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Abstract

Diese Masterarbeit untersucht die Beschaffung von Software-as-a-Service-Ldsungen
durch 6ffentliche Stellen und stellt dabei die vergaberechtlichen Grundsatze der Trans-
parenz und Vergleichbarkeitin den Mittelpunkt. Ausgangspunktist die wachsende Be-
deutung cloudbasierter Modelle fur den &ffentlichen Sektor sowie die damit verbunde-

nen Herausforderungen fur die Gestaltung rechtssicherer Vergabeverfahren.

Im Zentrum der Analyse stehen drei Problemfelder, die sich im Zuge der Vorarbeiten
besonders klar herauskristallisierten: die eingeschrankte Vergleichbarkeit aufgrund he-
terogener Preismodelle und dynamischer Leistungsstrukturen, das Risiko eines
Vendor-Lock-in sowie datenschutzrechtliche Anforderungen, insbesondere im Zusam-
menhang mit Drittstaatentransfers nach der Schrems-/l-Judikatur. Gerade diese Berei-

che erwiesen sich als praktisch konfliktanfallig und pragend fir die Vergabepraxis.

Methodisch basiert die Arbeit auf einer rechtsdogmatischen Analyse des Osterreichi-
schen und deutschen Vergaberechts unter Einbeziehung unionsrechtlicher Vorgaben

sowie auf einem rechtsvergleichenden Ansatz.

Die Untersuchung zeigt, dass das geltende Vergaberecht grundsatzlich geeignete In-
strumente zur Bewaltigung der identifizierten Herausforderungen bereitstellt. Auffallig
war dabei, dass viele dieser Instrumente — etwa die funktionale Leistungsbeschreibung,
die szenariobasierte Lebenszykluskostenrechnung oderein strukturiertes Exit-Manage-
ment— bereits de lege lata verfugbarsind,in der Praxis jedoch haufig nurzurickhaltend
genutztwerden. Auch Service-Level-Agreements erweisen sich als wesentliches Steu-

erungsinstrument, dessen Potenzial nicht immer ausgeschdpft wird.

Im Rechtsvergleich wird deutlich, dass Deutschland mit standardisierten Vertragswer-

ken wie den EVB-IT Cloud starker institutionalisierte Lésungen verfolgt, wahrend Os-

terreich Uberwiegend auf eine flexible, einzelfallbezogene Gestaltung abstellt.

AbschlieRend entwickelt die Arbeit praxisorientiete Handlungsempfehlungen fir
Vergabestellen sowie furden Gesetzgeber. Diese leiten sich vor allem aus wiederkeh-
renden Problemstrukturen ab, die wahrend der Analyse sichtbar wurden. Ziel ist es,
eine transparente, vergleichbare und wettbewerbsfordernde Beschaffung von
SaaS-Ldsungen sicherzustellen und zugleich den besonderen Anforderungen cloudba-

sierter Modelle angemessen Rechnung zu tragen.
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1. Einleitung

Die digitale Transformation hat die Beschaffungspraxis 6ffentlicher Vergabestellen
grundlegend verandertund vor neue, komplexe Herausforderungen bei der Gestaltung
von Vergabeverfahren gestellt.! Wahrend in der Vergangenheitvor allem lokal instal-
lierte Softwarelosungen und herkdmmliche Lizenzmodelle den Markt dominierten, ge-
winnen cloudbasierte Losungen —insbesondere ,Software as a Service” (SaaS) — zu-
nehmend an Bedeutung und pragen die IT-Beschaffung im 6ffentlichen Sektor mal3-

geblich .2

Ein zentrales Anliegen im 6ffentlichen Sektor ist jedoch die rechtssichere Gestaltung
von Ausschreibungen sowie die objektive Vergleichbarkeit unterschiedlicher Angebote,
um die verpflichtend einzuhaltenden Grundsatze der Transparenz, Gleichbehandlung
und des fairen Wettbewerbs nach dem Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) zu
gewahrleisten.3 Diese vergaberechtlichen Grundsatze setzen voraus, dass die ausge-
schriebenen Leistungen eindeutig beschrieben sind und eingehende Angebote objektiv
miteinander verglichen werden kdnnen. Gerade bei der Beschaffung von SaaS-Diens-
ten erweist sich dies jedoch als anspruchsvoll, da sich cloudbasierte Leistungen haufig
durch flexible Leistungsumfange, unterschiedliche Vertrags- und Vergltungsmodelle
sowie dynamische Weiterentwicklungen auszeichnen.* Fir 6ffentliche Vergabestellen
stellt sich daher die Frage, wie Vergabeverfahren so gestaltet werden kdénnen, dass
einerseits innovationsoffene Losungen ermoglicht werden und andererseits die Ver-
gleichbarkeitder Angebote gewahrt bleibt. Diese Spannung fihrtin der Praxis haufig
zu Unsicherheiten, insbesondere im Hinblick darauf, wie Ausschreibungen transparent
und nachvollziehbar ausgestaltet werden kdénnen, ohne die Innovations- und Gestal-

tungsfreiheit unterschiedlicher SaaS-Lésungen unnétig einzuschranken.®

Neben diesen vergaberechtlichen Herausforderungen wirft die Beschaffung von SaaS-

Diensten auch datenschutz-und sicherheitsrechtliche Fragen auf.Insbesondere beider

1 vgl ClaBen/Koch/Miiller, Beschaffung von Cloud-Services durch 6ffentliche Auftraggeber, MMR 2020,
723 (723).

2 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724); siehe auch Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad
(Hrsg), Handbuch IT- und Datenschutzrecht® (2019) § 22 Rn 1.

3 § 20 Bundesvergabegesetz 2018 BGBI | 2018/65 idF BGBI | 2023/148 (BVergG 2018); § 97 Abs 1 Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, dBGBI |1 2013, 1750, zuletzt geandert durch Art. 6 des Geset-
zes vom 5.12.2024, dBGBI |1 2024, 400 (GWB); vgl EuGH C-496/99 P, Commission of the European
Communities v CAS Succhi di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, Rn 111; Golles in Gélles/Casati (Hrsg),
BVergG 2018 § 137 Rn 1 (Stand 1.10.2020, rdb.at).

4 vgl Heydn, Software-as-a-Service — Probleme und Vertragsgestaltung, MMR 2020, 435 (437); siehe
auch Claen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).

5 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).



Verarbeitung personenbezogener Daten in Drittstaaten gewinnen diese Aspekte be-
sondere Relevanz.® Offentliche Vergabestellen sind hier deshalb gefordert, rechtliche,
technische und organisatorische Anforderungen so zu koordinieren, dass sie sowohl
den Vorgaben des Vergabe- und Datenschutzrechts als auch den praktischen Bedurf-

nissen des IT-Betriebs gerecht werden.”

Diese vielschichtigen Herausforderungen betreffen dabei nicht nurdie Phase der Aus-
schreibung, sondern erstrecken sich tiber den gesamten Beschaffungsprozess — von
der Bedarfsdefinitionund Leistungsbeschreibung, iberdie Angebotswertung bis hin zur

vertraglichen Ausgestaltung, Durchfiihrung und Beendigung des Vertrages.®

Vor diesem Hintergrund untersuchtdiese Arbeit die Besonderheiten der Beschaffung
von SaaS-Diensten durch 6ffentliche Vergabestellen mit Blick auf Vergleichbarkeitund
Transparenzim Vergabeverfahren. Im Mittelpunkt stehtdabei ein rechtsvergleichender
Ansatz zwischen Osterreich und Deutschland. Obwohl beide Rechtsordnungen durch
das europaische Vergaberecht?harmonisiertsind, zeigen sich in der nationalen Umset-
zungund vor allem in der Verwaltungspraxis Unterschiede, die sich erheblich auf die

Ausgestaltung und Durchflihrung von SaaS-Beschaffungen auswirken kénnen .10

Die vorliegende Arbeit verfolgt konkret die folgenden Forschungsfragen: Welche recht-
lichen Herausforderungen ergeben sich bei der Beschaffung von SaaS-Diensten flr
offentliche Vergabestellen in Osterreich und Deutschland im Hinblick auf Vergleichbar-
keitund Transparenz? In welchem Umfang bietetdas geltende Vergaberecht Lésungs-
ansatze zur Bewaltigung dieser Herausforderungen? Und welche praxisorientierten
Handlungsempfehlungen lassen sich daraus flir eine rechtssichere und wirtschaftlich

sinnvolle SaaS-Beschaffung ableiten?

Methodisch stlitzt sich die Arbeitaufeine rechtsdogmatische Analyse der einschlagigen

vergaberechtlichen Regelungen sowie auf einen systematischen Vergleich der

6 vgl EuGH C-311/18, Data Protection Commissioner/Facebook Ireland Ltd und Maximilian Schrems
(Schrems Il), ECLI:EU:C:2020:559; vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

7 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727).

8 vgl Schima, Zur rechtlichen Einordnung von Software-as-a-Service-Vertragen, ecolex 2024, 197 (200).
9 RL 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 (iber die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrage, ABI L 2014/94, 65.

10 In Osterreich umgesetzt durch: BVergG 2018 BGBI | 2018/65 idF BGBI | 2023/148; in Deutschland um-
gesetzt durch: GWB dBGBI 1 2013, 1750, zuletzt geadndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 5.12.2024,
dBGBI |1 2024, 400 und die Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, dBGBI | 2016, 624, idF
dBGBI 2024 | Nr. 39 (VgV); vgl Tretzmdiller, Zur rechtlichen Qualifikation von Softwarevertragen, ZIIR
2019, 255 (255).



Osterreichischen und deutschen Beschaffungspraxis.Ziel istes, einen Beitrag zur recht-
lichen Einordnung und praktischen Handhabung der SaaS-Beschaffung zu leisten und
Ansatzpunkte fur eine verbesserte Vergleichbarkeitund Transparenz in zuklnftigen

Vergabeverfahren aufzuzeigen.

2. Grundlagen: Was ist SaaS und wie wird es rechtlich eingeordnet?

Die fortschreitende Digitalisierung hat insbesondere im o6ffentlichen Sektor zu einem
Paradigmenwechsel bei der Beschaffung von IT-Dienstleistungen gefiihrt.'' Wahrend
in friheren Jahren meistlokal installierte Softwareldsungen (sogenannte ,,On-Premise®-
Lésungen) mit klassischen Lizenz- und Wartungsvertragen im Vordergrund standen,
insbesondere weil diesen Losungen eine hdhere Kontrolle Gber die Datenverarbeitung
unddie technischen Rahmenbedingungen zugeschrieben wurde, setzen sich heute zu-
nehmend cloudbasierte Modelle durch, unter denen SaaS eine besondere Rolle ein-
nimmt.’2 Das folgende Kapitel gibt eine Einfiihrung in die zentralen Begrifflichkeiten und
stellt die technischen und rechtlichen Grundlagen dar, die flr die Beschaffung und Nut

zung von SaaS-Diensten im offentlichen Bereich von besonderer Relevanz sind.

