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Öffentliche Digitalisierungsprojekte müssen adäquat in Strukturen des Vergabeverfahrens 
„übersetzt“ werden. Ausgangssituation/Interessengeflecht:

• Bedarfsgerechtigkeit: (Mehr oder weniger) klare Vorstellungen des Bedarfsträgers

• Adäquate Marktansprache (nicht „am Markt vorbei“ ausschreiben)

• Bewahrung von Flexibilität, soweit im Vergabeverfahren zulässig

• Unterschiedliche „Stakeholder“ (Vergabestelle, Fachbereich, ggf. Fach- und/oder 
Rechtsberatung)

• Rechts-/Datenschutz- und IT-Sicherheitskonformität

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN 
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Praxisbeispiel 1: „A- und B-Kriterien“

Ausgangsfall: Auftraggeber (A) schreibt ein Security Awareness Tool europaweit aus 
(Verhandlungsverfahren). Das Tool möchte A selbst nutzen und an Kunden 
weitervertreiben. A-Kriterium (Ausschlusskriterium) im Kriterienkatalog: „monatliche Zu- 
und Abbuchbarkeit von Einzellizenzen“ mit entspr. Preisabfrage im Preisblatt. 
Verhandlungswunsch Bieter B: Flatrate-Lizenz als Alternative, die bei den avisierten 
Nutzerzahlen und mit Weitervertriebsmöglichkeit deutlich günstiger wäre. 

Möglichkeit von A, hierauf einzugehen?

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Ursprung von A- und B-Kriterien
• UfAB 2018 (Zentralstelle IT-Beschaffung – BMI)  bipolare IT-Welt „zwischen 0 und 1“
Arten vergaberechtlicher Kriterien (in Verhandlungsverfahren)
• Eignungsanforderungen (Mindestanforderung / besondere Eignung zur Auswahl im TNW)
• Leistungsanforderungen (verhandelbar oder als unverhandelbare Mindestanforderungen)
• Zuschlagskriterien (unverhandelbar)
• Ausführungsbedingungen
Häufige (Übersetzungs-)Schwierigkeiten
• Annahme: nur A- (Mindestanforderungen) und B-Kriterien (Zuschlags-/Wertungskriterien)
• unbedachter Einsatz von A-Kriterien (zu eng; keine ausreichende Markterkundung)
• B-Kriterien bilden honorierungswürdige Unterschiede nicht ab
• Keine Trennung zwischen Leistungs- und Eignungsanforderungen

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 1: „A- und B-Kriterien“ – Bewertung

Im Ausgangsfall ist eine Verhandlung des vorgegebenen Lizenz- und Preismodells nicht 
mehr möglich – Verbesserungsvorschläge:

• Indikative Erstangebote ohne (Mindest-)Vorgabe bestimmter Lizenz-/Preismodelle 
• Konkretisierung der Anforderungen in späteren Angebotsrunden 
 vorhandene Marktmodelle nutzen

• Festlegung von Mindestanforderungen im VV mit TWB ggf. erst im Laufe des Verfahrens 
(zulässig laut OLG Düsseldorf Beschl. v. 28.03.2018 – Verg 54/17)

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 1: „A- und B-Kriterien“

Abwandlung: A stellt nach (finaler) Angebotsabgabe fest, dass er das funktionale 
B-Kriterium (Bewertungskriterium) „Cybersecurity Simulationen“ zu allgemein gefasst hat. 
Während das Angebot von B nur Phishing-Simulationen per Mail bietet, bietet C auch 
Ransomware-Simulationen, was A gerne bei der Angebotswertung honorieren würde. 

Geht das (noch)?

