auftragnehmers erfolgt. 

 

Für einen Verstoß des Auftragnehmers gegen diese Regelung kann unter Nummer 12 des 

Vertrages eine Vertragsstrafe vereinbart werden (siehe Kommentierung dort), soweit dies im 

Einzelfall aufgrund besonderer Bedeutung der Regelung geboten erscheint. 
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Gemäß dieser Ziffer zweiter Aufzählungspunkt sind aber auch beim Wechsel von Personal, 

welches keine Schlüsselposition besetzt, die Interessen des Auftraggebers angemessen zu 

berücksichtigen, d.h. zum Beispiel, eingearbeitete Projektmitarbeiter nicht willkürlich oder zur 

Unzeit durch Personal, welches sich völlig neu einarbeiten muss, zu ersetzen. 

 

Ziffer 8.4, Auswechseln von Personal durch den Auftraggeber 

Gemäß dieser Ziffer kann der Auftraggeber verlangen, dass Personal des Auftragnehmers mit 

dem er nicht einverstanden ist, ausgewechselt werden muss. Es muss ein mehr als unerhebli-

cher Verstoß gegen vertragliche Pflichten des Auftragnehmers vorliegen. Dies kann auch dann 

der Fall sein, wenn der Mitarbeiter des Auftragnehmers sich nicht in das Projektteam integrie-

ren lässt, etwa weil er erhebliche Defizite im persönlichen Umgang aufweist. 

 

Ziffer 9 Vergütung 

Ziffer 9.1, Pauschalfestpreis 

Obwohl bei einem Dienstvertrag die Vergütung nach Aufwand die Regel ist, kann ein Pau-

schalfestpreis vereinbart werden. Der Pauschalfestpreis soll dem Auftraggeber weitgehende 

Preissicherheit geben. Das bedeutet, dass der Auftragnehmer keine Nachvergütung verlangen 

kann, es sei denn, die Parteien vereinbaren Leistungsänderungen. Die Vereinbarung eines 

Pauschalfestpreises ist aber nur sinnvoll, wenn der Auftragnehmer seinen Aufwand im Voraus 

einigermaßen sicher kalkulieren kann. Denkbar ist dies z. B. bei Schulungen oder bei Bera-

tungspaketen. 

 

Ziffer 9.2, Vergütung nach Aufwand  

Regelfall bei Dienstleistungen ist die Vergütung nach Aufwand, ggf. mit einer Obergrenze. Ist 

eine Vergütung nach Aufwand vereinbart, ist auf jeden Fall im Vertrag in Nummer 4.1.3 fest-

zuhalten, ob und wie Nebenkosten, Materialkosten, Reisekosten und ggf. Reisezeiten, vergü-

tet werden.  

 

Wird eine Vergütung nach Aufwand mit Obergrenze vereinbart, gilt gemäß Ziffer 9.2.3, dass 

der Auftragnehmer auch bei Überschreiten dieser Grenze ohne Anspruch auf weitere Vergü-

tung weiterarbeiten muss. Dies ist z. B. der Fall, wenn er zu wenige Stunden für die Leistung 
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kalkuliert hat. Ist aber die Überschreitung auf Gründe zurückzuführen, die der Auftragnehmer 

nicht zu vertreten hat, z. B. weil sie der Auftraggeber oder ein Dritter verschuldet hat, ist der 

Auftragnehmer nur dann zur Weiterarbeit verpflichtet, wenn der Auftraggeber es verlangt und 

eine zusätzliche Vergütung entrichtet. Dazu kann es beispielsweise kommen, wenn der Auf-

traggeber die ihm obliegenden Mitwirkungsleistungen nicht rechtzeitig erbringt. Zu bedenken 

ist auch, dass die Festsetzung einer Obergrenze, z. B. bei der Störungsbeseitigungsleistung, 

zu Kalkulationsproblemen beim Auftragnehmer führen kann, weil es im Vorfeld häufig schwie-

rig zu bestimmen ist, welche konkreten Arbeiten anfallen. Daher hat die Bestimmung einer 

solchen Obergrenze mit besonderem Augenmaß zu erfolgen. 