2.1. Technische Grundlagen (Cloud-Computing, SaaS, laaS, PaaS, Bereitstellungsmo-
delle)

,Cloud-Computing“bezeichnet nach derweithin rezipierten Definition des US-amerika-
nischen National Institute of Standards and Technology (NIST) ein Modell, ,for enabling
ubiquitous, convenient, on-demand network access to a shared pool of configurable
computing resources [...] that can be rapidly provisioned and released with minimal
management effort or service provider interaction*,'3 also ein Modell, das einen ubiqui-
taren, bequemen, bedarfsgerechten Netzwerkzugriff auf einen gemeinsamen Pool kon-
figurierbarer Rechenressourcen ermdglicht, die schnell und mit minimalem Verwal-
tungsaufwand bereitgestellt und freigegeben werden kénnen.

Bei diesem Modell handeltes sich nichtum eine eigenstandig neue Technologie, son-
dern um eine Kombination bekannter Konzepte wie Virtualisierung, standardisierte
Schnittstellen, netzwerkbasierte Bereitstellung und serviceorientierte Abrechnung.

Diese Zusammensetzung wirft jedoch neue rechtliche Bewertungsfragen auf.'4

11 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724).

12 vgl ClaBBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

13 National Institute of Standards and Technology (NIST), Special Publication 800-145, The NIST Defini-
tion of Cloud Computing, Special Publication (NIST SP) (2011), https://nvipubs.nist.gov/nistpubs/Leg-
acy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf ,2 (abgerufen am 20. 5.2025).

14 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 1 ff, 10 ff.



https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf

Die technische Basis nahezu aller Cloud-Modelle bildet die Virtualisierung. Dabei wer-
den physische Hardware-Ressourcen softwareseitig zu einerlogischen Einheitgebun-
delt und derart segmentiert, dass die Verteilung Gber verschiedene Server furdie Nut-
zenden vollkommen unsichtbar bleibt. Ein konstitutives Merkmal moderner Cloud-Ar-
chitekturen — insbesondere im Bereich SaaS — ist dabei die Mehrmandantenfahigkeit
(»Multi-Tenancy®). Im Gegensatz zu klassischen IT-Modellen erfolgt hier keine Zuwei-
sung einer dedizierten Hardwareinstanz; vielmehr teilen sich mehrere Nutzende eine

gemeinsame, hardwareunabhangige Infrastruktur effizient auf.®

AufBasisdieser Virtualisierungstechnologie lassen sich drei grundlegende Service -Mo-
delle unterscheiden, die fiir die vergaberechtliche Einordnung entscheidend sind:'®
sinfrastructure as a Service” (laaS) stellt virtualisierte IT-Ressourcen wie Rechenleis-
tung, Speicherplatz oder Netzkapazitaten als Dienstleistung zur Verfiigung.'” Darauf
konnen kundenspezifische Betriebssysteme, Anwendungen und Dienste betrieben
werden, wobei Nutzende Verantwortung fir deren Konfiguration, Verfligbarkeitund Si-
cherheit haben.®

.Platform as a Service" (PaaS) bietet vordefinierte Plattformen an. Beispiele hierflirsind
Entwicklungsumgebungen oder Datenbanken.'® Anbietende verantworten die Platt-
form, wahrend Nutzende die darauf entwickelten Applikationen und die Daten verwal-
ten.20

~Software as a Service” (SaaS) schlieldlich stellt standardisierte und fertig entwickelte
Softwareanwendungen Uber das Internet bereit, auf die Nutzende Uber das Internet zu-
greifen, ohne dass diese lokal bei Nutzenden - also On-Premise - installiert werden
missen.2' Die Software lauftin der Regel aufden Servern der Anbietenden, die sowohl
firdie Wartungals auch fiirUpdates und technische Sicherheitzustandig sind.22 Gegen
Zahlung einer meist periodischen Gebuhr (zB monatlich oder jahrlich) erhalten Nut-
zende das Recht, die Software im Rahmen des vertraglich vereinbarten Leistungsum-

fangs zu verwenden - sie erhalten also ein Rechtauf Zugriff und Nutzung der Software

15 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 5 ff.

16 Diese Arbeit behandelt ausschliellich die Beschaffung von Saa$S Leistungen. Infrastructure as a Ser-
vice und Platform as a Service werden nur zur Abgrenzung erlautert und im weiteren Verlauf nicht ver-
tieft.

17 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 7.

18 vgl Brunner, Cloud Computung, in Zankl (Hrsg), Rechtshandbuch der Digitalisierung (2021) Rz 4.5.
19 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 6.

20 ygl Brunner in Zankl Rz 4.7.

21 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724).

22 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436).



Uber das Internet.23

Neben der Art des Services ist das Bereitstellungsmodell firdie sicherheits- und da-
tenschutzrechtliche Bewertung von zentralerBedeutung. Man unterscheidethierbei vier
Varianten:

Die ,Private-Cloud® wird firden exklusiven Gebrauch durch eine einzelne Organisation
bereitgestellt. In der Private-Cloud beschrankt sich der Kreis der Nutzenden auf ein
einziges Unternehmen oder eine einzige Behdrde, da die Leistung bzw die Cloud aus-
schlieBlich von diesem Unternehmen oder dieser Behérde genutzt wird.?* Bei einer Pri-
vate-Cloud handeltes sich also um einen Cloud-Dienst speziell fir eine einzige Orga-
nisation bzw ein einziges Unternehmen. Fir den Einsatz von Private-Cloud Diensten
sprechen vor allem Sicherheitsgriinde, da die Kontrolle Gber die Daten bei den Nutzen-
den verbleiben. Darlber hinaus lassen sich diese Modelle gezielt an die individuellen
Bedirfnisse der Nutzenden anpassen.2> Zwar ermdglicht dieser Ansatz weitreichende
Vorgaben hinsichtlich Leistungsort, Sicherheitsniveau und Systemintegrationen, er er-
weist sich jedoch im Vergleich als deutlich kostenintensiver als andere Bereitstellungs-
modelle.

Die ,Community-Cloud“istauf die exklusive Nutzung durch einen definierten Kreis von
Organisationen mit homogenen Anforderungen zugeschnitten. Sie wird gezielt flr Ak-
teure bereitgestellt, die gemeinsame Anliegen verfolgen — wie etwa universitare Netz-
werke oder Forschungseinrichtungen —und ermdéglichteine geteilte Infrastruktur unter
gleichzeitigem Ausschluss der allgemeinen Offentlichkeit. Ein wesentlicher Vorteil liegt
in der Mdglichkeit, gemeinsame Standards — insbesondere bezlglich Sicherheit, In-
teroperabilitatund Portabilitat — firalle Teilnehmenden verbindlich zu definieren. Dieser
Synergieeffekt setzt jedoch eine enge Abstimmung zwischen den beteiligten Organisa-
tonen voraus, um administrative = Reibungsverluste zu  vermeiden.?®
Die ,Public-Cloud”stellt Dienste liber eine geteilte, hochstandardisierte und global ska-
lierende Infrastruktur bereit. In der Public-Cloud istder potenzielle Kreis der Nutzenden
nichtbegrenzt. Die Services werden am freien Markt angeboten und kénnen deshalb
von einer Vielzahl von Nutzenden gleichzeitig genutzt werden.2” Public-Cloud-Lésun-

gen zeichnen sich durch hohe Flexibilitataus, die insbesondere aus der dynamischen

23 ygl Schima, ecolex 2024, 197 (198).

24 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).
25 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).
26 vgl Brunner in Zankl Rz 4.11.

27 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).



Skalierbarkeit von Services, Rechenleistung und Speicherkapazitaten resultiert. Zudem
gewahrleisten sie eine gesteigerte Verflugbarkeit bei gleichzeitig optimierter Kosten-
struktur, was priméar auf Skaleneffekten der Anbietenden beruht.28 Der Einsatz von
Public-Cloud-Modellen setzt jedoch prazise vertragliche Vereinbarungen voraus. Um
die angestrebten Datenschutz-, Sicherheits- und Souveranitatsziele zu wahren, sind
insbesondere klare Festlegungen zurDatenlokation, zu dezidierten Zugriffsregimen so-
wie zu Audit- und Reporting-Rechten erforderlich.2?

Die ,Hybrid-Cloud” kombiniert verschiedene Bereitstellungsmodelle miteinander. Die-
ser Ansatz ist besonders flr differenzierte Schutzbedirfnisse pradestiniert: Wahrend
hochsensible Datenbestande On-Premise oder in einer EU-Private-Cloud verarbeitet
werden, deren Standort sowie die rechtliche Verantwortungdesbereitstellenden Unter-
nehmens innerhalb der Europaischen Union liegen, lassen sich weniger kritische Wor-

kloads kosteneffizient in die Public-Cloud auslagern.3¢

2.2. Abgrenzung: On-Premise-Modelle vs SaaS (CapEx vs OpEx, Verantwortungstei-
lung)

Aufbauendaufden in Kapitel 2.1 erlauterten technischen Grundlagen von SaaS, wer-
den in diesem Kapitel die fundamentalen Unterschiede zum traditionellen On-Premise-
Modell herausgearbeitet. Diese Abgrenzungist fur die Beantwortung der Forschungs-
fragen von zentraler Bedeutung, da die unterschiedliche Verantwortungsverteilung und
Kostenstrukturdie Kernursache furdie Herausforderungen beiderVergleichbarkeitund
Transparenz im Vergabeverfahren sind.

Die Gegenuberstellung beider Modelle offenbart grundlegende Divergenzen, die sich
malfdgeblich auf die Gestaltung von Vergabeverfahren auswirken. Der wohl fundamen-
talste Unterschied manifestiertsich in der Verlagerungvon Verantwortung und Risiko:3’
Wahrend bei klassischen On-Premise-Losungen Nutzende bzw auftraggebende Stel-
len die volle Kontrolle Uber die technische Infrastruktur behalten und damit auch die
vollstandige Verantwortung fur deren Betrieb tragen, verlagert sich, abhangig vom ge-
wahlten Bereitstellungsmodell von SaaS diese Verantwortung mehr oder weniger auf
die Anbietenden, was folglich zu einer signifikanten Verschiebung des Risikoprofils

fihrt.32 Diese strukturelle Risikoverlagerung muss sich zwingend in der vertraglichen

28 vgl Brunner, in Zankl Rz 4.12.

