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Dirk Heckmann

Rechtliche Grenzen (quasi-) verbindlicher Technologievorgaben

Der Ubergang von interner Beratung und Koordination zur Standardsetzung durch
Empfehlungen fiir die IT-Beschaffung der 6ffentlichen Hand

Einen Tag nach der Bundestagswabhl, am 19.9.2005, ver-
Sffentlichte das Bundesministerium des Innern das Do-
kument ,Standards und Architekturen fiir E-Govern-
ment-Anwendungen® (kurz SAGA) in der Version 2.1.
Laut Pressemitteilung priift SAGA ,verbreitete Stan-
dards, Verfahren, Methoden und Produkte der moder-
nen Informationstechnik und gibt klare Empfehlungen
fiir deren Einsatz im E-Government-Bereich®. So sei es
wdas Ziel der SAGA-Standards, Interoperabilitit, Wie-
derverwendbarkeit, Offenbeit, Skalierbarkeit und Inve-
stitionssicherbeit fiir E-Government-Anwendungen zu
erreichen”. Obwobl die mit SAGA betraute Koordinie-
rungs- und Beratungsstelle der Bundesregierung (KBSt)
seit mehr als 35 Jahren existiert, war deren Tatigkeit —
soweit ersichtlich — bislang kein Thema ftir eine (staats-)
rechtliche Untersuchung. Dies obwohl von ihr eine er-
hebliche marktregulierende Wirkung ausgeht. Der Bei-
trag greift das Beispiel von SAGA auf, um grundlegend
die dort verankerten bebérdlichen Technologievorga-
ben unter staatsorganisations- und grundrechtlichen so-
wie vergaberechtlichen Gesichtspunkten kritisch zu
wiirdigen.

-

Prof. Dr. Dirk Heckmann, Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches
Recht, Sicherheits- und Internetrecht an der Universitidt Passau und Lei-
ter der Forschungsstelle fiir Rechtsfragen der Hochschul- und Verwal-
tungsmodernisierung.

1 Zum (Rechts-) Begriff E-Government vgl. nur Biillesbach, DVBI. 2005,
605 ff.; Heckmann, K&R 2003, 425 (427).

2 Zu dem Begriffsverstindnis der ,Modernisierung® in diesem Kontext
vgl. Heckmann, Unverzichtbares E-Government, in Sachsenlandkurier
2003, 8. 377.

3 Vgl. erwa zum Leitbild des interaktiven Dienstleistungsstaates Heck-
mann in FS Musielak, 2004, S. 207 (210 ff.).

4 Zum Gedanken einer ,gemischten” Verwaltung, dem Zusammenspiel
von konventionellen und elektronischen Bausteinen eines Verwaltungs-
verfahrens (,,Blended Government* - gedanklich angelehnt an Blended
Learning) vgl. Heckmann, K&R 2003, 425 (427).

I. Effiziente Verwaltungstatigkeit in
komplexen E-Government-Strukturen

Im Jahr 1 nach der (vermeintlichen) Erfiillung der inhalt-
lichen Ziele des Leitprogramms BundOnline 2005
schreitet die Verrechtlichung des E-Government! voran:
Die der Sache vielleicht geschuldete dynamisch-diffuse
IT-technische Entwicklung muss durch verstirkte
Rechtskonformititsiiberlegungen eingeholt werden.
Dies betrifft auch und gerade die Bedingungen und Me-
chanismen staatlicher IT-Beschaffung, denen folgendes
Vorverstindnis zum [T-Einsatz in der 6ffentlichen Ver-
waltung zu Grunde gelegt wird:

> Die Nutzung von IuK-Technologie in Verwaltungs-
behorden ist eine notwendige, aber nicht hinreichen-
de Bedingung zur Modernisierung? der staatlichen
(und kommunalen) Geschiftsprozesse.

> Verwaltungsmodernisierung setzt eine grundlegen-
de, schonungslose, ideologiefreie und ergebnisoffene
Evaluierung der Verwaltungsprozesse voraus. Priif-
kriterien sind z.B. Effizienz im Allgemeinen, Wirt-
schaftlichkeit, Akzeptanz und Leitbildorientierung?
im Besonderen. In diesem Kontext ist unter Beriick-
sichtigung neuester Erkenntnisse u.a. der Verwal-
tungs- und Sozialwissenschaften, der Rechts- und
Wirtschaftsinformatik sowie des Verwaltungs- und
IT-Rechts zu uberlegen, welcher Verwaltungsvor-
gang sich technisch unterstiitzen bzw. ganz oder teil-
weise’ automatisieren ldsst.

> Das globale Politikziel ,,E-Government* assoziiert
die Entstehung globaler, komplexer, d.h. behérden-,
ressort- und politikiibergreifender IT-Strukturen.
Die damit notwendig verbundene ,,Erneuerungslei-
stung® setzt neue Maflstibe fiir die administrative
Bewaltigung einer Allokation und Distribution dies-
beziiglicher Verwaltungsprodukte und -dienstlei-
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stungen. Die darin liegenden Herausforderungen
kénnen mit ,,Beschaffung und Beratung® sowie ,,In-
teroperabilitdt und ,Standardisierung® bezeichnet
werden.

1. Beschaffung und Beratung

So sinnvoll die Neustrukturierung (,Reengineering®)
behordlicher Geschiftsprozesse auch ist, sie erschopft
sich nicht in Gesetzesnovellen und Organisationsakten.
Vielmehr geht sie einher mit einem erheblichen Bedarf an
Hard- und Software sowie IT-Dienstleistungen. Diese
Giiter miissen beschafft werden (wobei der Beschaf-
fungsprozess seinerseits auch Teil der Modernisierungs-
iiberlegungen ist).’ IT-Beschaffung hat unterdessen nicht
nur hohe Haushalts-, sondern auch Marktrelevanz.? Sol-
che (summa summarum) Milliardeninvestitionen miis-
sen wohliiberlegt und zielfithrend sein, wahrscheinlich
kann sich der unter Modernisierungsdruck und Spar-
zwang leidende Staat einen solchen Kraftakt nur einmal
leisten.” Beratung tut Not, sei es durch externen® oder in-
ternen Sachverstand: zur Ermittlung der Handlungsziele
und Umsetzungsstrategien, zur Vermeidung von Fehlin-
vestitionen und zur Bildung von Synergien einer (ideali-
ter) einheitlichen Verwaltung in einer heterogenen, gar
diversifizierten technischen Umgebung.