 

Anders als in den bisher erschienenen EVB-IT ist hier erstmals geregelt, dass der Auftrag-

nehmer mitteilen muss, wenn er zwei Drittel der Obergrene erreicht hat oder sich Gründe 

zeigen, die wahrscheinlich dazu führen, dass die Obergrenze überschritten werden wird. 
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Ziffer 9.5, Preisanpassung 

Soweit in Nummer 4.1.4 des Vertrages die Geltung der hier geregelten Preisanpassungsklau-

sel vereinbart wird, kann die Vergütung für Dienstleistungen erstmals zum Ablauf des 

15. Monats nach Beginn der Leistungserbringung und dann jeweils erneut nach weiteren 

15 Monaten erhöht werden. Dies ergibt sich daraus, dass Erhöhungen jeweils nur angekündigt 

werden dürfen, wenn die aktuelle Vergütung bereits zwölf Monate gilt und eine Ankündigungs-

frist von jeweils drei Monaten einzuhalten ist. Die Erhöhung darf jeweils maximal drei Prozent 

der zum Zeitpunkt der Ankündigung geltenden Vergütung nicht überschreiten, muss angemes-

sen und darf nicht entgegen der Markttendenz sein. Das bedeutet, dass der Auftraggeber die 

Preiserhöhung trotz Einhaltung der 3 %-Grenze zurückweisen kann, wenn die Preise auf dem 

Markt für die jeweilige Dienstleistung nicht gestiegen oder sogar gesunken sind. 

 

Ziffer 10 Verzug/Reaktionszeiten*/Vertragsstrafen 

Ziffer 10.1, Termine 

Soweit nichts anderes geregelt ist, sind Termine für den Auftragnehmer verbindlich. Dies gilt 

unabhängig davon, ob sie bereits im Vertrag vereinbart wurden oder im Nachinein. In dieser 

Ziffer ist auch geregelt, dass sich die Termine angemessen verschieben, wenn es zu Verzöge-

rungen kommt, die der Auftragnehmer nicht zu vertreten hat. Darunter fallen auch die Fälle, in 

denen der Auftraggeber die Verzögerung zu vertreten hat, z. B. weil er nicht für den notwendi-

gen Zugang des Auftragnehmers zur Behörde gesorgt hat; in diesen Fällen kann es zu einem 

Anspruch des Auftragnehmer gemäß Ziffer 9.2.1 der AGB kommen.  

 

Ziffer 10.2, Verzögerungsschaden und Kündigung 

Hier wird geregelt, dass der Auftraggeber im Fall des Verzuges des Auftragnehmers einen 

Anspruch auf den Ersatz des Verzögerungsschadens hat und den Vertrag nach erfolgloser 

Fristsetzung ganz oder teilweise kündigen kann. Verzug setzt Verschulden voraus, wobei der 

Auftragnehmer beweisen muss, dass ihn an der Terminüberschreitung kein Verschulden trifft. 

 

Ziffer 10.3, Vertragsstrafe bei Terminüberschreitung 

Anders als in anderen EVB-IT begründet ein Verzug des Auftragnehmers von mehr als sieben 

Kalendertagen nicht automatisch eine Vertragsstrafe. Hier wird ein Vertragsstrafenanspruch 
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nur bezüglich solcher Termine ausgelöst, die als vertragsstrafenrelevant vereinbart sind, z. B. 

in Nummer 12 des Vertrages, erstes Ankreuzfeld. Ebenfalls anders als in anderen EVB-IT gilt 

in diesem Fall jedoch keine siebentägige „Gnadenfrist“, d.h. die Vertragsstrafe fällt auch bei 

Verzügen von weniger als acht Tagen ab dem ersten Verzugstag an. Berechnungsgrundlage 

für die Vertragsstrafe ist der Auftragswert für die Leistung, mit der der Auftragnehmer in Ver-

zug geraten ist. Schuldet der Auftragnehmer mehrere unterschiedliche Leistungen (Projektma-

nagement und IT-Sicherheitsberatung) und ist er nur mit einer davon im Verzug, wird die Ver-

tragsstrafe nur von dem anteiligen Auftragswert berechnet. Der Auftragswert ist laut Definition 

in den Begriffsbestimmungen die Summe aller Vergütungen aus dem Vertrag. 