29 Heydn, MMR 2020, 435 (442); Hunzinger, Die neuen EVB-IT Cloud aus Anbietersicht: Ein Jahr Praxis,
CR 2023, 349 (349 ff).

30 vgl Brunner, in Zankl Rz 4.13.

31 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 5.

32 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436).



Ausgestaltung, insbesondere in detaillierten ,Service-Level-Agreements® (SLAs), wi-
derspiegeln, ein Aspekt, der in Kapitel 4.3 vertieft wird.33

Eng damit verknupftist der Wandel der Kostenstruktur: Beim klassischen On -Premise-
Modell erwerben Nutzende samtliche notwendige Lizenzen haufig in einem Zug —etwa
durch ein einmalig zu entrichtendes Entgelt, haufig in Form eines Kaufvertrags. Im Ge-
gensatz dazu steht beim SaaS-Modell das kontinuierliche Nutzungsrechtin Form von
virtuellen Zutrittsrechten in die Cloudim Vordergrund. Okonomisch verschiebtsich beim
SaaS-Modell daher der Schwerpunktvon ,Capital Expenditures® (CapEXx), also einma-
ligen Investitions-/Kapitalkosten bei On-Premise-Lésungen, zu ,Operational Expenditu-
res” (OpEx), also laufenden Betriebskosten,was einereine Gegenuberstellung von An-
schaffungspreisen im Vergabeverfahren unzulanglich macht.34

Ein weiterer kritischer Differenzierungspunktliegt in der physischen Standortfrage: Bei
On-Premise-Losungen kann die auftraggebende Stelle exakt bestimmen, wo die Daten
gespeichertwerden — beispielsweise in eigenen oder behdrdlich kontrollierten Rechen-
zentren. Im Gegensatz dazu erfolgt die Datenhaltung beim SaaS-Modell in der Regel
durch die bereitstellenden Unternehmen oderin deren Cloud-Infrastruktur, die sich teil-
weise auch in Drittlandern befinden kann. Insbesondere fur 6ffentliche Stellen resultie-
ren daraus komplexe Anforderungen an die Einhaltung der DSGVO-Vorgaben sowie
nationaler Sicherheitsgesetze, vor allem hinsichtlich der Rechtmafigkeit von Drittland-
transfers, die in Kapitel 3.3 als zentrale datenschutzrechtliche Herausforderung analy-
siert werden .35

Schliel¥lich fUhrtdie technische Architektur von Cloud-Lésungen zu einem Spannungs-
feld zwischen Standardisierung und Individualisierung. Dem Multi-Tenancy-Prinzip fol-
gend, basieren SaaS-Angebote auf einertiefgreifenden technischen Standardisierung,
die individuelle Anpassungen stark einschrankt. Dies kollidiert mit der gangigen Praxis
offentlicher Stellen, im Vergabeverfahren die Vertragsbedingungen einseitig festzule-
gen. Ohne eine sorgfaltige Reflexion der eigenen Anforderungen und einen Abgleich
mit den realisierbaren Standards der Branche besteht die Gefahr, dass die Marktgan-
gigkeit der Ausschreibung beeintrachtigtwird und das Verfahren mangels geeigneter

Angebote scheitert.3¢

33 vgl Miiglich,80.2 Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand EVB-IT, in Taeger/Pohle (Hrsg), Compu-
terrechts-Handbuch (40. EL Marz 2025) Rz 188 ff.

34 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (435 ff).

35 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726); vgl auch Schulz, Cloud Computing in der 6ffentlichen
Verwaltung — Chancen — Risiken — Modelle, MMR 2010, 75 (78).

36 vgl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff; siehe auch Baier, Software-as-a-Service (SaaS) Vertrage:
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2.3. Zivil- und vergaberechtliche Einordnung von SaaS-Vertrdgen

Die in Kapitel 2.1 und 0 dargestellten technischen und 6konomischen Besonderheiten
von SaaS-Modellen werfen die Frage auf, wie diese Vertrage rechtlich einzuordnen
sind. Diese Einordnung ist fur die Beantwortung der Forschungsfragen von zentraler
Bedeutung, da sie bestimmt, welche gesetzlichen Regelungen anwendbar sind und
welche Anforderungen an die Vertragsgestaltung im Vergabeverfahren zu stellen
sind.3” Wahrend die zivilrechtliche Qualifikation die Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien definiert, determiniert die vergaberechtliche Einordnung die anzuwendenden
Verfahrensregeln. DerRechtsvergleich zwischen Osterreich und Deutschland offenbart
dabei unterschiedliche Losungsansatze zur Bewaltigung der SaaS-spezifischen Her-

ausforderungen.

2.3.1. Zivilrechtliche Einordnung: Der SaaS-Vertrag als Mischvertrag

Bei der zivilrechtlichen Einordnung von SaaS-Vertragen lassen sich grundlegend zwei
zentrale Aspekte identifizieren.Zumeinen weistSaaS mietrechtliche Komponenten auf,
da Nutzende fireinen bestimmten Zeitraum die Moglichkeit erhalten, Gberdas Internet
auf eine Software zuzugreifen. Diese mietrechtliche Komponente ergibt sich aus der
entgeltlichen Gebrauchsuberlassung der Software auf Zeit, geregelt in §§ 1090 ff All-
gemeines Burgerliches Gesetzbuch (ABGB) bzw §§ 535 ff Blirgerliches Gesetzbuch
(BGB).38

Zum anderen hat SaaS einen starken Dienstleistungscharakter, da die Anbietenden
fortlaufend Leistungen wie Betrieb, Wartung und regelmafige Updates erbringen. Fur
diese Leistungen sind die §§ 1151 ff ABGB bzw §§ 611 ff BGB einschlagig.3®
Werden dartber hinausindividuelle Anpassungen der Software geschuldet,kbnnen zu-
dem werkvertragliche Elemente nach §§ 1165 ff ABGB bzw. §§ 631 ff BGB hinzutre-

ten .40

Nach uberwiegender Ansicht in der Literatur handelt es sich um einen atypischen

Mischvertrag mit uberwiegend  mietrechtlichen Elementen, da die

Einordnung und Mdglichkeiten, SRD-Rechtsanwalte Blog, 09.04.2025,
https://www.srd-rechtsanwaelte.de/blog/saas-vertraege-einordnung-moeglichkeiten (abgerufen am 27.
12. 2025).

37 vgl Tretzmiiller, ZIIR 2019, 255 (255).

38 vgl Schima, ecolex 2024, 197 (198)

39 vgl Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht (2023) Rz 1053; siehe auch Tretzmiiller, Wie sind SaaS-
Vertrage rechtlich einzuordnen? digital-recht.at (Blog Kanzlei Dr Tretzmdller) (2023), https://www.digital-
recht.at/blog/wie-sind-saas-vertrage-rechtlich-einzuordnen (abgerufen am 27. 12. 2025).

40 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436); Muiller, Zur vergaberechtlichen Einordnung von ASP-/Cloud-Leistun-
gen, ZIIR 2014, 372 (374).
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Gebrauchsuberlassung den Vertrag pragt.*’ Dies hat zur Folge, dass Anbietende eine
verschuldensunabhangige Haftung firMangel trifft, wie sie in § 1096 ABGB bzw § 536a
BGB normiert ist.#2 Wahrend das Mietrecht eine Instandhaltungspflicht vorsieht, schul-
den Anbietende nach Dienstvertragsrecht nur ein sorgfaltiges Bemuhen, jedoch keinen
konkreten Erfolg.*3

2.3.2. Vergaberechtliche Einordnung: SaaS als Dienstleistungsauftrag

SaaS-Vertrage sind vergaberechtlich als Dienstleistungsauftrage im Sinne der RL
2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber
die 6ffentliche Auftragsvergabe** einzuordnen. Vergaberechtlich ausschlaggebend ist,
dass nichtdie Uberlassung, also die Ubergabe, einer Softwarekopie, sondern der Be-
trieb, die Bereitstellung sowie die kontinuierliche Wartung der digitalen Infrastruktur die
spezifische Charakteristik des Vertragsverhaltnisses pragen. Diese Unterscheidung ist
nichtblo akademischer Natur, sondern hat unmittelbare Auswirkungen auf die anzu-

wendenden Verfahrensregeln.4®

Wahrend On-Premise-Beschaffungen typischerweise als Lieferauftrag (Softwarelizenz)
gegebenenfalls in Kombination mit einem Dienstleistungsauftrag (Pflege, Wartung) zu
qualifizieren sind, handeltes sich bei SaaS um einen reinen Dienstleistungsauftrag.46
Es gelten daherdie VerfahrensregelnfurDienstleistungsauftrage nach §§78 ffBVergG
2018 bzw §§ 121 ff GWB.#” Dies hat insbesondere Auswirkungen auf die Leistungsbe-
schreibung, die Eignungsprufung und die Zuschlagskriterien. Die funktionale statt kon-
struktiver Beschreibung wird zum Regelfall*8, ein Aspekt, derin Kapitel 4.3 vertieft wird,
die technische Leistungsfahigkeit wird primar Uber Referenzen und Zertifizierungen
nachgewiesen, und qualitative Aspekte wie SLAs, Sicherheitund Portabilitat gewinnen

gegenliber reinen Preisvergleichen an Bedeutung.*®

41 vgl Schima, ecolex 2024, 197 (198 f); aA etwa Tretzmdiller, ZIIR 2019, 255 (256), der fiir eine differen-
ziertere Anwendung der Kombinationstheorie pladiert.

42 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (438); siehe auch Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 33.

43 vgl ClaBen/Miiller, Koch, MMR 2020, 723 (728), Hartel, Software-as-a-Service-Vertrag, ITMediaLaw
Wissensbank, 11. April 2025, https://itmedialaw.com/wissensdatenbank/software-as-a-service-vertrag-
saas-vertrag/ (abgerufen am 27. 12. 2026).

44 VVergaberichtlinie 2014/24 ABI. L 2014/094, 65; RL (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halte und digitaler Dienstleistungen (Digitale-Inhalte-Richtlinie), ABI L 2019/136, 1.

45 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436).