2. Interoperabilitit und ,,Standardisierung*

Ein ganz wesentlicher Punkt ist hierbei die Herstellung
von Interoperabilitit. Das hat einen simplen technologi-
schen Hintergrund und eine tiefsinnigere verwaltungsor-
ganisationsrechtliche Bedeutung. Technologisch gese-
hen setzt die Kommunikation in verteilten Netzen vo-
raus, dass die IT-Teilsysteme genau jene Daten bzw. In-
formationen auszutauschen in der Lage sind, die bent-
tigt werden, um gemeinsame oder zumindest teilsystem-
iibergreifende Prozesse zu steuern. Nicht anders funktio-
niert die Organisation von Verwaltung als Netzwerk ab-
hangiger Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse.
Technische Systeme miissen insoweit interoperabel sein.
Besonders dann, wenn sie menschliche Interaktion elek-
tronisch abbilden, firr deren (Rechts-) Verbindlichkeit
die Rechtsordnung einen funktionsfahigen Handlungs-
rahmen bereitstellen soll.

Die solchermaflen geradezu zwingende Interoperabilitdt
darf indessen nicht mit einer ,Standardisierung® ver-
wechselt oder gleichgesetzt werden. Technische” Stan-
dards sind — auf den vorliegenden Kontext bezogen -
normierte Festlegungen, die es erlauben, dass Gerate,
Programme oder Systeme unterschiedlicher Herkunft
untereinander (etwa innerhalb eines Netzes) kommuni-
zieren konnen. Damit ist Interoperabilitit eine wesent-
liche Folge solcher (technologischer) Standardisierung.
Umgekehrt ist Standardisierung jedoch keine (zwingen-
de) Voraussetzung zur Herstellung von Interoperabili-
tit: Nicht standardisierte Systemkomponenten (hier:
Hardware und/oder Software) erlangen Interoperabili-
tit durch Schaffung spezieller Schnittstellen, Datenkon-
vertierung oder dhnlicher Hilfssysteme.

In der Behorde sind deshalb mehrstufige Uberlegungen
erforderlich: Zunichst ist zu entscheiden, inwieweit
iiberhaupt eine homogene E-Government-Umgebung
erforderlich ist und welche Interaktion (etwa durch Da-
tenaustausch mit Behérden oder Unternehmen, Webin-
terfaces fiir den Biirger, etc.) technisch verfiigbar sein
soll. Ferner ist zu untersuchen, wie eine notwendige In-
teroperabilitit hergestellt werden kann. Erst dann kann
sich die Behorde der Frage zuwenden, ob eine Standardi-

sierung von Systemkomponenten angestrebt werden
soll. Dabeti ist zu beriicksichtigen, dass jegliche Standar-
disierung die Produktvielfalt und damit ggf. die Ent-
wicklungsoffenheit der IT-Lésungen einschrankt. Das
gilt iibrigens fiir jede Art von Standards, d.h. sowohl fiir
sog. offene Standards als auch fiir herstellerspezifische
(sog. de facto-) Standards.

3. Der Begriff ,,Offene Standards*

Wenn man sich dem Phinomen ,,Standardisierung® un-
ter einem rechtlichen Blickwinkel (hier: Staatsorganisa-
tionsrecht, Grundrechte, Vergaberecht) annihern will,
muss — auch zur Vermeidung von Missverstandnissen —
klargestellt werden, welches Begriffsverstindnis man
zugrundelegt. Standard, offener Standard bzw. Standar-
disierung sind Begriffe, die mittlerweile sowohl in der
technischen als auch in der 6konomischen, politischen
und rechtlichen Fachsprache verwendet werden.

a) (Offener) Standard als neutraler
Technologiebegriff

In einer gingigen, allgemein gehaltenen Definition be-
zeichnet man offene Standards als frei verfiigbare Spezi-
fikationen, die der Erledigung einer bestimmten (techni-
schen) Aufgabe dienen.!® Welcher Art diese Spezifika-
tion ist, ist damit genauso wenig ausgedrickt wie Ursa-
che und Wirkung der ,freien Verfiigbarkeit”. Haufig
findet sich eine Gegeniiberstellung von herstellerspezifi-
schem und offenem Standard.” Danach ist ein offener
Standard, weil in der Regel von einem Standardisierungs-
gremium verabschiedet, herstellerunabhingig, d.h., un-
terschiedliche (z.B. Software-) Hersteller verwenden die
allseits bekannte und zugingliche Spezifikation in ihren
Produkten und tragen dadurch zur Verbreitung des
durch sie charakterisierten (IT-) Systems bei. Daraus er-
klirt sich auch die nicht selten anzutreffende Gleichset-
zung von offenem Standard (open standard) und Open
Source, obwohl beides gerade nicht identisch ist.

b) Politische, 6konomische und rechtliche
Implikationen einer ,,Standardisierung*

Der letztgenannte Umstand hat wiederum Einfluss auf
die politische Debatte. Genauso wie die Forderung nach
Open Source Software gerade im offentlichen Sektor
zum Teil vehement gefithrt wird,”? erscheinen ,offene
Standards® in der Politik als das Gebot der Stunde. Ohne
dies immer mit der gebotenen Rationalitit und Sachada-
quatheit zu reflektieren, werden ,,offene Standards®
schon wegen ihrer (vermeintlichen®®) Herstellerunab-

5 Hierzu Heckmann, Rechisfragen der elektronischen Auftragsvergabe in
Spindler/Wiebe, Internetauktionen und elektronische Marktplatze,
2. Aufl. 2005, Kap. 9.

Vgl. Heckmann, CR 2005, 711 ff.
Heckmann, Unverzichtbares E-Government, in Sachsenlandkurier
2003, 8. 377.

8 Zur Rolle der Beratungsunternehmen bei der Planung und Durchfiih-
rung von E-Government-Projekten s. z.B. http://www.politik-digital.de/
egovernment/bund/kaczorowski.shtm.

9 Esgehtvorliegend nur um technische Standards, die etwa von der im Re-
formprozess nicht minder wichtigen Standardisierung der Prozesse zu
unterscheiden ist.

10 Vel http:ihwunw.kbst.bund.del-,179s0/G lossar.htmélink=kbs_zur_list-
standardlink.stTitel==0.

11 bttp:fidownload.cambridge-germany.comipdfistudien/Open_Stan-
dards_und_Portale.pdf.

12 Etwa http:/hwrww.pro-linux.de/news/2002/3883.html.

13 Dass auch ,,offene* Standards herstellerspezifische Bestandteile haben
kénnen, zeigt das Beispiel Java, vgl.: bttp:/idownload.cambridge-ger-
many.comipdfistudien/Open_Standards_und_Portale.pdf.
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hangigkeit als notwendig und sinnvoll angesehen und
der Begriff in der politischen Sprache Giberaus positiv be-
setzt.

In 6konomischer Perspektive steht aufler Frage, dass
sich die Heterogenitit von (IT-) Systemen nachteilig auf
die Systemkosten auswirken kann. Daraus kann aber
nicht gefolgert werden, dass umgekehrt jegliche Standar-
disierung a priori zu einer wirtschaftlicheren Losung
fithrt (was im Kontext der vergaberechtlichen Anforde-
rungen an die IT-Beschaffung gesehen werden-miisste).
Vielmehr hingt es doch im Einzelfall von der konkreten
technischen Umgebung, den einzusetzenden Kompo-
nenten, dem jeweiligen Bedarf und der Anderungsdyna-
mik ab, der das I'T-System in diesem Fall unterliegt. Eine
Vorfestlegung auf bestimmte Spezifikationen kann so
auch negative Auswirkungen haben.