 

Achtung! Gemäß Ziffer 10.5 ist die Summe aller Vertragsstrafen auf 5 % des Auftragswerts 

begrenzt. Das bedeutet, dass für Vertragsstrafen aus vorgenannten Gründen nicht mehr die 

gesamte Summe zur Verfügung steht, wenn bereits aus anderen Gründen Vertragsstrafen 

gezahlt wurden. 

 

Ziffer 10.4, Vertragsstrafe bei Überschreitung von Reaktionszeiten 

Der Auftragnehmer gerät automatisch (d.h. ohne Mahnung) in Verzug, wenn er vereinbarte 

Reaktionszeiten nicht einhält, es sei denn, er hat die Fristüberschreitung nicht zu vertreten.  

 

Achtung! Anders als in anderen EVB-IT führt dies nicht automatisch zu einer Vertragsstrafe, 

sondern nur, wenn dies vereinbart ist, z. B. in Nummer 12 des Vertrages, drittes Ankreuzfeld.  

Die Höhe der Vertragsstrafe hängt nicht vom gesamten Auftragswert, sondern nur von der 

jährlichen Vergütung ab, die für die Dienstleistungen zu zahlen ist. Soweit Pauschalfestpreise 

vereinbart sind, ist die jährliche Vergütung im Zweifel der Anteil, der umgerechnet auf ein Ver-

tragsjahr entfällt. Werden Leistungen nach Aufwand vergütet, sind die Bestimmung der jährli-

chen Vergütung und damit die Höhe der Vertragsstrafen erst am Ende des Vertragsjahres 

möglich. Daher sollte in diesen Fällen von der Möglichkeit Gebrauch gemacht werden, die 

Vertragsstrafe in Nummer 12 des Vertrages, viertes Ankreuzfeld individuell zu modifizieren, z. 

B. eine feste Vertragsstrafe pro angefangene Zeiteinheit der Überschreitung zu vereinbaren. 

Auch bei vereinbarten Pauschalfestpreisen kann es sinnvoll sein, die Nummer 12 zu nutzen, 

um die in den AGB vereinbarten Prozentsätze zu modifizieren.  
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Hinweis: Bei der Frage, ob hier Vertragsstrafen vereinbart werden oder nicht, ist auch zu 

bedenken, dass deren Vereinbarung, die stets kalkulationsrelevant ist, nur dann sinnvoll ist, 

wenn der Auftraggeber auch bereit ist, sie im Ernstfall geltend zu machen. Wenn eine verein-

barte Vertragsstrafe nicht geltend gemacht wird, kann dies auch zu Problemen mit dem zu-

ständigen Rechnungshof führen.  

 

Achtung! Gemäß Ziffer 10.5 ist die Summe aller Vertragsstrafen auf 5 % des Auftragswerts 

begrenzt. Das bedeutet, dass für Vertragsstrafen aus vorgenannten Gründen nicht mehr die 

gesamte Summe zur Verfügung steht, wenn bereits aus anderen Gründen Vertragsstrafen 

gezahlt wurden. 

 

Ziffer 10.5, Geltendmachung, Höchstgrenze und Anrechnung von Vertragsstrafen 

Vertragsstrafen sollten möglichst umgehend geltend gemacht werden; das Abwarten der hier 

genannten 12-Monatsfrist ist nicht ratsam. Mit dieser Regelung soll nur § 341 Abs. 3 BGB 

modifiziert werden, der bestimmt, dass der Auftraggeber seinen Anspruch verliert, wenn er 

sich das Recht auf die Vertragsstrafe nicht bei der verspäteten Erbringung der Leistung vorbe-

hält.  

 

Etwas versteckt ist hier geregelt, dass die Summe aller aufgrund des Vertrages, d.h. während 

der gesamten Laufzeit und auch aus unterschiedlichen Gründen zu zahlenden Vertragsstra-

fen, maximal 5 % des Auftragswertes* beträgt. Dies umfasst also insbesondere alle Vertrags-

strafen gemäß Ziffern 10.3, 10.4 der AGB, soweit sie in Nummer 12 vereinbart sind, aber auch 