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 1: „A- und B-Kriterien“ – Bewertung

In der Abwandlung müssen B und C dieselbe Punktzahl erhalten, eine Anpassung des 
Zuschlagskriteriums ist nicht mehr möglich – Verbesserungsvorschläge:

• „Cybersecurity Simulationen“ als grundsätzliche Leistungsanforderung („Ob“)
• Konzept-Zuschlagskriterium zur konkreten Ausgestaltung („Wie“)  vermeidet das 

Problem, dass initial ggf. nicht alle möglichen Funktionalitäten bekannt sind

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 2: Verfahren vs. Auftragsausführungszeit

Ausgangsfall: Auftraggeber A will im Offenen Verfahren eine Softwarelösung beschaffen 
und Bieter B den Zuschlag erteilen. Bieter C rügt dies nach Bieterinformation, da B eine 
Funktionsanforderung an die Software nicht erfüllen könne. 

Ist A verpflichtet, die Lösung von B z. B. durch eine verifizierende Teststellung zu prüfen, 
auch wenn er (ursprünglich) keine Zweifel an der Passgenauigkeit der angebotenen 
Leistung hatte?

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Grundsatz
• Ein Auftraggeber darf sich auf das Leistungsversprechen eines Bieters und die 

vertragliche Zusicherung verlassen
Ausnahme
• Überprüfungspflicht des Auftraggebers, wenn konkrete Tatsachen/Verdachtsmomente 

die fehlende Plausibilität des Leistungsversprechens begründen (vgl. etwa OLG 
Düsseldorf, Beschl. v. 15.01.2020 – Verg 20/19)

Inhalt einer ausnahmsweise bestehenden Überprüfungspflicht
• Bereitschaft zu und Vornahme von effektiver Verifikation des Leistungsversprechens
• Keine Festlegung auf bestimmte Überprüfungsmittel, wie verifizierende Teststellung
• Pflicht zu verifizierender Teststellung nur bei Selbstfestlegung oder, wenn dies das 

einzige geeignete Mittel der Prüfung der Bieterangaben

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 2: Verfahren vs. Auftragsausführungszeit – Bewertung

Im Ausgangsfall gilt :

• Es ist zu prüfen, ob der Einwand von C das Leistungsversprechen von B in Zweifel ziehen 
kann

• Je nach Einzelfall kann eine Aufklärung hinsichtlich der Einwände von C bei B 
empfehlenswert sein

• A muss jedoch keine verifizierende Teststellung durchführen, sofern er sich nicht selbst 
hierzu verpflichtet hat bzw. andere Überprüfungsmittel zur Verfügung stehen

• Ergibt der Einwand von C keine Verdachtsmomente, ist A grds. nicht zur Prüfung des 
Leistungsversprechens von B verpflichtet  Dokumentation

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 2: Verfahren vs. Auftragsausführungszeit

Abwandlung: Die Software wird drei Monate nach Zuschlagserteilung benötigt. A legt sich 
nicht auf Individual- oder Standardsoftware fest. B räumt noch während des laufenden 
Vergabeverfahrens ein, dass seine Software gegenwärtig eine Funktionsanforderung nicht 
erfüllt, sichert jedoch mit Angebotsabgabe deren Entwicklung rechtzeitig bis 
Auftragsbeginn zu. 

Wie soll A vorgehen?

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisbeispiel 2: Verfahren vs. Auftragsausführungszeit – Bewertung

In der Abwandlung gilt:

• Grundsätzlich darf A auch hier auf das Leistungsversprechen von B vertrauen
• Fehlendes Vorhandensein der Funktion kann jedoch ggf. zu Überprüfungspflicht führen
• Eine verifizierende Teststellung i. S. e. Prüfung der (vorhandenen) Softwarefunktionen 

eignet sich aber nicht als Überprüfungsmittel
• Stattdessen Überprüfung der Plausibilität der Einhaltung des Zeitplans auf Basis der von 

B beabsichtigten Entwicklungsleistung  mehr fachliche Expertise als im Ausgangsfall 
benötigt

VERGABERECHT
(IT-)SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN BEI DIGITALISIERUNGSPROJEKTEN
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Praxisleitfäden sind ein gutes Hilfsmittel, jedoch mit Bedacht anzuwenden und auf 
Aktualität zu prüfen. Paradebeispiel UfAB 2018:

• Zutreffende Anwendung von „A- und B-Kriterien“ (siehe oben)

• Zwischenzeitlich neue EVB-IT Musterverträge (Aussagen zu Cloud-Leistungen wie SaaS, 
PaaS, IaaS überholt)

• Teststellungen erwähnt, jedoch Umgang nicht hinreichend erläutert sowie Frage, wann 
verifizierende oder wertende Teststellung passend

• Optionen: Berücksichtigung beim Wertungspreis laut UfAB nur empfohlen

• Phasenweise Durchführung von Verhandlungsrunden
• Rahmenvereinbarungen: Höchstabnahmemengen laut EuGH mittlerweile zwingend

VERGABERECHT
VERWENDUNG VON PRAXISLEITFÄDEN
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„EVB-IT digital“ (www.cio.bund.de)
• Vorformulierung mittels Interviewprozess oder
• Erstellung EVB-IT Rahmenvereinbarungsformular
• Erinnerung: Anwendungsvorgabe gem. VV-LHO / VwV Beschaffung (i.V.m. VergabeVwV)
Struktur der EVB-IT Rahmenvereinbarung
• „Teil A“: Übergreifende Regelungen
• „Teil B“: einschlägige Module  11 EVB-IT Verträge nebst jeweiligen AGB
• Regelungen zu Einzelabrufen
Ausgewählte Benefits
• Preisindizierungsklauseln inkl. leistungsspezifischer Indizes
• Ausgewogene Haftungsregelungen, gestuft nach Auftragswert
• Abdeckung regelungsbedürftiger Vorgaben im Interviewprozess (mit Einschränkungen)

IT-VERTRAGSRECHT
DIE NEUE EVB-IT RAHMENVEREINBARUNG
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IT-VERTRAGSRECHT
DIE NEUE EVB-IT RAHMENVEREINBARUNG
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IT-VERTRAGSRECHT
DIE NEUE EVB-IT RAHMENVEREINBARUNG
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IT-VERTRAGSRECHT
DIE NEUE EVB-IT RAHMENVEREINBARUNG
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IT-VERTRAGSRECHT
DIE NEUE EVB-IT RAHMENVEREINBARUNG
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BESCHAFFUNG VON KI
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Abhängig von zu beschaffender KI

Wie auch bei „klassischer“ Softwarebeschaffung:

• Auftragsprogrammierung: Werkrecht

• Sprachmodelle (ChatGPT & Co.): z.B. Software as a Service

20

IT-VERTRAGSRECHT
WELCHE VERTRAGSART?
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RECHTLICHE GRUNDLAGEN 
AKTUELLE REGELUNGEN

21

Datenschutz

Urheberrecht

AI Act (KI-VO) 
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§ 1 UrhG:  Schutz von Werken der Literatur, Kunst & Wissenschaft 

§ 2 Abs.1 UrhG:   Sprachwerke, Lichtbildwerke, Filmwerke u.a.

§ 2 Abs.2 UrhG: Werke im Sinne dieses Gesetzes sind nur persönliche geistige Schöpfungen.

22

URHEBERRECHT
SCHUTZFÄHIGE WERKE

Sprachwerke Musik Filmwerke LichtbildwerkeSoftware Datenbanken Karten
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URHEBERRECHT
RECHTE DES URHEBERS

Veröffentlichungsrecht

BearbeitungsrechtRecht der öffentlichen 
Wiedergabe

Vervielfältigungsrecht Verbreitungsrecht

 umfassende Verwertungsrechte

Urheberrechte erlöschen 
70 Jahre nach dem Tod des 
Urhebers
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URHEBERRECHT
NUTZUNGSRECHTE

Einfache Nutzungsrechte

Ausschließliche Nutzungsrechte
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URHEBERRECHT
URHEBERRECHTSSCHUTZ BEI KI-GENERIERTEN WERKEN

25

KI-Software Trainingsdaten/
Inhalte Dritter Output

Urheberrechtsschutz an 
Trainingsdaten?