Rechtlich gesehen, wirft Standardisierung — auch und
gerade weil ,,Standard“ kein Rechtsbegriff oder recht-
lich fixierter Begriff ist'* — einige Fragen auf, die sich aus
der Ausschlusswirkung ergeben, welche die Setzung von
Standards hervorruft: Darf der Staat Unternehmen, die
nicht standardkonform anbieten, schlechter behandeln,
etwa von offentlichen Ausschreibungen ausschlieffen
oder durch eine offensive Standardisierungspolitik an-
derweitig diskriminieren? Uberdies spielen rechtliche
Aspekte eine zentrale Rolle, wenn es bei der Definition
offener Standards um die freie Verfugbarkeit der Spezifi-
kationen geht: Welche Instrumente stellt die Rechtsord-
nung zur Verfiigung, um die Verwendung solcher Spezi-
fikationen durch simtliche Beteiligten zu gewihrleisten?
Will man nidmlich ,,Open Standards“ nicht ,,Open
Source“-Bedingungen (Offenlegung des Quellcodes,
Jfreie® Lizenzen) unterwerfen, bedarf es passender Li-
zenzstrukturen, um die tiber solche Standardisierung er-
wiinschte Interoperabilitit sicherzustellen.

¢) Offene Standards und Patente: die sog.
RAND-terms

Die in der Industrie allgemein anerkannten sog.
~RAND-terms“ (reasonable and mondiscriminatory
terms®) bieten solche angemessenen und nicht-diskrimi-
nierenden (Lizenz-) Bestimmungen. Internationale Stan-
dardisierungsorganisationen wie ISO" oder ETSI'¢ be-
trachten Standards, die auf einer patentgeschiitzten
Technologie aufbauen, auch als ,,offene“ Standards (so-
lange die betroffenen Patentinhaber ihre geschiitzten

14 Siche erwa zur Rechtsnatur der DIN-Normen (die eben keine Rechts-
normen sind) BGH v. 6.6.1991 - ZR 234/89, CR 1991, 672 = NJW-
RR 1991, 1445 (1447); v. 10.3.1987 - VI ZR 144/86, MDR 1987, 832
= GRUR 1987, 468 (469).

15 International Organization for Standardization (http:/funvw.iso.org).

16 European Telecommunications Standards Institute (bttp:/orvie.etsi.org).

17 Fiir nahere Einzelheiten in Bezug auf RAND-Terms vgl. das White Paper
..Open Standards Patent Policies and Open Source Software Implemen-
tations® der Association for Competitive Technology, abrufbar unter
butp:iuww.actonline.orgldocuments/041109 %20ACT %20 Whitepaper
% 200n% 200585%20and%200pen% 208tandards% 20FINAL. pdf.

18 Dieses Gleichgewicht wire gestért, wenn nur noch Technologien als
Grundlage fiir offene Standards akzeptiert wiirden, die auf ,Open
Source®-Technologien aufbauen, vgl. zu dieser Problematik Tsilas, Re-
cently proposed definitions of ,,Open Standards® could impede innovati-
on, interoperability and government procurement options, in Les Nouvel-
les, September 2005, 105 ff.

19 btip:lhoww.stmi.bayern.delbuergerlegoviink/.

20 http:lhorw. kbst.bund.de.

21 Abrufbar unter http:/wwrr.kbst.bund.de/Anlage307851/1T-Richtlinien.
pdf.

22 Niheres unter hitp:lhwwie. kbst.bund.de/SAGA-,177/Expertenkreis.him.

23 Vgl. die Formulierungen in der SAGA-Version 2.1 unter Gliederungs-
punkt 2.1 ,,Geltungsbereich und Verbindlichkeit von SAGA*®, abrufbar
unter http:fuwww.kbst.bund.de/download/SAGA_2_1.pdf.

Technologien unter RAND-Lizenzbestimmungen zur
Verfiigung stellen). Dadurch hat grundsitzlich jeder-
mann die Moglichkeit, diese Technologien und damit
auch den entsprechenden offenen Standard zu angemes-
senen Bedingungen zu verwenden. Was ,,angemessene®
Bedingungen genau beinhalten, ldsst sich nicht generell
definieren, sondern hingt vom Einzelfall ab.” Es bedeu-
tet aber in jedem Fall, dass ein Patentinhaber in einem
gewissen Rahmen auch Lizenzgebiihren fiir die Nutzung
seiner Technologien verlangen darf. Der Einsatz von
RAND-Lizenzbestimmungen stellt daher im Regelfall
einen ausgewogenen Kompromiss dar, um einerseits die
gewiinschte Interoperabilitit herzustellen, andererseits
aber auch jene zu entlohnen, die ihre Technologien zur
Schaffung von offenen Standards einsetzen.'*

II. Zur rechtlichen Einordnung staatlicher
Technologievorgaben

1. Das Beispiel einer Koordinierungs- und
Beratungsstelle (KBSt)

Bund und Linder halten fiir den zweifellos bestehenden
Beratungs-, und Koordinierungsbedarf auch passende
behordliche Einrichtungen bereit. Im Freistaat Bayern
ist dies etwa die sog. IuK-Leitstelle,”” auf Bundesebene
die Koordinierungs- und Beratungsstelle der Bundesre-
gierung fiir die Informationstechnik in der Bundesver-
waltung.”® Die im Jahre 1968 eingerichtete, dem BMI
nachgeordnete KBSt ist fiir die Bundesverwaltung fiir
Querschnittsfragen der Informations- und Kommunika-
tionstechnik zustandig; sie berit die Behorden ressort-
tibergreifend und soll dazu beitragen, dass Informa-
tionstechnik ressourcenschonend und synergiebildend
zum Einsatz kommt. Grundlage der gegenwirtigen Ar-
beit der KBSt sind die 1988 durch Kabinettsbeschluss
eingefithrten ,,Richtlinien fiir den Einsatz der IT in der
Bundesverwaltung® (IT-Richtlinien).?® Nach diesen
Richtlinien ist die KBSt gem. § 17 Abs. 2 zustiandig fiir:
»1. Erarbeiten und Herausgeben von allgemeinen Emp-
feblungen, 2. Beraten der Bundesbehérden beim Einsatz
der IT, 3. Stellungnabme zu den IT-Rahmenkonzepten
der Bundesbebhorden einschliefllich Mittelansatz nach
den Haushaltstechnischen Richtlinien des Bundes, 4.
Stellungnabme zu I1T-Vorbaben und -Beschaffungspla-
nungen, S. Hinwirken auf die Anwendung internationa-
ler, europdischer und nationaler Normen und Standards,
insbesondere auf die Kommunikationsfdhigkeit von I'T-
Einrichtungen innerbalb der Bundesverwaltung und
nach auflen (...)“. Dies alles geschieht unter Einbezie-
hung eines ,,Expertenkreises“,?? der an der Entwicklung
von SAGA mitwirkt. Zu diesen ,,Experten® gehoren u.a.
Industrievertreter, die durch ihre Arbeit in dem Exper-
tenkreis an der Entwicklung von Normen mitwirken, die
bei spiteren Ausschreibungen fiir ihre eigenen Unter-
nehmen maf3geblich sind. Die Mitglieder des Experten-
kreises werden vom Bundesinnenministerium berufen;
nach welchen Kriterien die Auswahl der ,,Experten® er-
folgt, bleibt unklar. Eine explizite Ermachtigung fiir die
KBSt, IT-Standards zu setzen, ergibt sich aus den IT-
Richtlinien nicht.