46 vgl ClaBen/Koch/Mdiller, MMR 2020, 723 (723 ff); Heydn, MMR 2020, 435 (436).

478§ 2Z 2 Nr 7 BVergG 2018; § 2 Nr 3 GWB; vgl Bischof, ITRB 2023, 165 (166).

48 Art 42 RL 2014/24/EU; § 104 Abs 2 BVergG 2018; § 31 VgV.

49 Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU § 81 BVergG 2018; § 121 GWB; vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (352); vgl
ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727 f).
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2.3.3. Rechtsvergleich: Unterschiedliche Lésungsansétze in Osterreich und
Deutschland

Obwohl die materiellen Beschaffungsgrundsatze durch harmonisierte EU-Vorgaben
weitgehendidentisch sind, weichendie praktischen Rahmenbedingungen firdie SaaS-
Vertragsgestaltung erheblich ab.%° Deutschland verfligt seitdem 1. Marz 2022 (iber die
.-Erganzenden Vertragsbedingungen fir die Beschaffung von Cloudleistungen" (EVB -
IT Cloud)®', veroéffentlicht durch das Bundesministeriumdes Innern. Dieses Vertrags-
muster adressiert systematisch die zentralen Kernthemen: Leistungsgegenstand und
Leistungsort, Datenschutz und IT-Sicherheit, Verfligbarkeit und Stérungsmanagement,
Migration, Portabilitat und Exit-Management, Nutzungsrechte, sowie Vergutung, Man-
gelrechte und Haftung.52

Eine Besonderheitist die kontrollierte Offnung fiir Allgemeine Geschéaftsbedingungen
(AGB) der Anbietenden tiberAnhang | bzw Nr. 1.2.4. Diese bewusste Abweichungvom
traditionellen Ausschluss von Anbietenden-AGB stellt einen Paradigmenwechsel dar,
dessen Hintergrinde und Konsequenzen fur die Beschaffungspraxis in Kapitel 5.1 ein-
gehend analysiert werden.

Diese Offnung darf jedoch nicht als Blankoscheck verstanden werden, sondern wirft
komplexe Abgrenzungs-, Prioritats- und AGB-Kontrollfragen auf. In der Beschaffungs-
praxis wird die Vergleichbarkeit durch ein mehrstufiges System sichergestellt: Eine
strikte Hierarchie der Vertragsdokumente sichert den Vorrang der Vorgaben der aus-
schreibenden Stelle. Klare Mindestanforderungen muissen definiert werden, deren
Nichteinhaltung zum zwingenden Angebotsausschluss flhrt. Objektive Zuschlagskrite-
rien werden vorab bekannt gemacht, wobei die AGB als Nachweis fur die Erfullung

dieser Kriterien dienen kénnen.%3

In Osterreich fehltein mit den EVB-IT Cloud vergleichbares Standardvertragswerk fiir

IT-Beschaffungen. Die existierenden ONORMENS%# sind auf das klassische Bauwesen

50 Art 10 Vergaberichtlinie; BVergG 2018 § 20; GWB § 97; Beschaffungsamt des Bundesministeriums
des Innern Zentralstelle IT-Beschaffung (ZIB), Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leis-
tungen (UfAB), Version 2018, https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-ein-
kauf/ufab/ufab-node.html, 184 ff (abgerufen am 1. 1. 2026); vgl Hunzinger, CR 2023 (349 ff); Heydn,
MMR 2020 (435).

51 Ministerium fur Digitales und Staatsmodernisierung, EVB-IT Cloud — Vertrag, https://www.digitale-ver-
waltung.de/SharedDocs/downloads/Webs/DV/DE/digitale-loesungen/it-einkauf/evb-it-bvb/basisver-
traege/cloud/it-cloud-vertrag.docx? blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 2. 1. 2026); vgl Miglich, in
Taeger/Pohle Rz 19; BTL Rechtsanwalte, RA Dr. Tobias Beltle, Blogbeitrag, 11. 7. 2022, https://www.btl-
recht.de/blog/evb-it-cloud-vertrag/ (abgerufen am 7. 3. 2026).

52 ygl Muiglich, in Taeger/Pohle Rz 161 ff.

53 ygl OLG Disseldorf 1.6.2016, VII-Verg 6/16, Rn 122 f; vgl Miiglich, in Taeger/Pohle Rz 160.

54 ONORMEN sind &sterreichische Normen (,Osterreichische Normen®), standardisiert vom Austrian
Standards Institute (ASI); gegliedert in Bereiche wie Bauwesen, Maschinenbau, Dienstleistungen,
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zugeschnitten und flr die komplexen Anforderungen digitaler Dienstleistungen weitge-
hend ungeeignet.®® Die daraus resultierenden Herausforderungen fiir die Vergabepra-

xis werden in Kapitel 5.2 naher analysiert.

Die Lésung fir Osterreich bietet jedoch das BVergG 2018 selbst durch das Instrument
der funktionalen Leistungsbeschreibung nach § 104 Abs 2.5 Eine funktionale Beschrei-
bungmussdie Leistungnichtin jedem technischen Detail vollstandig spezifizieren; viel-
mehr ist sie so zu fassen, dass die Anforderungen als hinreichend genaue, zu |6sende
Aufgabenstellung definiert werden. Dies ermdglicht es den &ffentlich auftraggebenden
Stellen, den Fokus weg von starren technischen Vorgaben hin zu den angestrebten
Leistungs-und Funktionszielen zu verschieben,wasinsbesondere der technologischen

Dynamik von SaaS-Lésungen gerecht wird.5”

Im Ergebnis offenbartder Rechtsvergleich zweifundamental unterschiedliche Loésungs-
strategien, um die technologische Dynamik von SaaS-Leistungenin der Leistungsbe-
schreibung vergaberechtlich zu bewaltigen.%® Deutschland verfolgt mit den EVB-IT
Cloudeinen institutionalisierten, vertraglichen Losungsansatz. Hierbei wird die Dynamik
der Leistungserbringung bewusstin ein standardisiertes, hochkomplexes Vertragswerk
verlagert. Dieses steuert notwendige Leistungsanderungen sowie technische Weiter-
entwicklungen durch eine kontrollierte Einbeziehung der AGB der anbietenden Unter-
nehmen.Damitwird die Rechtssicherheitdurch eine vorab definierte Vertragshierarchie
gewabhrleistet, die den Spielraumflurtechnologische Anpassungeninnerhalb klarerLeit-
planken zulasst.5® Osterreich hingegen begegnet dieser Herausforderung primar auf
der Ebene der verfahrensrechtlichen Gestaltung. In Ermangelung eines vergleichbaren
Standardwerks ruckt die funktionale Leistungsbeschreibung in das Zentrum der Be-
schaffungsstrategie.?9 Dies verlagert die Verantwortung fiir die technologische L6-
sungsspezifikation starker in den Wettbewerb und fordert von den ausschreibenden
Stellen eine hohe Kompetenz bei der Definition praziser, aber technologieneutraler

Funktionsziele.t?

https://www.usp.gv.at/themen/betrieb -und-umwelt/laufend er-betrieb/weitere-informationen-laufender-be-

trieb/normen-und-standards.html (abgerufen am 7. 3. 2026).

55 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

56 § 104 Abs 2 BVergG 2018; vgl Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 32 ff.

57 vgl Gdélles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 35; Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz
38.

58 vgl Bischof/Intveen, Die neuen EVB-IT Cloud aus Anwendersicht, ITRB 2022, 157 (161 f); Hunzinger,

CR 2023, 349 (351).

59 vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351); Md&glich in Taeger/Pohle Rz 160.

60 § 104 Abs 2 BVergG 2018; vgl Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 32 ff.

61 Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 29 ff; Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20 Rz 25
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https://www.usp.gv.at/themen/betrieb-und-umwelt/laufender-betrieb/weitere-informationen-laufender-betrieb/normen-und-standards.html
https://www.usp.gv.at/themen/betrieb-und-umwelt/laufender-betrieb/weitere-informationen-laufender-betrieb/normen-und-standards.html

Beide Ansatze sollen eine nachvollziehbare und Uberprifbare Grundlage flir die Zu-
schlagsentscheidung gewahrleisten, sodass der Zuschlag auf das tatsachlich wirt-
schaftlichste Angebot und nichtauf jenes mit der undurchsichtigsten Preisstruktur er-
folgt.62

2.4. Vergaberechtliche Grundsétze und ihre Bedeutung fiir SaaS-Beschaffungen

Aufbauend auf der zivil- und vergaberechtlichen Einordnung von SaaS-Vertragen in
Kapitel 0 ist nun der normative Rahmen zu beleuchten, dem jede 6ffentliche Beschaf-
fungunterliegt. Diein § 20 Abs 1 BVergG 2018 verankerten Grundsatze — Transparenz,
Gleichbehandlung und Wettbewerb — gelten fur alle Vergaben und entfalten bei der
Beschaffung von SaaS-Leistungen eine besondere Sprengkraft. Sie bilden die Grund-
lage flr die in Kapitel 3 zu analysierenden Herausforderungen und die in Kapitel 4 zu

entwickelnden Losungsansatze.

Der Transparenzgrundsatz verpflichtet die auftraggebende Stelle, samtliche Etappen
des Verfahrens furteilnehmende Unternehmen vorhersehbar zu gestalten. Dies mani-
festiert sich vor allem in einer strengen Dokumentations-und Begrindungspflicht,um
die Einhaltung der tibrigen Grundsatze jederzeit objektiv Gberpriifen zu konnen.%3 Ein
wesentlicher Aspekt der Transparenz ist zudem die Selbstbindung der auftraggeben-
den Stelle an die von ihr selbst aufgestellten Bedingungen der Vergabeunterlagen.
Nachtragliche Anderungen der Ausschreibungsbedingungen oder die Stiitzung der
Vergabeentscheidung auf Kriterien, die vorab nichtbekanntgemachtwurden, sind un-
zulassig.%* Damiteinher gehteine gewisse Formenstrenge, ohne die das Transparenz-
gebot nichtumsetzbar ware.%® Die Vergabeunterlagen miissen dahersoformuliert sein,
dass alle gebuhrend informierten und mit Ublicher Sorgfalt handelnden Bietenden die
genaue Bedeutung der Bedingungen sowie Modalitaten verstehen und in gleicher

Weise auslegen konnen.%6 Andernfalls liegtein VerstoR gegen das Transparenzgebot

f.