Urheberrechtsschutz 
der KI

Urheberrechtsschutz
an Software (wenn von 
Menschen geschaffen)

Urheberrechts-
verletzungen durch 

Output möglich

Urheberrechtsschutz an 
Inhalten Dritter?

Urheberrechtsschutz 
durch Prompt

Urheberrechtsschutz 
des Entwicklers
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URHEBERRECHT 
BEARBEITUNG/UMGESTALTUNG VS. FREIE BENUTZUNG 

Abstand des entlehnten Werkes vom Original

Bearbeitung 
Nutzungsrechte erforderlich
Unterlassung
Schadenersatz

„freie Benutzung“
Nutzungsrechte      
verzichtbar
keine Unterlassung
kein Schadenersatz 

VS.

Bei Formulierung der Prompts beachten
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URHEBERRECHT 
BEARBEITUNG/UMGESTALTUNG VS. FREIE BENUTZUNG 

Abstand des entlehnten Werkes vom Original

Bearbeitung:
„Schreibe den Artikel auf 
Webseite X um für die 
Zielgruppe XYZ“

freie Benutzung:
„Schreibe einen Songtext im 
Stil von Adele“VS.
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BEISPIEL

28

Das Mädchen mit 
dem Perlenohrring – 
Jan Vermeer 1665

Prompt:
„Das Mädchen mit dem 
Perlenohrring in ihrer 
ursprünglichen Umgebung“ 
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BEISPIEL

29

Bearbeitung? 

Urheberrechtsverletzung?
weil kein 
Urheberrechtsschutz 
(70 Jahre)
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BEISPIEL
NEW YORK TIMES VS. OPENAI
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ZULÄSSIGKEIT VON TEXT UND DATA MINING

1. Computergestützte und systematische Vervielfältigung zur Vorbereitung 
der automatisierten Auswertung

2. Keine technischen Schutzvorkehrungen oder andere Ausnahmen 
(Datenschutz, Persönlichkeitsrecht,…)

3. Nutzungsvorbehalt in maschinenlesbarer Form (z.B Robots.txt)

4. Löschpflicht
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ZUSAMMENFASSUNG URHEBERRECHT

32

• keine Urheberrechte an KI-generierten Inhalten

• Erwerb der Urhebereigenschaft durch Überarbeitung KI-generierter Inhalte möglich

• vertragliche Auswirkungen auf Einräumung von Nutzungsrechten beachten

• Urheberrechtsverletzungen durch KI-generierte Inhalte dennoch möglich

• Entscheidung zu Text und Data Mining an eigenen Inhalten erforderlich

32
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ZULÄSSIGKEIT DER DATENVERARBEITUNG

Verarbeitung personenbezogener Daten

Verbotsprinzip

Prüfung Erlaubnistatbestände (LEGITIMATION)

Erfüllung Informationspflichten (INFORMATION)
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BEISPIEL

ANALYSE/
VERARBEITUNG

DURCH
KÜNSTLICHE 
INTELLIGENZ

PERSONEN-
BEZOGENE  
DATEN 

Anonymisierung

       
Datenschutzrechtliche Prüfung 

• Zwecke 
• Legitimation 
• Information 
• Auftragsverarbeitung 
• Datensicherheit
• Drittlandtransfer 

Beachtung des Geschäftsgeheimnisgesetzes
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• Verarbeitung personenbezogener Daten?

• Zwecke

• Legitimation (Rechtsgrundlagen Art. 6 Abs. 1 DSGVO)

• Informationspflichten

• Datenschutzvereinbarungen

• Datensicherheit (Abwägung TOM und Sensibilität der Daten)

• Drittlandtransfer

• Datenschutzfolgenabschätzung (Art. 35 DSGVO)

DATENSCHUTZRECHTLICHE PRÜFUNG

35

!