2. Technologievorgaben als interne Beratung
(,JT-Empfehlungen*)

Nichtsdestotrotz enthilt das SAGA-Dokument IT-Stan-
dards als staatliche Technologievorgabe. Es beschreibt
die empfohlenen technischen Rahmenbedingungen fiir
die Entwicklung, Kommunikation und Interaktion von
IT-Systemen der Bundesbehorden;** zu den (Rechts-)
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Folgen dieser ,,IT-Empfehlung“ dufSert es sich unterdes-
sen nicht widerspruchsfrei: Einerseits sollen die SAGA-
Standards ,,grundsitzlich verbindlich fur alle Prozesse
und Systeme, die E-Government-Dienstleistungen des
Bundes erbringen®, sein. Andererseits heifft es auch, dass
die Bundesminister die Verbindlichkeit von SAGA in ih-
ren Geschiftsbereichen regeln. Es scheint also, als hatten
die von SAGA betroffenen Bundesbehorden doch das
wletzte Wort® bei der Ubernahme der IT-Standards.?*
Danni allerdings verwundert es, dass Abweichungen von
SAGA zu begriinden sind und die KBSt sehr wohl Ein-
fluss auf die IT-Beschaffung nimmt.

3. Technologievorgaben als indirekte Weisung
an nachgeordnete Behorden

Rechtsdogmatisch lisst sich dieser Widerspruch im Um-
gang mit IT-Empfehlungen nur dahingehend auflosen,
dass man solche Technologievorgaben als . indirekte
Weisung* begreift. Es liegt im Selbstverstandnis des SA-
GA-Dokuments, dessen Inhalte mit einer widerlegbaren
Richtigkeitsvermutung zu versehen. Das erklart einer-
seits die Verbindlichkeit der Standards, andererseits den
Ministervorbehalt. Man kann solche Technologievorga-
ben als ,,quasi-verbindlich“ bezeichnen, weil die Wider-
legung der ,,Richtigkeit® kaum gelingen kann: In derart
komplexen, wechselbeziiglichen Technologiestrukturen
kann ein einzelner Geschiftsbereich nur ausscheren,
wenn er iiberzeugende Alternativen bereitstellt. Hatte er
diese parat, bedurfte es der KBSt und ihrer aufwendigen
Prozesse kaum. Bei hochspezialisierten Gegenstanden

avanciert der Berater zum Entscheider (wenn nicht fiir
das ,,Ob“, so doch fiir das ,, Wie“).

4, Normative Kraft faktischer Technologie-
vorgaben? Die ,,Beschaffungskette®

Man kann diese Rechtswirkung quasi-verbindlicher
Technologievorgaben als normative Kraft des Fakti-
schen begreifen. Eine koordinierte IT-Beschaffung in der
(Bundes-) Verwaltung schafft Sachzwinge, die auch ver-
meintlich unverbindlichen IT-Empfehlungen eine h6he-
re Befolgungswahrscheinlichkeit verleihen. Staatliche
IT-Empfehlungen bewirken (zumindest mittelfristig) de-
facto-Standards (mit erheblichen marktregulierenden
Tendenzen, wie unten III. 3 ausgefiihrt wird).

Solche Technologievorgaben steuern die Beschaffungs-
vorginge top down iiber den Software- und Hardware-
einsatz. Selbst wenn keine direkten Vorgaben fiir die Be-
schaffungsvorgiinge selbst vorhanden sind, so wird im
Regelfall das Equipment beschafft werden, das die erfor-
derlichen Technologiestandards erfiillt. Und die indirek-
te Wirkung solcher Vorgaben reicht tiber ihren eigent-
lichen Adressatenkreis hinaus. Auch nachgeordnete Be-
hérden werden bei der IT-Beschaffung auf solche An-
wendungen bauen, mit denen die Standards, denen man
selbst folgt, auch umgesetzt werden konnen. Auf diese
Weise entstehen ,, Beschaffungsketten®: So bildet sich bei
Beschaffungsprozessen zunehmend ein behordeniiber-
greifendes Anforderungsportfolio heraus, das dazu fith-
ren kann, bei Ausschreibungen einheitlich nur noch An-
wendungen zu akzeptieren, deren Konformitat mit be-
stimmten Standards abgesichert ist.”

Dieser Befund lisst sich auch an Hand der SAGA-Stan-
dards illustrieren, soweit es etwa um die Interoperabili-
tit des Datenaustauschs zwischen Bundes-, Landes- und
kommunalen Behérden geht. So streben z.B. das Land
Brandenburg und seine Kommunen inzwischen die ein-

heitliche Verwendung der SAGA-Standards an.? Unver-
bliimt fordert gar der Vertrag zur Bildung einer ,,grofSen
Koalition® vom 11.11.2005 (Koalitionsvertrag S. 184)
eine bundesweite ,,IT-Standardisierung® der Finanzver-
waltung (§ 20 FVG: ,Das Bundesministerium der Fi-
nanzen kann, wenn nicht die Mebrbeit der Linder dage-
gen Einwendungen erhoben hat, zur Verbesserung oder
Erleichterung des Vollzugs der Steuergesetze den bun-
deseinbeitlichen Einsatz eines bestimmten Programms
amwveisen. In diesem Fall sind die Lander verpflichtet, die
dafiir erforderlichen Einsatzvoraussetzungen zu schaf-
fen.©

5. Insbesondere: Die sog. Vergabevorent-
scheidung (zur Vorwirkung des
Vergaberechts)

Rechtliche Konsequenzen haben die (unter 4.) skizzier-
ten Prozesse in besonderer Weise im Bereich des Verga-
berechts. Nach den geltenden vergaberechtlichen Vor-
schriften darf es nicht zu einer Vorab-Festlegung auf be-
stimmte Leistungen kommen. Dieser Grundsatz gilt
auch in Bezug auf Entscheidungen, die dem eigentlichen
Vergabeverfahren vorausgehen (sog. Vergabevorent-
scheidungen).?” So wire es aber im Hinblick auf die Vor-
gabe von Technologiestandards. Selbst wenn diese nicht
normativ verbindlich sein sollten, ginge von ihnen in vie-
len Fillen (wie oben aufgezeigt) doch ein starker faktui-
scher Zwang aus, der die Freiheit der zustindigen Verga-
bestellen einschrinkt. In einem solchen Fall miissen sich
vorgegebene Standards selbst an den zwingenden verga-
berechtlichen Vorgaben messen lassen.® Die Vorab-
Festlegung auf bestimmte Leistungen kann gegen § 8
Nr. 3 VOL/A verstofsen.?’