Vertragsstrafen, die dort zusätzlich vereinbart werden, z. B. für die Nichteinhaltung der Pflich-

ten aus Ziffern 1.5, 1.6 und 8.3 der AGB. Wenn die Regelung für einzelne der Vertragsstrafen 

nicht gelten soll, ist dies im Vertrag ausdrücklich auszuweisen, z. B. durch eine Formulierung 

wie „Die Vertragsstrafe gemäß ... fällt nicht unter die Regelung aus Ziffer 10.5 Satz 2 der EVB-

IT Dienstleistungs-AGB.“ Dies sollte aus Transparenzgründen möglichst in Nummer 12 des 

Vertrages erfolgen. 
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Ziffer 11 Schlechtleistung 

Im Gegensatz zur Rechtslage beim Kauf und bei Werkleistungen hat der Auftraggeber bei 

Dienstleistungen nach der gesetzlichen Regelung keinen Anspruch auf eine fehlerfreie Wie-

derholung der Dienstleistung oder deren entsprechende Korrektur, sondern lediglich einen 

Schadensersatzanspruch, wenn der Auftragnehmer aufgrund seines Verschuldens eine 

Dienstleistung fehlerhaft erbracht hat. Diese gesetzliche Regelung wird durch diese Ziffer um 

einen Nacherfüllungsanspruch des Auftraggebers ergänzt. Damit kann es für viele Fälle zu-

nächst dahinstehen, ob im Einzelfall eine Werk- oder eine Dienstleistung vorliegt - in beiden 

Fällen kann zunächst eine mangelfreie Wiederholung oder Korrektur der Leistung verlangt 

werden. Allerdings setzt dieser Nacherfüllungsanspruch anders als beim Kauf oder beim 

Werkvertrag und anders als bei den analogen Regelungen in den EVB-IT-Service, Pflege-S 

und Instandhaltung ein Verschulden des Auftragnehmers voraus. Für die Verjährung gilt die 

gesetzliche regelmäßige Verjährungsfrist (siehe dazu Ziffer 13 der AGB). 

 

Ziffer 12 Schutzrechte Dritter 

Hier wird der Fall geregelt, dass durch die Leistungen des Auftragnehmers Schutzrechte Drit-

ter verletzt werden. Dies ist immer dann gegeben, wenn der Auftragnehmer sich verpflichtet, 

Rechte einzuräumen über die nicht er sondern ein Dritter verfügt, der Auftraggeber dennoch 

die Leistung nutzt und damit die Rechte des Dritten verletzt. Bei der Verletzung von Schutz-

rechten liegt stets auch eine Pflichtverletzung vor. Neben den Ansprüchen gemäß Ziffer 11 

statuiert diese Ziffer 12 einen Freistellungsanspruch. Dabei handelt es sich um eine Vereinba-

rung eigener Art, die dem deutschen Recht fremd ist, aber insbesondere im US-

amerikanischen Rechtskreis sehr häufig vorkommt. Daher steht dieser Anspruch selbstständig 

neben den in Ziffer 11 geregelten Ansprüchen. 

 

Neben den Ansprüchen aus Ziffer 11 sieht Ziffer 12 bei Ansprüchen Dritter wegen der Verlet-

zung von Schutzrechten weitere vorrangige Regelungen vor. Der Auftragnehmer hat das 

Wahlrecht, entweder den Auftraggeber von den Ansprüchen des Dritten freizustellen oder die 

Rechtsverletzung zu beseitigen. Dies ist vor dem Hintergrund nachvollziehbar, dass in der 

Regel nur der Hersteller eine Rechtsverletzung beseitigen kann. Das Recht des Auftragge-

bers, eine Beseitigung der Rechtsverletzung durchzusetzen, ist praktisch ausgeschlossen. 
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Andere Ansprüche des Auftraggebers (Kündigung und ggf. Schadensersatz) bleiben durch 

diese Regelung unberührt. 

 

Ziffer 13 Haftungsbeschränkung 

Ziffer 13.1, Haftungsobergrenze bei leicht fahrlässigen Pflichtverletzungen 

Während das Gesetz eine unbegrenzte Haftung des Auftragnehmers vorsieht, ist gemäß Ziffer 

13.1 der AGB die Haftung für leicht fahrlässige Pflichtverletzungen auf den Auftragswert be-

grenzt. Davon gibt es zwei Abweichungen: Ist der Auftragswert niedriger als 50.000 Euro, 

beträgt die Haftungsobergrenze 50.000 Euro. Ist der Auftragswert niedriger als eine Million 

Euro, beträgt die Haftungsobergrenze bei Sachschäden eine Million Euro (siehe Kommentie-

rung zu Nummer 11 des Vertrages).  