!

!
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KI-VERORDNUNG (AI ACT)

Direkte Anwendbarkeit 
(vgl. DSGVO)

Vorgaben für Anbieter, Betreiber, 
Nutzer, Händler, Einführer, u.ä. 

Risikobasierter Ansatz

Bußgelder bis zu 7% des 
Jahresumsatzes  oder 35 Mio. 

EUR 

verschiedene Zeitpunkte der 
Geltung einzelner Vorschriften

Unterscheidung 
zwischen Anbieter 

und Betreiber wichtig
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01.08.2024

Inkrafttreten
AI Act

02.02.2025

Anwendbarkeit
allgemeiner
Bestimmungen

02.08.2025

Geltung Vorschriften
über GPAI Modelle

02.08.2026

• Allgemeine 
Anwendbarkeit AI Act

• Regelungen Hochrisiko
KI-Systeme (Anhang III) 

• Transparenzvorschriften

• GPAI Modelle 
(vor 02.08.2025 in den
Verkehr gebracht)

• Hochrisiko KI-Systeme
(Anhang I)

02.08.2027

GELTUNGSBEGINN UND UMSETZUNGSFRISTEN AI ACT

Regelung zu KI-Kompetenz 
Art. 4 KI-VO

Regelung zu Transparenz 
Art. 50 KI-VO
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ART. 4 KI-KOMPETENZ

38

• gilt ab 2. Februar 2025

• Verpflichtung für Anbieter und Betreiber

• Nutzer von KI-Systemen müssen über ausreichendes Maß an KI-Kompetenz verfügen

• individuelle Vorkenntnisse und Kontext des Einsatzes sind zu berücksichtigen

• Empfehlung: Mitarbeiter frühzeitig schulen, ggf. Schulungen als Teil der Leistung

38
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ART. 50 TRANSPARENZPFLICHT

39

• gilt ab 2. August 2026

• Unterschiedliche Pflichten für Anbieter und Betreiber

• Anbieter: Kennzeichnungspflicht für mittels KI erzeugte Inhalte und Informationspflichten bei direkter Interaktion 
mit KI (Art. 50 Abs. 1 und 2 KI-VO)

• Betreiber von KI-Systemen, die Bild, Ton- oder Videoinhalte erzeugen oder manipulieren & ein Deepfake sind, 
müssen die künstliche Erzeugung / Manipulation offenlegen (Art. 50 Abs. 4 KI-VO)

• Bei Text gilt dies nur, wenn der Text veröffentlicht wird, um die Öffentlichkeit über Angelegenheiten von 
öffentlichem Interesse zu informieren & keine menschliche Überprüfung /redaktionelle Kontrolle des Texts erfolgt 
(Art. 50 Abs. 4 KI-VO)

• Empfehlung: Vertragspartner vertraglich verpflichten, damit eigene Transparenzpflichten erfüllt werden können.

39
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ART. 53 PFLICHTEN FÜR ANBIETER

40

• Kann bei Auftragsprogrammierung relevant werden

• Technische Dokumentation

• Strategie zur Einhaltung Urheberrecht

• Zusammenfassung Inhalt

• Empfehlung: Vertragspartner vertraglich verpflichten, damit eigene Pflichten erfüllt werden 
können

40
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ZUSAMMENFASSUNG

Urheberrecht Datenschutz AI Act

• abhängig von nationalem Recht
• Risiko vorhanden, kann durch 

Prompts reduziert werden
• geringeres Risiko bei Texten

• Findet Verarbeitung 
personenbezogener Daten statt?

• Anonymisierung möglich?