IMI. Technologiemarktorientierte
Standardisierung als Grundrechtseingriff

Nicht anders als bei sonstigem markt- und wettbewerbs-
relevanten Handeln des Staates unterliegen auch die Be-
miihungen der 6ffentlichen Hand um eine technologie-
marktorientierte Standardisierung der IT-Beschaffung
grundsitzlich der Grundrechtsbindung des Grundgeset-
Zes.

24 Entgegen dem duferen Anschein, den Formulierungen im SAGA-Doku-
ment und Wahrnehmungen in der Praxis soll es nach Angaben des IT-
Direkrors im BMI Schallbruch gar keine SAGA-Standards geben, vgl.
eGovernment-Computing Ausgabe 12/05, S. 6: ,,Die pauschale Forde-
rung nach SAGA-Konformitit in Ausschreibungen beruhe auf einem
Missverstindnis. SAGA selbst sei kein Standard, sondern ein Bauka-
sten, aus dem in der jeweiligen Ausschreibungssituation eine Auswabl
zu treffen sei.™ Mit dieser Aussage ist indessen noch nicht geklirt, ob
sich in dem Baukasten nicht doch IT-Standards befinden, die der IT-Be-
schaffung in der Bundesverwaltung zugrundegelegt werden.

25 Vgl. hierzu die Stellungnahme des Bundesverbandes Informationswirt-
schaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM) vom
15.8.2003, in der darauf hingewiesen wird, dass im Rahmen von Aus-
schreibungen zunehmend pauschal die ,SAGA-Konformitit“ von Pro-
dukten und Dienstleistungen gefordert wird, abrufbar unter hetp:{/unew.
bitkom.org/filesidocuments/StIN_SAGA-Konformitaet_bei_Oeffentlichen
_Ausschreibungen_15.8.2005_fin.pdf.

26 Vgl § 5 Abs. 4 der Vereinbarung ,eBiirgerdienste fiir Brandenburg®
zwischen dem Land Brandenburg, dem Landkreistag Brandenburg und
dem Stadre- und Gemeindebund Brandenburg, abrufbar unter heep:/
wiww.mstwov.brandenburg.delsixemsimedia.php/lbm1.a.1058.de/2005
0131_ebuergerdienste_rahmenvereinb.pdf.

27 Zur Problematik einer Vergabevorentscheidung im Hinblick auf Open
Source Software vgl. Heckmann, CR 2004, 450 ff.

28 Vgl. zu den vergaberechtlichen Voraussetzungen grundlegend: Schima-
nek, K&R 2004, 269 (270 fL.).

29 Heckmann, CR 2004, 450 (456).
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Heckmann 5

Rechtliche Grenzen (quasi-) verbindlicher Technologievorgaben

1. Technologievorgaben zwischen Beschaffungs-
administration und Marktregulierung

Standardisierende Technologievorgaben haben als Sys-
tem- oder Produktentscheidung des ,,Endverbrauchers
Graat® zunichst die Aufgabe den staatlichen Bedarf zu
lenken und im Sinne einer zielorientierten Aufgabener-
filllung mit Blick auf Effektivitar, Effizienz und Interope-
rabilitat, aber auch Nachhaltigkeit zu determinieren.
Dabei handelt es sich unter grundrechtsdogmatischen
Gesichtspunkten zwar nicht um einen zielbestimmten,
unmittelbar wirkenden grundrechtsrelevanten Eingriff
in den Wettbewerb 1.5.d. Art. 12 GG.** Grundrechts-
schutz geht jedoch tiber die Grenzen des unmittelbaren
Eingriffs hinaus.

a) Mittelbarer Grundrechtseingriff

Ein Grundrechtseingriff ist auch bei mittelbaren Einwir-
kungen auf den Schutzbereich des Grundrechts zu beja-
hen, wenn der Schutzbereich ,,schwer und unertraglich®
oder ,willkiirlich und unzumutbar® beeintriachtigt und
insoweit die Mafinahme in ihren Auswirkungen im We-
ge einer Gesamtbetrachtung von Unmittelbarkeit (Lan-
ge der Kausalkette), Finalitat (Zielrichtung der Mafinah-
me) und Intensitdt (Abgrenzung zum allgemeinen Le-
bensrisiko) mit den Wirkungen eines unmittelbaren Ein-
griffs vergleichbar ist.’! Nach der Rechtsprechung des
BVerfG sind im Rahmen des Art. 12 GG auch solche
MafSnahmen als Eingriff zu werten, die dem Staat zure-
chenbar sind,* in einem engen Zusammenhang mit der
Ausiibung eines Berufes stehen und objektiv eine berufs-
regelnde Tendenz erkennen lassen.?® Solange der 6ffent-
liche Auftraggeber nur ein Nachfrager unter vielen ist,
fehlt es den technologiemarktorientierten Standards an
der geforderten ,objektiven berufsregelnden Tendenz“,
da die Betitigungsméglichkeit der Marktteilnehmer am
Markt insoweit nicht vom Staat abhingig ist.** Anders
ist dies aber dann, wenn der Staat auf dem relevanten
Markt einen derart groflen Einfluss ausiibt, dass die
Marktteilnehmer unmittelbar oder mittelbar auf das
staatliche Marktverhalten angewiesen sind, mithin -
wenn man eine Anlehnung an die Aquivalenztheorie ge-
brauchen mochte — der Staat nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass sich der Markt relevant und erheb-
lich verandern wiirde.** Erforderlich ist in diesem Sinne
eine spurbare Verschlechterung der Wettbewerbssitua-

30 Zum Begriff des unmittelbaren Grundrechtseingriffs vgl. naher: Huber,
1Z 2000, 877 (878 £.).

31 BVerwGE 32,173 (179); Huber, ]Z 2000, 877 (879); Ramsauer, Verw-
Arch 1981, 89 (96).

32 BVerfGv. 16.12.1983 — 2 BvR 1160/83, 2 BvR 1565/83, 2 BvR 1714/
83, BVerfGE 66, 39 (60); Starck in. v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 1
Abs, 3 GG Rz, 265.

33 BVerfGE 13,181 (186).

34 Huber, ]Z 2000, 877 (879).

35 Vgl. dazu sogleich unter 3.

36 Manssen in v. Mangoldt/Klein, GG, Art. 12 GG Rz. 99.

37 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrechr, 1988,
5. 319,

38 BVerfGv.7.10.1980 -1 BvL 50/79, 1 BvL 89/79, 1 BvR 240/79, BVerf-
GE55,72(88)=MDR 1981,290;v.8.10.1996 -1 BvL 15/91, BVerfGE
95,39 (45); Pietzcker, NZBau 2003, 242 (248); Stein in AK/GG, Art. 3
Abs. 1 GG Rz. 74.