 

Solche Haftungsbegrenzungen zugunsten des Auftragnehmers sind insoweit sinnvoll, als dass 

anderenfalls das Risiko des Auftragnehmers fast unkalkulierbar ist. Hohe oder gänzlich feh-

lende Haftungsbegrenzungen könnten daher dazu führen, dass die Angebotspreise steigen 

oder dazu, dass sich bestimmte Auftragnehmer nicht am Vergabeverfahren beteiligen. Insbe-

sondere börsennotierten Unternehmen fällt es regelmäßig aufgrund ihrer internen Richtlinien, 

teilweise aber auch aufgrund externer Vorgaben ( z. B. US-amerikanischen Revenue Recogni-

tion Rules) sehr schwer, Angebote ohne Haftungsbegrenzung abzugeben. Dies gilt zum Teil 

auch für kleine und mittlere Unternehmen (KMU). 

 

In Nummer 11 des Vertrages können davon abweichende Haftungsregelungen vereinbart 

werden.  

 

Ziffer 13.3, Ersatz entgangenen Gewinns 

Da Auftraggeber der öffentlichen Hand üblicherweise keinen Gewinn erwirtschaften, ist die 

Haftung dafür in dieser Ziffer für Fälle leichter Fahrlässigkeit standardmäßig ausgeschlossen. 

In Nummer 11 des Vertrages kann dies aber abweichend vereinbart werden. Dies kann für 

diejenigen Einrichtungen sinnvoll sein, die zumindest teilweise auf Gewinnerzielung ausgerich-

tet sind. 

Hinweis! Anders als bei Vertragstypen, für die es Gewährleistungsregelungen mit kurzen 
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Verjährungsfristen gibt (z. B. Kauf- bzw. Werkvertrag), die auch ohne Kenntnis von etwaigen 

Mängeln ablaufen, gelten für Dienstleistungen die gesetzlichen Verjährungsfristen aus §§ 195 

ff. BGB. Das bedeutet insbesondere, dass gemäß § 199 BGB die dreijährige Verjährungsfrist 

erst mit Schluss des Jahres beginnt, in dem der Auftraggeber Kenntnis von einem bestehen-

den Anspruch erlangt hat. Ohne Kenntnis verjährt der Anspruch binnen 10 Jahren, nachdem 

er entstanden ist. 

 

Ziffer 14 Mitwirkung des Auftraggebers 

Bestimmte Dienstleistungen kann der Auftragnehmer nur erbringen, wenn der Auftraggeber 

mitwirkt. Notwendige Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers sind Obliegenheiten. Die 

Nichteinhaltung einer Obliegenheit zieht rechtliche Nachteile nach sich. So kommt z. B. der 

Auftragnehmer nicht in Verzug, wenn die Verzögerung der Leistung auf fehlende Mitwirkung 

des Auftraggebers zurückzuführen ist. Im Gegensatz zu einer vertraglichen Pflicht begründet 

die Obliegenheit aber keinen Erfüllungsanspruch des Auftragnehmers. Der Auftragnehmer 

kann die Erfüllung der Mitwirkung also nicht einklagen. Die in den AGB geregelten Mitwirkun-

gen können im Vertrag unter Nummer 8 ergänzt werden. Der Auftraggeber sollte daran inte-

ressiert sein, Mitwirkungsleistungen nur dort zu übernehmen, wo sie unverzichtbar sind. Die 

erforderlichen Mitwirkungsleistungen sollten bereits in den Vergabeunterlagen abgefragt wer-

den. Der Auftragnehmer sollte aufgefordert werden, die notwendigen Mitwirkungsleistungen 

des Auftraggebers möglichst präzise und abschließend aufzuführen. Dies gilt schon deshalb, 

weil sie einen vergütungsbestimmenden Faktor darstellen und in die Angebotsbewertung ein-

fließen müssen. 