62 Art 91 Abs 1 BVergG 2018; § 127 Abs 1 GWB; vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad, § 22 Rn 10
ff.

63 § 20 Abs 1 BVergG 2018; § 31 Abs 6 VgV; ErwGr 84 der RL 2014/24/EU ABI L 2014/94, 65; vgl OLG
Duisseldorf 27. 6. 2012, VII-Verg 7/12, Rn 25.

64 §§ 53, 96 ff BVergG 2018; EuGH C-278/14, Enterprise Focused Solutions, ECLI:EU:C:2015:228, Rn
27; BGH 18. 1. 2000, X ZR 101/97; OLG Brandenburg 28. 3. 2017, 6 Verg 5/16.

65 OLG Minchen 6. 7. 2000, U (K) 5047/99; OLG Dusseldorf 8. 5. 2000, Verg 6/00; vgl Schneevogl in
Summa/Schneevogl (Hrsg), juris PraxisKommentar Vergaberecht?” § 97 GWB Rz 52 (Stand 21.05.2025,
juris.de).

66 VWGH 1. 2. 2017, Ro 2016/04/0054; VwGH 1. 7. 2010, 2006/04/0139; BGH 10. 6. 2008, X ZR 78/07,
Rn 17; OLG Celle 12. 10. 2021, 13 Verg 7/21, Rn 68; OLG Disseldorf 13. 12. 2017, VII-Verg 19/17, Rn
69.
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vor, wobei Unklarheiten in den Vergabeunterlagen stets zulasten der auftraggebenden

Stelle gehen .’

Eng damit verknupftist der Gleichbehandlungsgrundsatz, der besagt, dass alle Anbie-
tenden die gleichen Chancen haben mussen, sich um einen offentlichen Auftrag zu
bemuhen. Wahrend der Transparenzgrundsatz die Vorhersehbarkeit sichert, garantiert
die Gleichbehandlung die objektive Neutralitat der auftraggebenden Stelle. Dies um-
fasst sowohl die formale Ebene — etwa durch einen identischen Informationsstand fir
alle — als auch die materielle Ebene, die eine vorweggenommene Einschrankung auf
spezifische Unternehmen oder Technologien untersagt.68 In der praktischen Umset-
zungbedeutetdies, dass die einmal aufgestellten Kriterien wahrend des gesamten Ver-

fahrens vollkommen diskriminierungsfrei angewendet werden miissen.%°

Das Wettbewerbsprinzip zieltwiederum darauf ab, durch eine effektive Konkurrenz auf
der Seite der Anbietenden die Effizienz 6ffentlicher Beschaffungsvorgange sicherzu-
stellen.”® Die 6ffentliche Hand hat in einem offenen Wettbewerb jenes Angebot zu er-
mitteln, das das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis aufweist.”! Ob und inwieweitim Ein-
zelfall spezifische Systeme oder Produktvorgaben gefordert werden dirfen, unterliegt
einer strengen Prufung. Derartige Festlegungen mussen unter einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise dertatsachlichen Umstande sachlich gerechftfertigt, umfassend do-

kumentiert und im Streitfall nachgewiesen werden.”?

Als prozedurales Herzstlick zur Umsetzung dieser Grundsatze fungiertdie Leistungs-
beschreibung. Gemall § 103 BVergG 2018 verbleibt der auftraggebenden Stelle die
Wahl zwischen einer konstruktiven Leistungsbeschreibung mittels technischer Spezifi-
kationen und einer funktionalen Beschreibung lber Leistungs- und Funktionsziele.”
Insbesondere bei dynamischen IT-Leistungen wie SaaS-Modellen legtdiese Systema-
tik einen Schwerpunktauf funktionale Leistungsbeschreibungen nahe. Die materiellen

Anforderungen ergeben sich aus § 104 BVergG 2018: Die Leistung muss so eindeutig

67 EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rz 87; VwWGH 1. 2. 2017, Ro
2016/04/005; OLG Dusseldorf 8.3.2017, VII-Verg 39/16 Rn 74; KG Berlin 4. 6. 2019, Verg 8/18.
68 EuGH C-496/99 P, Kommission/CAS Succhi di Frutta, ECLI:EU:C:2004:236, Rz 108; EuGH C-45/87,
Kommission/Irland, ECLI:EU:C:1988:435, Rn 16 ff Rz 37; § 97 Abs 3 BVergG 2018; vgl Gdlles in Gél-
les/Casati, BVergG 2018 § 97 Rz 15 ff; vgl auch ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (728).
69 OLG Diusseldorf Verg 8. 5. 2000, 6/00.
70 § 20 BVergG 2018; § 97 Abs 1 GWB.
71 vgl Moick/Gféhler, BVergG 2018101 § 91 E146/1 ff (Stand 1.3.2021, rdb.at).
72 ygl Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20 Rz 43; vgl auch ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 52 f.
78 vgl Gdlles in Golles/Casati, BVergG 2018 § 105 Rz 13 ff; Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106
Rz 1, 45.
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und erschdpfend definiert sein, dass samtliche Anbietende die Vorgaben einheitlich in-
terpretieren kdnnen undinfolgedessen die Vergleichbarkeitder Angebote gewahrleistet
ist.”* Dieses weite Ermessen findet seine Grenze jedoch im Gebot der Produktneutrali-
tat in § 106 BVergG 2018. Eine Einengung des Wettbewerbs auf spezifische Erzeug-
nisseist demnach nurin enggeflihrten, sachlich begriindeten Ausnahmefallen zulassig
und muss zwingend durch den Zusatz ,oder gleichwertig“ furden Wettbewerb gedffnet

werden.”®

SchlieBlich markiert die Prufung der Eignung der Teilnehmenden ein entscheidendes
Stadium, in dem die auftraggebende Stelle verifiziert, ob das anbietende Unternehmen
Gber die notwendige Fachkunde, Leistungsfahigkeit sowie Zuverlassigkeit verfiigt.”® Im
spezifischen Kontext von SaaS-Ldsungen gewinnen insbesondere drei Aspekte an Re-
levanz: Erstens die berufliche Zuverlassigkeit, bei der die Integritat hinsichtlich des Da-
tenschutzrechts von eminenter Bedeutungist.”” Zweitens die technische Leistungsfa-
higkeit, die regelmalig durch Referenzprojekte oder anerkannte Zertifizierungen bei-
spielsweise zur Informationssicherheit (zB ISO/IEC 27001) nachgewiesen wird.”8 Drit-
tens die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit, um die kontinuierliche Bereit-
stellung des Dienstes liber die gesamte Vertragslaufzeitabzusichern.”® Samtliche Eig-
nungskriterien missen bereits im Vorfeld klar, prazise und diskriminierungsfrei in den
Vergabeunterlagen bekanntgemacht werden, um den Grundsatzen der Transparenz
und Gleichbehandlung vollumfanglich zu entsprechen .80

AbschlieRend verdeutlichteine tabellarische Gegenuberstellung der wesentlichen Un-
terschiede den Paradigmenwechsel von On-Premise zu SaaS und unterstreicht die

vergaberechtlichen Implikationen far Transparenz und Vergleichbarkeit:

74 vgl Gélles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 105 Rz 13, 21; auch Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485
(486 f).

75 vgl EUGH C-413/17, Roche Lietuva, ECLI:EU:C:2018:865, Rz 35 ff; und §106 Abs 6 BVergG 2018; §
31 Abs 6 VgV; vgl OLG Dusseldorf 27. 6. 2012, VII-Verg 7/12, Rn 25; vgl auch Casati in Gélles/Casati,
BVergG 2018 § 106 Rz 6 ff; EuGH C-496/99 P, Kommission/CAS Succhi di Frutta, ECLI:EU:C:2004:236,
Rn 111; EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rn 61, 109.

76 §§ 122 ff GWB; §§ 42 ff VgV; §§ 78 ff BVergG 2018.

77§ 83 Abs 1 BVergG 2018; § 124 Abs 1 Z 3 GWB.

78 § 82 ff BVergG 2018; § 46 Abs 3 VgV; vgl Bischof/Intveen, ITRB 2022, 157 (159 f).

79 Fiir Osterreich: § 84 BVergG 2018; fir Deutschland: § 122 Abs 2 Satz 2 Nr 2 GWB.

80 § 20 BVergG 2018; § 97 GWB; vgl EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284,
Rz 43.
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Kriterium

On-Premise-Modell

Software as a Service
(SaaS)

Beschaffungsgegen-

stand

Erwerb einer Lizenz
(dauerhaft oder be-
fristet) zur Installation
und Nutzung einer
Softwarekopie.?

Bezug einer Dienstleis-
tung, die das Rechtzum
Zugriff und zur Nutzung
der remote betriebenen
Softwarefunktionalitat

auf Zeit umfasst. 82

Betrieb & Verantwortung

Kunde ist fur Infra-
struktur, Installation,
Wartung, Updates
und Sicherheitverant-
wortlich. Volle Kon-
trolle, aber auch volle

Verantwortung.83

Anbieter:in istfurden ge-
samten technischen Be-
trieb, Wartung, Updates
und Sicherheit der An-
wendung verantwortlich.
Verantwortung und Ri-

siko werden verlagert.84

Hohe Anfangsinvest-

tionen flur Lizenzen

Laufende, periodische
Gebuhren (OpEx). Ge-

Der Standort ist klar

bestimmbar.8”

Kostenstruktur
und Hardware ringere Anfangsinvestiti-
(CapEx).8 onen .8
Datenhaltung in der
Datenhaltung in eige- Cloud-Infrastruktur
nen oder kontrollier- des:der Anbieter:iin, die
Physischer Standort ten Rechenzentren. global verteilt sein kann.

Der Ort der Verarbeitung
ist fur die Nutzerin oder

den Nutzer oft nicht

81 vgl Forster, IT-Vertragsrecht: Teil 4 — Miete und Kauf von Standardsoftware, MMR 2024, 760 (762).

82 vgl Miiller, ZIIR 2014, 373 (373).

83 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 13.

8 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436).

85 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727).
86 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727).

87 vgl Schulz, MMR 2010, 75 (76).
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lokalisierbar.88

Typischerweise Lie-
ferauftrag (Softwareli-
Vergaberechtliche Ein- zenz), ggf. in Kombi- Typischerweise  reiner
ordnung nation mit einem Dienstleistungsauftrag.®

Dienstleistungsauf-

trag (Pflege).?9

Abb 1: Wesensmerkmale SaaS vs. On-Premise — tabellarische Gegentberstellung

Diese Gegenuberstellung verdeutlicht, dass der Paradigmenwechsel vom Besitz der
Software im On-Premise-Modell zur Nutzung der Software als SaaS-Modelleinegrund-
legend andere vertragliche - und somit auch vergaberechtliche - Behandlung erfor-
dert.®!