39 Ein Grundrechtseingriff im Sinne einer erheblichen Marktverzerrung
des Staates ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn den betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmern die erfolgreiche Teilnahme am Wettbewerb subjek-
tiv gianzlich unméglich gemachr wird: BVerfG v. 12.6.1990 - 1 BvR
355/86, NJW 1990, 2306 (2307); Pietzcker, NZBau 2003, 242 (244).

40 Zimmerlich, WRP 2004, 1260 (1261).

41 Zimmerlich, WRP 2004, 1260 (1261).

42 Zimmerlich, WRP 2004, 1260 (1262).

tion.*® Flankierend gewidhrleistet Art. 3 Abs. 1 GG die
Gleichbehandlung der (potentiellen) Marktteilnehmer
1.5.d. Einrdumung effektiver Chancengleichheit in allen
Stadien des Beschaffungsprozesses.”’ Die staatlichem
Einfluss unterliegenden tatsdachlichen Voraussetzungen
fur die Beteiligung am Wettbewerb miissen grundsitz-
lich fiir alle Betroffenen gleich sein. In diesem Sinne darf
auch von den Standards keine Ungleichbehandlung der
(potentiellen) Marktteilnehmer ausgehen, soweit diese
nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist.’*® Die
durch die Technologievorgaben erzwungene Differen-
zierung zwischen den Anbietern muss den Anforderun-
gen des Gleichheitsgrundsatzes geniigen. Das ist im vor-
liegenden Kontext der ,,SAGA-Standards* fraglich.

b) Auswirkungen auf Verwaltung und Markt

Standardisierende Technologievorgaben sind Teil der
Beschaffungsadministration des Staates. Sie prijudizie-
ren das Beschaffungswesen der 6ffentlichen Hand, d.h.
die Entscheidungen der Vergabestellen im Vergabever-
fahren, und unterliegen daher der gleichen, insoweit
wantizipierten“, Grundrechtsbindung der o6ffentlichen
Hand. Doch gehen sie in ihrer Funktion weit dariiber hi-
naus, indem sie der Steuerung der staatlichen Beschaf-
fungsmafinahmen zur Gewihrleistung eines standardi-
sierten und damit weitestgehend interoperablen IT-Sys-
tems der offentlichen Verwaltung dienen. Abseits der
Problematik eines verfassungsrechtlich jedenfalls ausge-
schlossenen Markteingriffs durch eine monopolartige
oder marktbeherrschende Stellung kann der Staat durch
seine Markteilnahme mittelbar die Bedingungen fiir die
privaten Teilnehmer auf dem IT-Markt verindern und
so in grundrechtsbeeintrachtigender Weise an der Struk-
turierung der privaten Angebotseite mitwirken. Es
kommt insoweit nicht nur darauf an, ob der Staat be-
stimmte Teilnehmer von seinen (6ffentlichen) Auftrigen
ausschlieflt, sondern auch darauf, dass der Staat durch
die (an sich fiir den privaten Markt neutralen) Technolo-
gievorgaben Marktteilnehmer zugleich mittelbar von
der Beteiligung am tibrigen IT-Markt ausschliefSen und
dadurch einzelne Betriebe oder gar ganze Produktions-
zweige in ihrer Existenz gefihrden kann.* Der entschei-
dende Faktor der staatlichen Marktverzerrung durch
technologiemarktorientierte Standardisierung liegt da-
nach in deren mittelbaren Auswirkungen auf den Ge-
samtmarkt: Die Produkt- und Systementscheidungen
der 6ffentlichen Verwaltung und die damit verbundene
Dokumentation der Akzeptanz und Zustimmung macht
diese Produkte zu Referenzobjekten auch fiir die Pro-
dukt- und Systementscheidung anderer Nachfrager.®
Dariiber hinaus fithrt die vom Verbreitungsgrad abhin-
gige Attraktivitdt eines Produkts auf dem Markt (sog.
Netzeffekt) gerade vor dem Hintergrund des Umfangs
der - insoweit gebundenen — Beschaffungsauftrige der
offentlichen Hand und den daraus resultierenden Inter-
operabilititsnotwendigkeiten zu einer Verengung des
Marktes auf ein bzw. einige wenige Produkte.* Die Un-
ternehmen werden ,,gezwungen® im Interesse der An-
passung an die vorherrschende Systemtechnologie auf
»den Zug aufzuspringen® und sich zumindest hinsicht-
lich der Kompatibilitit dem vorherrschenden Produkt/
System anzupassen (sog. Winner-takes-it-all-markets®).
Standards begriinden damit eine faktische Ausschluss-
wirkung fiir jeden - nicht den gewiinschten Vorgaben
entsprechenden und damit in gewisser Weise ,,bemakel-
ten“ — Markteilnehmer. In diesem Sinne stellt jede regu-
lative Beeintrachtigung des Marktgefiiges im oben ge-
nannten Sinne eine Umverteilung der durch die Bedin-
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gungen des Marktes geschaffenen Erwerbschancen und
o soweit einen mittelbaren Eingriff dar.”® Je grofer der
Einfluss des Staates auf den Markt ist, desto hoher sind
die Anforderungen an die grundrechtliche Rechtferti-
gung staatlicher Marktbeeinflussung.

2. Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Beriihrt eine technologiemarktorientierte Standardisie-
rung somit die Grundrechtsschutzbereiche von Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG, so ergibt sich die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Ausgestaltung und Veran-
kerung. Eine ausreichende verfassungsrechtliche Recht-
fertigung ist dariiber hinaus unter dem Gesichtspunkt
der Wesentlichkeitstheorie* eben nur dann gewahrleis-
tet, wenn der Gesetzgeber den notwendigen Ausgleich
der beteiligten Interessen und die damit verbundene Ab-
wigungsentscheidungen zur Sicherung der Wertbe-
werbsgleichheit selbst trifft und insoweit die Steuerungs-
verantwortung — auch unter den Gesichtspunkten der
demokratischen Legitimation und der politischen und
gesellschaftlichen Akzeptanz — durch ein gesetzliche Re-
gelung iibernimmt.* In diesem Sinne muss die wachsen-
de Verflechtung und die (auch inhaltliche) Abhingigkeit
der sachlichen Aufgabenerfiillung des Staates von der
eingebundenen TuK-Technologie beriicksichtigt werden.
SchlieRlich handelt es sich bei den Standards zunachst
um Grundentscheidungen, die unter dem Gesichtspunkt
der Nachhaltigkeit und Kontinuitat die IT-Beschaffung
der dffentlichen Hand determinieren. Nur das Parla-
mentsgesetz ist geeignet, die notwendige — auch politi-
sche — Kontinuitit zu vermitteln und zugleich den verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigungsbedarf von grund-
rechtlicher Seite zu befriedigen.” Zum gegenwirtigen
Zeitpunkt geniigen die Technologievorgaben (SAGA-
Standards) der KBSt als ,staatliche Standardisierungs-
stelle® in ihrer rechtlichen Ausgestaltung diesen Anfor-
derungen nicht*” und sind daher nicht geeignet, die ver-
fassungsrechtlichen und insbesondere grundrechtlichen
Bedenken zu zerstreuen. Zwar unterliegt die Tatigkeit
der KBSt, soweit sic ausschlielich als Koordinierungs-
und Beratungsstelle fiir IT-Fragen in Erscheinung tritt,
nicht einem Gesetzesvorbehalt. Anders ist dies jedoch
dann zu beurteilen, wenn die KBSt — wie im Falle von
SAGA - als Standardisierungsbehorde aktiv wird. Hier
bediirfte es nach der Wesentlichkeitstheorie einer gesetz-
lichen Grundlage. Eine solche ist jedoch nicht vorhan-
den. Die entsprechende Titigkeit der KBSt ist lediglich in
den ,Richtlinien fiir den Einsatz der IT in der Bundesver-
waltung® vom 18.8.1988, mithin einer bloflen Verwal-
tungsvorschrift, niedergelegt. Dies geniigt nicht.

3. Kriterien fiir die Wahrung des Grundsatzes
der Verhiltnismafigkeit

Die verfassungs- und grundrechtskonforme Standardi-
sierung der IT-Beschaffung erfordert demnach eine ge-
setzliche Regelung der Technologievorgaben, welche
das Spannungsverhiltnis zwischen der gewiinschten —
aber faktisch marktregulierenden — Lenkungswirkung
der Standardisierungseffekte auf der einen Seite und der
grundrechtsrelevanten Determinierung der Wettbe-
werbsbedingungen auf dem IT-Markt auf der anderen
Seite einem angemessenen Ausgleich am Mafistab des
VerhiltnismiRigkeitsprinzips  zufithre.** Vor diesem
Hintergrund miissen die technologiemarktorientierten
Standards zum Schutz des Wettbewerbs vor zu engen,
auf bestimmte Produkte oder Bieter zugeschnittenen
Vorgaben eine angemessene Abstraktionshohe besit-

zen.® Diese sind daher — entsprechend den Grundsétzen
zu den Leistungsbeschreibungen im Vergaberecht — pro-
duktneutral, d.h. hersteller-, lieferanten- und vertriebs-
neutral zu halten.*°

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn fiir bestimm-
te Technologievorgaben ein sachlich begriindeter Bedarf
besteht, der nur und gerade durch die vorgenommenen
Spezifikationen zu erfiillen ist.”" Sachliche Griinde sind
vor allem solche Argumente, die mit Nutzbarkeit und
Wirtschaftlichkeit der Produkte in engem Zusammen-
hang stehen.*? Dazu zihlen insbesondere die Interopera-
bilitit der IT-Produkte, die gesteigerten Anforderungen
des elektronischen Verwaltungsverfahrens an die I'T-Si-
cherheit, die iibergreifenden Anpassungs- und War-
tungsmoglichkeiten, sowie die Nachhaltigkeit der Pro-
dukt- und Systementscheidung fiir die 6tfentliche Ver-
waltung. Keinen sachlichen Rechtfertigungsgrund bildet
hingegen die oft anzutreffende Forderung nach ,Her-
stellerunabhingigkeit“: Die notwendige Interoperabili-
tit behordlicher IT-Systeme ist funktional zu ermitteln
und steht im Kontext der vorhandenen und zu gestalten-
den IT-Umgebung. Eine Standardisierung unter gezielter
Ausklammerung  herstellerspezifischer IT-Losungen
missachtet diesen Kontext und bedient eher ein (indus-
triepolitisch motiviertes) Dogma, als dass dadurch ein
nachweislicher konkreter IT-Bedarf befriedigt wird. Da-
rauf abzielende gesetzliche Technologievorgaben wiiren
unverhaltnismiflig.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

In komplexen E-Government-Strukturen ist Interopera-
bilitit der Systemkomponenten eine wesentliche Vo-
raussetzung fir eine effiziente und rechtskonforme Be-
hérdenkommunikation. Um die IT-Beschaffung und den
[T-Finsatz der Bundesverwaltung in diesem Sinne zu un-
terstiitzen, wurde schon friih eine Koordinierungs- und
Beratungsstelle der Bundesregierung (KBSt) durch Kabi-
nettsbeschluss eingerichtet. Die im Zustandigkeitsbe-
reich des Bundesministers des Innern operierende Behor-
de handelt ohne explizite gesetzliche Erméchtigungs-
grundlage. Dies ist unschadlich, soweit sich die KBSt auf
ihre in den sog. IT-Richtlinien benannten Aufgaben der
internen Beratung und Koordination beschrinkt. Unter-
dessen hat sich die KBSt iiber einen Katalog ,verbind-
licher Empfehlungen® (SAGA) aber zur ,Standardisie-
rungsstelle“ des Bundes etabliert und bewegt sich damit
auRerhalb der IT-Richtlinien. Diese eroffnen nur die
Aufgabe der Anwendung, nicht des Setzens von Stan-
dards (was den in der IT-Wirtschaft herausgebildeten -
nationalen und internationalen — Standardisierungsor-
ganisationen und -mechanismen vorbehalten ist).

43 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 5. 401.

44 Nach herrschender Meinung gilt die Wesentlichkeitstheorie auch fiir
Organisationsentscheidungen des Staates (institutioneller Gesetzesvor-
behalt), wenn diese einen ,,wesentliche® Einfluss auf Markt und Wettbe-
werb nehmen, vgl. etwa Hellermann, NZG 2000, 1097 (1101).

45 Es ist zu beachten, dass eine hinreichend detaillierte Delegation der Re-
gelungsbefugnis an die Verwaltung am Mafstab der Praxisnihe und des
Sachbezuges unter Beriicksichtigung der Grundrechtsrelevanz des Rege-
lungsbereiches moglich ist, Hellermann, NZG 2000, 1097 (1102).