 

Der Auftraggeber sollte dafür sorgen, dass einmal übernommene Obliegenheiten ordnungs-

gemäß und fristgerecht erbracht werden. 

 

Ziffer 15 Laufzeit und Kündigung 

Handelt es sich bei den Dienstleistungen nicht – wie in der Regel – um einmalig oder befristet 

zu erbringende Dienstleistungen, sondern ist die Vertragslaufzeit ausnahmsweise unbestimmt, 

kann der Vertrag von beiden Vertragspartnern mit einer Kündigungsfrist von drei Monaten zum 

Ende eines Kalendermonats, frühestens jedoch zum Ende einer ggf. vereinbarten Mindestver-
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tragsdauer gekündigt werden.  

 

Die AGB regeln aber auch ein außerordentliches Kündigungsrecht der Parteien, d.h. das 

Recht zu einer ggf. sogar fristlosen Beendigung des Dienstvertrages oder eines Teils dessel-

ben. Die Regelung entspricht weitgehend dem Gesetz. 

 

Ziffer 16 Pflichten nach Vertragsende  

Siehe Kommentierung zu Nummer 14 des Vertrages. 

 

Ziffer 17 Änderung der Leistung nach Vertragsschluss 

Hier wurde auf eine umfangreiche Regelung zum „Change Request“ verzichtet, weil anders als 

z. B. bei den EVB-IT System, Version 2, und EVB-IT Erstellung, Version 1, die Leistungen 

häufig nach Aufwand vergütet werden und ohnehin oft nicht im Einzelnen bestimmbar sind. 

Ergänzend wurde auf die entsprechende Regelung in § 2 der VOL/B in der Fassung von 2003 

verwiesen. Dort ist geregelt, dass der Auftraggeber nachträglich Änderungen der Leistung 

verlangen kann, soweit dies dem Auftragnehmer zumutbar ist. Werden durch die verlangten 

Änderungen der Leistung die Grundlagen des Preises für die im Vertrag vorgesehene Leistung 

geändert, so ist ein neuer Preis unter Berücksichtigung der Mehr- und Minderkosten zu ver-

einbaren. 

 

Der Verweis ist statisch, d.h. auch für den Fall, dass die VOL/B geändert werden sollte, gilt 

insoweit § 2 aus der Fassung der VOL/B von 2003 weiter.  

Bei umfangreichen Änderungen von Art oder Umfang der Dienstleistungen sind unabhängig 

davon die vergaberechtlichen Vorschriften, z. B. § 132 GWB zu beachten. 

 

Ziffer 18 Haftpflichtversicherung (keine Kommentierung) 

 

Ziffer 19 Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit 

Ziffer 19.1, Auftragsverarbeitung 

Zur sog. Auftragsdatenverarbeitung nach alten, bis zum 24. Mai 2018 geltenden BDSG (BDSG 

alt) bzw. der Auftragsverarbeitung nach der ab 25. Mai 2018 geltenden DSGVO gelten beson-
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dere gesetzliche Vorgaben. Mit diesem Konstrukt ermöglicht es der Gesetzgeber zunächst, 

dass der Auftraggeber seine Datenverarbeitung an einen Auftragnehmer auslagern kann, ohne 

dass die Betroffenen, d.h. die Personen, deren Daten verarbeitet werden, dem zustimmen 

müssen. Im Gegenzug zu diesem Privileg macht der Gesetzgeber jedoch Vorgaben für die 

Ausgestaltung des Verhältnisses zwischen Auftragsverarbeiter und Auftraggeber. Umstritten 

ist, ob in Fällen von Fernwartung, die nach dem alten § 11 Abs. 5 BDSG eine Auftragsdaten-

verarbeitung darstellte, nach neuem Recht (§ 28 DSGVO) ebenfalls eine Auftragsverarbeitung 

vorliegt. Vorsichtshalber sollte es bei Fernwartung vorerst so gehandhabt werden wie bisher, 

d.h. immer dann von einer Auftragsverarbeitung nach neuem Recht ausgegangen werden, 

wenn ein Zugriff des Auftragnehmers auf personenbezogene Daten nicht ausgeschlossen 

werden kann – wie es bei technischen Arbeiten an IT-Systemen häufig der Fall ist. 