3. Welche Herausforderungen ergeben sich?

Die in Kapitel 2 dargelegten Grundlagen haben gezeigt, dass SaaS-Vertrage sowohl
zivilrechtlich als auch vergaberechtlich einer besonderen Einordnung erfordern und
dass die vergaberechtlichen Grundsatze der Transparenz, Gleichbehandlung und des
Wettbewerbs den normativen Rahmen flr jede 6ffentliche Beschaffung bilden. Aufbau-
end auf diesen Grundlagen widmet sich das folgende Kapitel den spezifischen Heraus-
forderungen bei der Beschaffung von SaaS-Diensten fur 6ffentliche Vergabestellen im

Hinblick auf Vergleichbarkeit und Transparenz.

Die Beschaffung von SaaS-Leistungen stelltdie 6ffentliche Hand vor drei zentrale Her-
ausforderungen, die sich unmittelbar aus den in Kapitel 0 dargestellten strukturellen
Unterschieden zu On-Premise-Modellen ergeben: Erstens erschwert die Heterogenitat
der Preismodelle die objektive Vergleichbarkeitder Angebote (siehe dazu Kapitel 3.1).
Zweitens birgt die technische Architektur von Cloud-Losungen das Risiko eines
,vendor-Lock-in“ also die technologische und wirtschaftliche Abhangigkeitvon der ein-
mal gewahlten Vertragspartei, der die langfristige Handlungsfahigkeitder 6ffentlichen
Hand gefahrdet (siehe Kapitel 3.2). Drittens werfen Drittlandtransfers personenbezoge-

ner Daten komplexe datenschutzrechtliche Fragen auf, die sich unmittelbar auf die

88 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727).
89 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).
9 OLG Dusseldorf 1. 8. 2012, VII-Verg 10/12.

91 vgl Schima, ecolex 2024, 197 (198).
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Zulassigkeit bestimmter SaaS-Angebote auswirken (siehe Kapitel 3.3).

3.1. Vergleichbarkeitsproblem: Heterogene Preismodelle und dynamische Leistun-
gen
Die Abkehrvom einmaligen Lizenzkauf hin zu Abonnement-Modellen hateine erhebli-
che Varianz an Vergutungsstrukturen hervorgebracht. Diese Heterogenitat stellt die 6f-
fentlich auftraggebenden Stellen bei der Ermittlung des geschatzten Auftragswerts und
der Vergleichbarkeit der Angebote vor komplexe juristische und kalkulatorische Her-

ausforderungen.®2 Dogmatisch lassen sich drei Hauptkategorien unterscheiden:

Nutzerzentrierte Vergltung weist die starkste strukturelle Nahe traditionellen Software-
lizenzierungsmetriken auf, da sie die Vergutung an die Anzahl der berechtigten Perso-
nen knlpft.23 Die Verglitung bemisst sich entweder nach der Anzahl personalisierter
Zugange oder der maximalen Anzahlsimultan aktiver Zugriffe. Wahrend dies eine hohe
Planungssicherheit bietet und vergaberechtlich aufgrund der eindeutigen Fixierbarkeit
im Leistungsverzeichnis unproblematischist®, bestehthaushaltsrechtlich das Risiko fiir
ungenutzte Kapazitaten bezahlen zu missen, was dem Gebot der Wirtschaftlichkeit

widersprechen kann.%®

Funktionszentrierte Vergltung erfolgt anhand der Freischaltung spezifischer Module
oder Funktionspakete, die haufigin Form von Editionen angeboten werden.% Dieses
Modell verlagert das wirtschaftliche Risiko mafigeblich in die Phase der Leistungsbe-
schreibung: Ermangelt es an einer exakten Differenzierung zwischen zwingenden Min-
destanforderungen und blo3en optionalen Zusatzfunktionalitaten, besteht die Gefahr,
dass im Wettbewerb funktional reduzierte Basis-Versionen offeriert werden, um einen
kinstlich niedrigen Angebotspreis zu erzielen. Notwendige Erweiterungen mussten in
der Folge kostenpflichtig nachlizenziert werden, was nichtnurdas Nachtragsmanage-
mentbelastet, sondern auch die Integritat des urspringlichen Wettbewerbsergebnisses
gefahrdet.?”

92 ygl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10.
93 vgl Garcia-Fermandez/Parejo/Ruiz-Cortés, Pricing4Saa$S, arXiv:2404.00311v1 (2024), 6; Strittmatter in
Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rz 5 ff, 32 ff.
94 Zur Bestimmtheit der Mengenangaben im Leistungsverzeichnis vgl § 105 Abs 2 BVergG 2018; vgl
auch Golles in Goélles/Casati, BVergG 2018 § 105 Rz 57 ff.
95 vgl Miiglich in Taeger/Pohle Rn7 f; erganzend Strittmatter, in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn72 ff.
9% vgl Garcia-Femandez/Parejo/Ruiz-Cortés, Pricing4Saa$S, arXiv:2404.00311v1 (2024), 6; vgl Strittmat-
ter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10.
97 Zur Problematik nachtraglicher Vertragsanderungen vgl EuGH C-454/06, Pressetext, E-
CLI:EU:C:2008:351; OLG Dusseldorf 28. 7. 2011, VII-Verg 20/11, Rn 110 ff; 104 Abs 2 BVergG 2018;
Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 32 ff.
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Volumenzentrierte Vergutung ermittelt die Kosten dynamisch anhand technischerVer-
brauchsparameter — etwa der Anzahl an Transaktionen, dem belegten Speicherplatz,
der beanspruchten Rechenleistung oder dem Datendurchsatz. Wahrend dieses Modell
eine hohe Allokationseffizienz verspricht, erweist es sich vergaberechtlich als am an-
spruchsvollsten. Es kollidiert potenziell mit dem Gebot der Bestimmtheit der Leistung,
wenn die verbrauchsrelevanten Parameter und Nutzungsszenarien nicht hinreichend
konkret festgelegt werden, weil der exakte Endpreis dann bei Vertragsschluss nicht
einmal prognostisch zuverlassig eingegrenztwerden kann.?® Fiirdie Budgetierung stellt
dies ein erhebliches Risiko dar.?®* Zudem erschwert es die Priifung ungewdhnlich nied-
riger Angebote, da niedrige Einheitspreise bei hohem Volumen zu exorbitanten Ge-

samtkosten fiihren kdnnen.100

Die zuvor analysierten Vergutungsstrukturen minden allesamt in wiederkehrende
Abonnement-Modelle. Diese fuUhren zwangslaufig dazu, dass sich die Gesamtkosten
eines Angebots erst Uber die Vertragslaufzeit zuverlassig bestimmen lassen. Unter-
schiede in der Ausgestaltung von Preisstaffelungen und Rabattmechanismen konnen
bei identischer Nutzung zu erheblichen Abweichungen in den Lebenszykluskosten flh-
ren. Ohneeine einheitliche,von der 6ffentlich auftraggebenden Stelle vorgegebene Kal-
kulationsgrundlage wird die vergaberechtlich gebotene Vergleichbarkeit der Angebote

verunmoglicht. 01

In der Beschaffungspraxis agieren Cloud-Leistungen oftals hochgradig standardisierte
Produkte. Neben der funktionalen Leistungsbeschreibung bildetdas Bezahimodell die
zentrale Stellschraube des Vertragswerks.'%2 Die oft undurchsichtige Struktur von Ska-
lierungs-und Volumenrabatten in Preislisten oder AGB unterstreichtdie Heterogenitat

der anbietenden Unternehmen. Dies begrindet die Notwendigkeit, samtliche

98 Zur Bestimmtheit der Leistung bei funktionaler Leistungsbeschreibung vgl § 104 Abs 2 BVergG 2018;
Golles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 32 ff.

99 vgl CISPE, Erwerb von Cloud-Services im offentlichen Sektor (2022), https://cispe.cloud/web-
site_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-P ublic-Sector-Hand-
book-v2-FEB-2022_de.pdf, Abschnitt 3.2 (abgerufen am 21. 1. 2026).

100 Zur Priifung ungewdhnlich niedriger Angebote vgl § 137 BVergG 2018; § 60 VgV; BGH 31. 1. 2017, X
ZB 10/16.

101 ygl Art 67 Abs 2 lit b, Art 68 RL 2014/24/EU; § 92 Abs 1i.V.m. § 2 Z 23 BVergG 2018; vgl auch S tritt-
matter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff (Standardisierung von Cloud-Geschaftsmodellen, ,kopf-
lastige® Vertragsstruktur, Bezahimodell als zentraler Vertragsbestandteil); Schrotz/Zdanowiecki, CR
2015, 485 (486 f) zur Heterogenitat der Anbieterbedingungen und zur Notwendigkeit vorab festgelegter
Bewertungsmalstabe zur Sicherung der Vergleichbarkeit; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f)
zur Einordnung von Cloud-Leistungen als Dauerschuldverhaltnisse und zu den Risiken heterogener Ver-
trags- und Preismodelle.

102 Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad, § 22 Rn 10-15, 12 f. (Standardisierung von Cloud-Vertragsbe-
dingungen, ,kopflastige“ Struktur und Fokussierung auf Leistungsbeschreibung und Bezahimodell).