46 Schmidt, NVwZ 1984, 545 (549).

47 Vgl. zur Rechrsform der ,Standards* bereits oben 11

48 Vgl zur parallelen Problematik im Vergaberecht bereits: Heckmann,
CR 2004,401 {403).

49 Weyand, Praxiskommentar Vergaberecht, VOL/A § 8 Rz. § 283.

50 Vgl. zur parallelen Problematik im Vergaberecht bereits: Heckmann,
CR 2004, 401 (403).

51 Vgl. zum parallelen Ansatz in Vergaberecht § 8 Nr. 3 Abs. 3 VOL/A
und Miiller/Gerlach, CR 2005, 87 f.

52 Miiller/Gerlach, CR 2005, 87 (91).
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Themenfelder einer umfassenden Regelung der Abnahme

Die Standardisierung durch SAGA gerit iiberdies in
Konflikt mit Verfassungs- und Vergaberecht: Die hierin
verankerten IT-Standards haben eine erhebliche markt-
regulierende Wirkung, indem sie all jene IT-Produkte
und Dienstleistungen vom Beschaffungsmarkt der 6f-
fentlichen Hand abkoppeln, die sich als nicht »standard-
konform* erweisen. Damit wird die unter Bedarfszwe-
cken notwendige Interoperabilitit ohne Not durch
einen Standardisierungsprozess gesteuert, der iiberdies
mangels kohirenter Delegations- und Entscheidungs-
strukturen intransparent bleibt. Der damit einherge-
hende faktische Grundrechtseingriff zu Lasten der ver-
drangten Marktteilnehmer bedarf der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung. Diese scheitert bereits am
Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fiir marktorien-
tierte Technologievorgaben behérdlicher Standardisie-
rungsstellen.,

Es empfiehlt sich vor diesem Hintergrund dringend, den
Entscheidungsprozess der KBSt neu zu ordnen: weg von

einer quasi-verbindlichen Vergabevorentscheidung zu-
gunsten einzelner IT-Lésungen, hin zu einer hochspezia-
lisierten IT-Beratung fiir die Bundesverwaltung unter
(neutraler) Offenlegung der Alternativen fiir ein funktio-
nierendes E-Government. Dies ginge bei Vermeidung
quasi-verbindlicher Technologievorgaben auch ohne er.
machtigendes Gesetz. Den politischen Wunsch nach
einer vereinfachenden und marktsondierenden Standar-
disierungsstelle kann hingegen nur der Gesetzgeber er-
fiillen, wobei ein »Standardisierungsgesetz* zahlreichen
Bindungen mit Blick auf Grundrechte und Verhiltnis-
mifiigkeitsgrundsatz unterliegen wiirde. Im Ubrigen
miisste der Gesetzgeber darlegen, warum die erfolgrei-
chen Standardisierungsbemithungen in Industrie und
Wirtschaft fiir den IT-Einsatz im 6ffentlichen Sektor
nicht ausreichen und Interoperabilititstests, wie sie z.B.
das Fraunhofer FOKUS E-Government Labor in Berlin
durchfiihrt, nicht wirkungsvoller als staatliche Techno-
logievorgaben sind.

Michael Bartsch

Themenfelder einer umfassenden Regelung der Abnahme

Ein Uberblick zu den moglichen Regelungsgegenstinden einer Abnahmeklausel

Die Abnabme wird ein wichtiger Punkt in jedem Projekt
bleiben, ist also im Projektvertrag mit Sorgfalt zu regeln.
Der Beitrag will die Module einer Abnabmeregelung so
umfassend wie moglich zusammenstellen, auch wenn
Vollstindigkeit letztlich nie zu erreichen ist. Der Beitrag
versteht sich auch als Anregung, andere Regelungsfelder
(beispielsweise Vergiitungsregeln, Leistungsinderungen
und -erginzungen, Leistungsstérungen) in einem sol-
chen Format abzubilden.

L. Die Regelung der Abnahme

Die Abnahme zum Abschluss von Projekten bleibt iib-
lich, auch wenn dariiber gestritten wird, ob wegen § 651
BGB fiir Projektvertrige nun Kaufrecht gilt. Die Abnah-
me ist auch fiir beide Vertragspartner zweckmifig, nicht
nur fiir den Auftraggeber. Auch der Auftragnehmer will
wissen, ob die Arbeit grundsitzlich akzeptiert wird; sein
Schadensersatzrisiko kann durch eine Inbetriebnahme
des Systems, die verfriiht ist und deshalb abgebrochen
werden muss, deutlich steigen.

1. Notwendigkeit der Abnahme

Schon weil wegen des Problems des § 651 BGB unklar
ist, ob iiberhaupt eine Abnahme stattzufinden hat, muss
sie vertraglich geregelt werden. Sie ist im Lauf der Ko-
operation zwischen den Projektpartnern ein zhnlich
wichtiger Punkt wie der Vertragsabschluss.

Gliedert man den Gesamtbereich eines Projektvertragesin
die vier Korbe Leistung, Vergiitung, Organisationsregeln,

b Prof. Dr. Michael Bartsch ist Rechtsanwalt in Karlsruhe und lehrtan der
Universitat Karlsruhe und der Hochschule fiir Gestaltung Karlsruhe
(htep:ffwww.bartsch-partner. de/mb).

1 Vgl Bartsch, Beck’sches Formularbuch Birgerliches, Handels- und
Wirtschaftsreche, 8. Aufl. 2003, IILH.4 Anm, 4 (vgl. Heussen, CR
2003, 548); Informatik Spektrum 2003, S. 3 ff. bttp:ifwww. bartsch-
partner.delqualitaetssicherung.
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Rechtsklauseln,' so ist die Abnahme bei den Organisa-
tionsregeln einzustufen. Das Regelwerk muss folglich so
gestaltet und formuliert sein, dass es denjenigen, die den
Vorgang durchzufiihren haben, als Handbuch dient. Gute
Vertrige gehdren gerade nicht in die Schublade, sondern
haben den Anspruch, im Vertragsleben hilfreich zu sein.

2. Phasen der Abnahme

Der Gesamtvorgang der Abnahme wird hier in drei Pha-
sen gegliedert:

(A.) Bereitstellung durch den Auftragnehmer (AN).
(B.) Test durch den Auftraggeber (AG).
(C.) Erklirung der Abnahme.

Dies folgt aus dem technischen Vorgang selbst und wird
auch in der Fachliteratur zur Erstellung von Software so
beschrieben.?

3. Abnahme durch Erklirung oder durch
Fiktion?

Softwarehéuser verwenden gern Klauseln, durch welche
die Abnahme fingiert oder an konkludentes Verhalten
des AG gekniipft wird. Sie wollen damit rasch iiber die
Klippe der Abnahme kommen und auch verhindern,
dass der AG das Werk beiseite legt und nicht ziigig die
Abnahmepriifungen durchfiihrt. Die Verliangerung der
Abnahmepriifung ist fiir das Softwarehaus teuer, denn
die Arbeitsgruppe muss weiter vorgehalten werden.

AG haben umgekehrt das Interesse, nicht ohne griind-
liche Priifung abzunehmen.

Die gesetzliche Lage ist fiir den AN unzureichend. Dje
Abnahmefiktion nach Fristsetzung (§ 640 Abs. 1 Satz 3
BGB) ist wenig hilfreich, weil die Fiktion nur gilt, wenn
das Werk abnahmereif ist, ein Streit, der dann in das Ge-
richtsverfahren getragen wird. Die Klage des AN auf Ab-
nahme gibt dem AG viel Zeit, doch noch Fehler zu fin-