 

Liegt eine Auftragsverarbeitung vor, gelten bestimmte Mindestanforderungen an die Verein-

barung zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber. Der Auftraggeber ist verpflichtet, sich vor 

Beginn der Datenverarbeitung von der Einhaltung der beim Auftragnehmer getroffenen techni-

schen und organisatorischen Maßnahmen zum Schutz personenbezogener Daten zu über-

zeugen und diese Prüfung regelmäßig zu wiederholen, was aus Gründen der Nachweisbarkeit 

jeweils zu dokumentieren ist. Die Bedeutung der Einhaltung der Regelungen zur Auftragsver-

arbeitung für beide Seiten darf nicht unterschätzt werden: Verstöße können mit erheblichen 

Bußgeldern geahndet werden. 

 

Hinweis: Wenn im Zusammenhang mit einer Auftragsverarbeitung von Weisungen die Rede 

ist, handelt es sich hierbei nicht um Weisungen im arbeitsrechtlichen Sinne (siehe hierzu § 611 

a BGB). Solche Weisungen richten sich auch nicht an die Mitarbeiter des Auftragnehmers, 

sondern an den Auftragnehmer selbst. 
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Ziffer 19.4, Vertraulichkeit 

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Regelung in dieser Ziffer zur Wahrung 

von vertraulichen Informationen (zur Definition siehe Ziffer 19.6) beidseitig verpflichtend ist, 

d.h. auch den Auftraggeber zur Vertraulichkeit verpflichtet und diese Verpflichtung im Hinblick 

auf Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse ausdrücklich auch für den Austausch innerhalb der 

öffentlichen Hand gilt. Dies beschränkt zwar nicht das Recht des Auftraggebers, sich innerhalb 

seiner Organisation auszutauschen, z. B. innerhalb des Bundes oder eines Landes, betrifft 

jedoch jegliche Kommunikation zwischen verschiedenen Körperschaften oder sonstigen juristi-

schen Personen innerhalb der öffentlichen Hand. Das gemäß Ziffer 19.4 Satz 2 der Erfah-

rungsaustausch unbenommen bleibt, trägt aber dem Umstand Rechnung, dass sich Mitarbei-

ter der öffentlichen Hand, z. B. zum Praxisbetrieb insbesondere zu Anwendungsfragen und 

Problemlösungen, untereinander verständigen können müssen. 

 

Ziffer 19.5, Wahrung der Vertraulichkeit bei Einsatz von Unterauftragnehmern 

Hier wird die Weitergabe von vertraulichen Informationen für die Fälle geregelt, in denen der 

Auftragnehmer vereinbarungsgemäß einen Unterauftragnehmer zur Erbringung einer Leistung 

einsetzt. Dieser muss bei Erhalt von vertraulichen Informationen dem Auftraggeber gegenüber 

in gleichem Umfang zur Vertraulichkeit verpflichtet werden, wie der Auftragnehmer und soll nur 

die Informationen erhalten, die er unbedingt benötigt, um seinen Leistungsteil zu erbringen. 

Diese Regelung widerspricht vielen Standardverträgen von Anbietern. Diese gehen oft davon 

aus, dass Unterauftragnehmer dieselben Informationen erhalten können wie ihre Auftraggeber, 

also der Auftragnehmer. Oft sind sogar alle Unterauftragnehmer des Auftragnehmers einbezo-

gen und nicht nur die, die zur konkreten Leistungserbringung eingesetzt werden. Ein solch 

„offenes Tor“ für vertrauliche Daten des Auftraggebers besteht mit der vorliegenden Regelung 

nicht. 
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Ziffer 20 Zurückbehaltungsrecht (keine Kommentierung) 

 

Ziffer 21 Textform 

Die Regelung in dieser Ziffer ist nicht zu verwechseln mit der oft in Verträgen verwendeten 

Schriftformklausel für Änderungen. Eine solche Regelung wäre in AGB unwirksam. In dieser 

Ziffer soll nur geregelt werden, dass alle vertraglich vorgesehenen Mitteilungen und Erklärun-

gen mindestens in Textform, d.h. z. B. als Brief oder als E-Mail, abgegeben werden müssen. 

 

Ziffer 22 Anwendbares Recht (keine Kommentierung) 

 

 

 

 

 

 

 

 