18



https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf
https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf
https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf

Kostenkomponenten im Rahmen einer szenariobasierten Lebenszykluskostenbetrach-

tung transparent zu machen.1%3

Vergaberechtlich wird dadurch untermauert, dass eine blof3e Abfrage von Basispreisen
unzureichend ist, sondern eine Uberflihrung in vergleichbare Nutzungsszenarien zwin-
gend geboten ist. Ohne eine vorab normierte Erfassung aller relevanten Faktoren in
den Preisblattern ware das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot gefahrdet. 1%
Die Koexistenz diverser Modelle in einem einzigen Vergabeverfahren fihrt andernfalls
zu einer faktischen Unvergleichbarkeitder Angebote: Wahrend ein Unternehmen ein
gunstiges Basis-Abonnement mit hohen variablen Transaktionskosten offeriert, konn-
ten andere Wettbewerbsteilnehmende Pauschalen anbieten, die samtliche Volumina
inkludieren.'% Um eine Wettbewerbsverzerrung zu vermeiden, muss die gewahlte Um-
rechnungsformel gewahrleisten, dass der relative Preisabstand zwischen den Angebo-

ten angemessen abgebildet wird.1%6

Neben der Heterogenitat der Preismodelle erschwert auch die dynamische Natur von
SaaS-Leistungen die Vergleichbarkeit. Anders als bei klassischen IT-Beschaffungen,
bei denen der Leistungsgegenstand nach Vertragsschluss weitgehend statisch bleibt,
unterliegen Cloud-Dienste einemkontinuierlichen Wandel: Funktionserweiterungen, Si-
cherheitsupdates, Anderungen der Benutzeroberflache oder Anpassungen an neue re-
gulatorische Anforderungen erfolgen laufend. Diese Dynamik wirft die Frage auf, wie
die offentlich auftraggebende Stelle sicherstellen kann, dass die bei Vertragsschluss
zugesicherten Leistungsmerkmale Uber die gesamte Vertragslaufzeiterhalten bleiben,

ohne dass die technologische Weiterentwicklung des Dienstes behindert wird. 107

Vergaberechtlich manifestiert sich diese Problematik in der Spannung zwischen der
Selbstbindung der auftraggebenden Stelle an die Vergabeunterlagen und der Notwen-

digkeit, Anpassungen an veranderte technische oder rechtliche Rahmenbedingungen

103 ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f); Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f).

104 vgl Art 67 Abs 2 lit. b RL 2014/24/EU; § 92 i.V.m. § 2 Z 23 BVergG 2018; zur Erforderlichkeit vorher
bekannt gemachter Bewertungsmalfstabe und zur Vergleichbarkeit der Angebote Schrotz/Zdanowiecki,
CR 2015, 485 (486 f); CISPE, Erwerb von Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022),
https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-
in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf, 376 ff (abgerufen am 21. 1. 2026).

105 zur Notwendigkeit der TCO-Betrachtung zur Herstellung von Vergleichbarkeit vgl CISPE, Erwerb von
Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022), https://cispe.cloud/website_ cispe/wp-content/uplo-
ads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022 de.pdf,
39 (abgerufen am 21. 1. 2026).

106 vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351 f).

107 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff.
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zu ermoglichen.'%® Wahrend nachtragliche Anderungen der Spielregeln grundsatzlich
unzulassig sind, muss die Leistungsbeschreibung gleichzeitig so flexibel gestaltet sein,
dass sie die kontinuierliche Weiterentwicklung des SaaS-Dienstes nicht ausschlief3t. 10°
Dieser Zielkonflikt1asst sich nurdurch eine prazise Abgrenzung zwischen zwingenden
Mindestanforderungen und optionalen Zusatzfunktionen sowie durch klare Regelungen

zu Updates und Upgrades auflésen.'1°

3.2. Abhéngigkeitsproblem: Vendor-Lock-in durch proprietéare Strukturen

Neben der Vergleichbarkeit der Preismodelle stellt die strukturelle Abhangigkeit von ei-
nemeinmal gewahlten SaaS-Anbietenden eine zentrale Herausforderung fur 6ffentliche
Vergabestellen dar.'! Da Cloud-Vertrage dogmatisch als Dauerschuldverhaltnisse zu
qualifizieren sind, entsteht durch die Speicherung und Verarbeitung von Daten in der
Sphare der anbietenden Unternehmen eine strukturelle Abhangigkeit, die sich am Ver-

tragsende als faktischer Vendor-Lock-in manifestieren kann.12

Diese Abhangigkeitwird kritisch, wenn technische Hurden oder sehr hohe Migrations-
kosten einen Wechsel der anbietenden Seite wirtschaftlich unzumutbar machen oder
faktisch verunmoglichen.'® Die Ursachen fiir einen solchen Lock-in sind vielfaltig:
Proprietare Datenformate, die nur mit der urspriinglich eingesetzten Software lesbar
sind, fiihren zu erheblichem Migrationsaufwand.!'* Fehlende oder unzureichend doku-
mentierte Schnittstellen erschweren die Integration in Folgesysteme. Vertragliche Rest-
riktionen konnen die Datenherausgabe an enorm hohe Kosten oder langwierige Pro-
zesse knupfen. Schlie3lich kdnnen auch faktische Abhangigkeiten entstehen, wenn die
offentliche Stelle Uberdie Vertragslaufzeithinweg Prozesse und Arbeitsablaufe so stark
an die spezifische Losungangepassthat,dass ein Wechsel organisatorisch kaummehr

bewaltigbar erscheint. 15

Vergaberechtlich ist diese Problematik von besonderer Brisanz, da sie die Integritat

108 BGH 18. 1. 2000, X ZR 101/97; OLG Brandenburg 28. 3. 2017 6 Verg 5/16.

109 ygl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff.

110Zur  Problematik nachtraglicher Vertragsanderungen vgl EuGH C-454/06, Pressetext, E-
CLI:EU:C:2008:351; OLG Ddusseldorf 28. 7. 2011, VII-Verg 20/11, Rn 110 ff; 104 Abs 2 BVergG 2018;
Golles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 32 ff.

1 vgl Tretzmiiller, ZIIR 2019, 255 (256 f); vgl Schima, ecolex 2024, 197 (199 f.).

112 ygl Mdglich in Taeger/Pohle Rz 194.

113 vgl Tretzmiiller, ZIIR 2019, 255 (256 f); vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351).

114 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724); Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff;
Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 ff); Mdglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

115 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).
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kiinftiger Vergabeverfahren gefahrdet.’® Wenn die 6ffentlich auftraggebende Stelle
aufgrund technischer oder wirtschaftlicher Zwange faktisch gezwungen ist, den beste-
henden Vertrag mit demselben Unternehmen zu verlangern, wird der Wettbewerb bei
der Neuausschreibung zur Farce.''” Die in Kapitel 2.4 dargelegten Grundsatze der
Gleichbehandlung und des Wettbewerbs laufen ins Leere, wenn andere Anbietende
zwar formal teilnehmen kénnen, aber aufgrund der bestehenden Abhangigkeiten keine

realistische Chance auf den Zuschlag haben.8

AnknUpfend an diese operativen Anforderungen wird deutlich, dass die 6konomische
Vergleichbarkeit von SaaS-Angeboten malRgeblich durch die Spezifikation von Ver-
tragslaufzeiten, Kindigungsmodalitdten und den damit verbundenen Exit-Kosten deter-
miniertwird. Werden diese Parameter in den Vergabeunterlagen nicht eindeutig vorge-
geben, eroffnet dies dem Kreis der Teilnehmenden die Mdglichkeit zu strategischen
Mischkalkulationen: Angebote mit niedrigen laufenden Entgelten, aber prohibitivhohen,
versteckten Exit-Kosten erscheinen im reinen Preisvergleich glnstig, unterlaufen je-

doch das Wirtschaftlichkeitsgebot (iber den gesamten Lebenszyklus. !9

Aus dieser 6konomischen Problematik resultiert vergaberechtlich die zwingende Pflicht
zu einerlebenszyklusorientierten Bewertungsmethodik. Der unionsrechtliche Transpa-
renzmalstab verlangtzwingend, dassausden Vergabeunterlagen klarhervorgeht, wel-
che Kostenbestandteile in die Wertung einflieRen und wie diese gewichtet werden. 20
Unklare Bewertungslogiken, die keine verlassliche Prognose der Gesamtkosten erlau-

ben, sind unzulassig und angreifbar.

Die Vermeidung von Vendor-Lock-in erweist sich damitals zwingende Pramisse flr die
RechtmaRigkeit des gesamten Vergabeverfahrens.'?! Welche konkreten Anforderun-
gen an Reversibilitatund Portabilitat zu stellen sind und wie diese in die Wirtschaftlich-

keitsbewertung einzubeziehen sind, wird in Kapitel 4.4 im Detail entwickelt.

116 vgl Tretzmdiller, ZIIR 2019, 255 (256 f).

7 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726); Heydn, MMR 2020, 435 (438); Hoeren/Pinelli, IT-
Vertragsrecht (2024) Rn 376 ff.

118 § 20 Abs 1, § 106 Abs 1 BVergG 2018; EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande,
ECLI:EU:C:2012:284, Rn 62, 109; Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 104 Rz 35.

119 vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (350); Bischof/Intveen, ITRB 2022, 157 (160).

120 EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rn 87 f.

121 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (wonach es der 6ffentlichen Vergabestelle bei rechts-
widriger Datenverarbeitung an der Rechtsgrundlage fehlt); Tretzmdiller, Handbuch Softwarerecht' Rz
903.
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3.3. Datenschutzproblem: Drittstaatentransfers und die "Schrems Il"-Judikatur

Neben den Herausforderungen der Vergleichbarkeitund des Vendor-Lock-in stellt die
datenschutzrechtliche Zulassigkeit von SaaS-Beschaffungen eine weitere zentrale
Harde dar. Wahrend die beiden zuvor analysierten Problemfelder primar vergaberecht-
licherNatursind, handeltes sich hierbei um eine materielle Rechtmalligkeitsvorausset-
zung: Eine SaaS-Ldsung, die gegen zwingende datenschutzrechtliche Vorgaben ver-

stoRRt, kann nicht Gegenstand eines rechtmafligen Zuschlags sein.??

Die Einhaltung des Datenschutzrechts stelltflir 6ffentlich auftraggebende Stellen keine
bloRe Option, sondern eine zwingende Rechtmaligkeitsvoraussetzung des gesamten
Beschaffungsvorgangs dar.'?® GemaR den vergaberechtlichen Grundsatzen sind Ver-
fahren unter strikter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben durchzufiihren, wozu
im digitalen Raum untrennbar die Prinzipien der Datenschutz-Grundverordnung'2#
(DSGVO) zéhlen.'?®Insbesonderediein Art5 Abs 1 litf DSGVO normierten Grundsatze
der Integritat und Vertraulichkeit bilden eine materielle Schranke firdie vergaberecht-
liche Beschaffungsfreiheit. Unabhangig von der Wahlzwischen einem On -Premise-Mo-
dell und einer Cloud-Lésung muss die Leistungsbeschreibung so gestaltet sein, dass
der Schutz personenbezogener Daten durch geeignete technische und organisatori-
sche MalRnahmen Uber den gesamten Lebenszyklus der Verarbeitung sichergestellt
bleibt.'26 Angebote, die diese zwingenden Vorgaben verfehlen, leiden an einem unbe-
hebbaren inhaltlichen Mangel.'?” Da ein rechtskonformer Zuschlag auf eine rechtswid-

rige Leistungrechtlich unmdglichist, sind solche Angebote zwingend auszuscheiden.28

122 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).