• Implikationen abhängig von 
Risikostufe

• KI-Kompetenz, Transparenzpflichten 
etc. beachten

Einführung technischer und organisatorischer Maßnahmen
Bei Vertragsgestaltung berücksichtigen
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EMPFEHLUNGEN

Durchführung von KI-Schulungen 

Einführung von KI-Richtlinien

• Beschreibung zulässiger Einsatzzwecke/ Beschränkung der Nutzung auf geschäftliche Zwecke

• Vorgaben für Einstellungen

• Keine Eingabe personenbezogener Daten 

• Keine Eingabe von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen

• Prüfung der Richtigkeit der Ausgaben vor weitergehender Nutzung

• Beachtung der Nutzungsbedingungen und der Nutzungsrichtlinien (optional nach Einsatzzweck)

• Keine Verletzung von Rechten Dritter (optional nach Einsatzzweck)

• Erfüllung von Transparenzpflichten (optional nach Einsatzzweck)

Organisatorische Maßnahmen 
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EMPFEHLUNGEN

• On-Premise vs. Software-as-a-Service 

• (Datensparsame) Einstellung der Dienste

• Pseudonymisierung / Anonymisierung (soweit möglich)

Technische Maßnahmen 
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EMPFEHLUNG DER DATENSCHUTZBEHÖRDE HAMBURG 

1. Compliance-Regelungen vorgeben
2. Datenschutzbeauftragte einbinden
3. Bereitstellung eines Funktions-Accounts
4. Sichere Authentifizierung
5. Keine Eingabe personenbezogener Daten
6. Keine Ausgabe personenbezogener Daten
7. Vorsicht bei personenbeziehbaren Daten
8. Opt-out des KI-Trainings
9. Opt-out der History
10. Ergebnisse auf Richtigkeit prüfen
11. Ergebnisse auf Diskriminierung prüfen
12. Keine automatisierte Letztentscheidung
13. Beschäftigte sensibilisieren
14. Datenschutz ist nicht alles
15. Weitere Entwicklung verfolgen

https://datenschutz-hamburg.de/news/checkliste-zum-einsatz-llm-basierter-chatbots
https://datenschutz-hamburg.de/news/checkliste-zum-einsatz-llm-basierter-chatbots
https://datenschutz-hamburg.de/news/checkliste-zum-einsatz-llm-basierter-chatbots
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WEITERFÜHRENDE LITERATUR

Praxishandbuch KI und Recht: Buch von Carsten 
Ulbricht / Danilo Brajovic / Torsten Duhme / 
Jessica Hawighorst / Marco F. Huber / Varinia 
Iber / Carolin Nemec | Haufe Shop

https://shop.haufe.de/prod/praxishandbuch-ki-und-recht/E17032?gad_source=1&akttyp=sea&aktnr=80807&cmp=pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_cmp=google/shopping/pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_src=kw&med=google&gclid=EAIaIQobChMI7dSQrL7dhwMVDpaDBx2KdjTCEAQYASABEgKNs_D_BwE&wnr=01429721&chorid=01429721
https://shop.haufe.de/prod/praxishandbuch-ki-und-recht/E17032?gad_source=1&akttyp=sea&aktnr=80807&cmp=pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_cmp=google/shopping/pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_src=kw&med=google&gclid=EAIaIQobChMI7dSQrL7dhwMVDpaDBx2KdjTCEAQYASABEgKNs_D_BwE&wnr=01429721&chorid=01429721
https://shop.haufe.de/prod/praxishandbuch-ki-und-recht/E17032?gad_source=1&akttyp=sea&aktnr=80807&cmp=pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_cmp=google/shopping/pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_src=kw&med=google&gclid=EAIaIQobChMI7dSQrL7dhwMVDpaDBx2KdjTCEAQYASABEgKNs_D_BwE&wnr=01429721&chorid=01429721
https://shop.haufe.de/prod/praxishandbuch-ki-und-recht/E17032?gad_source=1&akttyp=sea&aktnr=80807&cmp=pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_cmp=google/shopping/pmax_shop_publishing_buecher_01429721/E17032&em_src=kw&med=google&gclid=EAIaIQobChMI7dSQrL7dhwMVDpaDBx2KdjTCEAQYASABEgKNs_D_BwE&wnr=01429721&chorid=01429721
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