123 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726); zur Abgrenzung zw Verantwortlicher und Auftragsver-
arbeiter vgl auch Tretzmdiiller, Wann muss ein Auftragsverarbeitervertrag nach Art 28 DSGVO abge-
schlossen werden? Dako 2019/1, 7.

124 O (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz na-
turlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI L 2016/119, 1 (Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO).

125 ygl ClaRen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726 f); siehe auch Art 28 Abs 3 DSGVO.

126 ygl Art 5 Abs 1 lit f und Art 32 Abs 1 DSGVO; zur Notwendigkeit der Implementierung von Sicherheits-
standards (wie ISO 27001) zur Gewahrleistung der Integritat und Vertraulichkeit vgl ClaBen/Koch/Miiller,
MMR 2020, 723 (728); zu den Anforderungen an die technischen und organisatorischen MaRnahmen vgl
Pollirer in Knyrim (Hrsg), Der DatKomm, Art 32 DSGVO Rz 27 f (Stand 1. 5. 2022, rdb.at).

127 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (wonach fiir eine Ubermittlung zu anderen als den be-
auftragten Zwecken die Rechtsgrundlage fehlt); zur Unmaoglichkeit des Zuschlags auf rechtswidrige An-
gebote vgl auch Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 903.

128 ygl ClaRen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727); siehe auch EDPB, European Data Protection Board,
Haufig gestellte Fragen zum Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Rechtssache C-
311/18 — Data Protection Commissioner gegen Facebook Ireland Ltd und MaximillianSchrems
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3.3.1. Die Schrems IlI-Problematik als zentrale Herausforderung

Eine der komplexesten Herausforderungen bei der Beschaffung moderner SaaS-
Dienstleistungen ist die potenzielle Ubermittiung personenbezogener Daten in Dritt-
staaten. Dies betrifft in der Praxis primar die Einbindung von Cloud-Modellen marktdo-
minanterUS-Dienstleistungsunternehmen.Seitdem wegweisenden Urteildes EuGH in
der Rechtssache Schrems 1I'*° und dem damit einhergehenden Wegfall des ,EU-US-
Privacy-Shield“,das bislang einen Datentransferin die USA legitimierte, setzt ein recht-
mafiger Datentransfer voraus, dass im Empfangerland ein Schutzniveau gewahrleistet

ist, das dem unionsrechtlichen Standard sachlich gleichwertig ist.!30

Furdie USA wurde diese Rechtslage durch den Angemessenheitsbeschluss der Euro-
paischen Kommission zum ,EU-US Data Privacy Framework® (DPF) vom 10. Juli
202331 neu bewertet. Diese Entscheidung erleichtert den Datentransfererheblich, so-
fern das anbietende Unternehmen unterdem Framework zertifiziert ist undin der offi-
ziellen Liste des US-Handelsministeriums gefihrtwird. Fur zertifizierte Organisationen
entfalltdie Notwendigkeit, zusatzliche Garantien wie Standardvertragsklauseln (,Stan-
dard Contractual Clauses* (SCC))'32 oder erganzende technische MalBnahmen vorzu-

sehen.133

Sofern jedoch keine Zertifizierung vorliegt oder der Transfer in ein Drittland ohne Ange-
messenheitsbeschluss erfolgt, verbleibt es bei den strengen Anforderungen der Sch-
rems ll-Judikatur. In diesen Fallen sind geeignete Garantien zu vereinbaren, vorrangig
durch die von der EU-Kommission herausgegebenen SCC. Die blofRe vertragliche Ein-
bindung dieser Klauseln ist jedoch nicht ausreichend. Vielmehr obliegt es der 6ffentli-
chen Stelle in ihrer Funktion als Verantwortliche, die Rechtsordnung des Drittlandes im
Rahmen einer Einzelfallpriifung zu verifizieren. In diesem als ,Transfer Impact Assess-

ment® (TIA) bezeichneten Verfahren ist zu prufen, ob die Wirksamkeit der

(23.07.2020), https://www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_fags_sch-

rems_ii_202007 adopted_de.pdf, (abgerufen am 16. 1. 2026).

129 EuGH C-311/18, Schrems II, ECLI:EU:C:2020:559.

130 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727); Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 903.

131 Durchflhrungsbeschuss (EU) 2023/1795 der Komission vom 10. 7. 2023 gemaf der Verordnung (EU)
2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Angemessenheit des Schutzniveaus fur
personenbezogene Daten nach dem Datenschutzrahmen EU-USA, ABI L 2023/231, 118.

132 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727); Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 901.

133 siehe zu ergdnzenden MaBnahmen auch EDPB, European Data Protection Board, Haufig gestellte
Fragen zum Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Rechtssache C-311/18 — Data Pro-
tection Commissioner gegen Facebook Ireland Ltd und MaximillianSchrems (23.07.2020)
https://www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_faqgs_schrems_ii_202007_adopted_de.pdf

(abgerufen am 16. 1. 2026).
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Standardvertragsklauseln durch lokale Gesetze faktisch untergraben wird.134

3.3.2. Technische und organisatorische Malinahmen als Kompensation

Ein zentrales Element der datenschutzrechtlichen Compliance bildet die Verpflichtung
zur Gewahrleistung der Sicherheitder Verarbeitung gemaf Art 32 DSGVO. Sowohl die
verantwortliche Stelle als auch das auftragsverarbeitende Unternehmen sind normativ
angehalten, geeignete technische und organisatorische Malnahmen (TOM) zu imple-
mentieren, um ein dem Risiko angemessenes Schutzniveau zu garantieren.'3% Dieser
risikobasierte Ansatz erfordert eine Abwagung zwischen dem Stand der Technik, den
Implementierungskosten sowie der Art, dem Umfang, den Umstanden und den Zwe-
cken der Verarbeitung einerseits und der unterschiedlichen Eintrittswahrscheinlichkeit

sowie Schwere potenzieller Grundrechtsbeeintrachtigungen andererseits. 36

Furdie Vergabepraxis impliziertdies, den unbestimmten Rechtsbegriff des "Stands der
Technik" bereits in der Leistungsbeschreibung zu konkretisieren. In der Praxis orientie-
ren sich auftraggebende Stellen zurBestimmungdes erforderlichen Sicherheitsniveaus
haufig an etablierten Zertifizierungen und Standards. Einschlagige Normen wie die
ISO/IEC 27001 fungieren dabei als Indikator flr ein funktionierendes Informationssi-
cherheits-Managementsystem und werden haufig als Teilnahmeanforderung vorgege-
ben.'37 Es ist jedoch hervorzuheben, dass Zertifikate allein die individuelle Priifungs-
pflichtder verantwortlichen Stelle nicht vollstandig ersetzen, sondern lediglich als Indiz

flirdie Eignung eines anbietenden Unternehmens herangezogen werden kénnen.138

3.3.3. Datenschutz-Folgenabschétzung als Pflichtinstrument

Mafgebliche Orientierungshilfen zur Identifizierung eines hohen Risikos nach Art 35
Abs 1 DSGVO bieten auf europaischer Ebene die Leitlinien der Art-29-Datenschutz-
gruppe.'® Diese definieren spezifische Kriterien, die flir SaaS-Modelle im 6ffentlichen
Sektor von entscheidender Relevanz sind: Neben der Datenverarbeitung im grof3en

Umfang wird insbesondere die innovative Nutzung technologischer oder

134 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (unter Verweis auf die FAQ des EDSA); Tretzmiiller,
Handbuch Softwarerecht' Rz 901 (zur Prifpflicht des Datenexporteurs).

135 vgl Pollirer in Knyrim, Der Datkomm Art 32 DSGVO Rz 27 f.

136 vgl Pollirer in Knyrim, Der Datkomm Art 32 DSGVO Rz 28; vgl auch Art 32 Abs 1 DSGVO.

137 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (728); vgl auch Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht’ Rz
898.

138 vgl Pollirer, in Knyrim, Der Datkomm Art 32 DSGVO Rn 27 f.

139 ygl Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 248, Leitlinien zur Datenschutz-Folgenabschéatzung (DSFA), 9,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/wp/20171004_wp248_ rev01.pdf (abgerufen am 8.2.
2026).
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organisatorischer Losungen als Indikator fir die verpflichtende Vornahme einer Daten-
schutz-Folgenabschatzung (DSFA) genannt.'*0 Eine solche Neuerung liegt bei SaaS-
Modellen regelmalig vor, da die Auslagerung von Anwendungen in externe Infrastruk-
turen die technische Kontrolle und Einsehbarkeit der Prozesse fur die offentliche Hand

systembedingt reduziert und somit eine strukturelle Intransparenz schafft.

Im dsterreichischen Rechtsrahmen wird dieserZusammenhangdurch die Datenschutz-
Folgenabschatzungs-Verordnung (DSFA-V)'#! weiter konkretisiert. GemaR § 2 Abs 2 Z
4 DSFA-V isteinesolche Folgenabschatzung zwingend durchzufliihren, wenn neuartige
organisatorische Losungen zum Einsatzkommen, welche die Abschatzung der Auswir-
kungen auf die betroffenen Personen erschweren.'#?In den Erlauterungen zur DSFA-
V wird klargestellt, dass die Verordnungjene Verarbeitungsvorgange typisiert, bei de-
nen jedenfalls von einem hohen Risiko auszugehen ist,ohne dass damit der Anwen-
dungsbereich des Art 35 Abs 1 DSGVO insgesamt abschlieRend determiniert wiirde.3
FurSaaS-Beschaffungen kommtder DSFA-V vor alleminsoweit Bedeutung zu, als sie
eine nicht abschlieRende Liste hochrisikobehafteter Verarbeitungen enthalt. Verant-
wortliche 6ffentlich auftraggebende Stellen haben daher auch bei nicht ausdricklich
erfassten SaaS-Konstellationen anhand der allgemeinen Kriterien des Art 35 Abs 1
DSGVO zu prifen, ob die geplante Verarbeitung voraussichtlich ein hohes Risiko flr

die Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen mit sich bringt.#4

3.3.4. Konsequenzen fiir die Vergabepraxis

Gelangtdas TIA zu dem Ergebnis, dass im Empfangerland Defizite im Datenschutzni-
veau bestehen, die auch durch zusatzliche technische Malnahmen nichtkompensiert
werden kdnnen, scheidet ein vollumfanglicher Datentransferin dieses Land und somit
eine reine Public-Cloud-Lésung flir Datenkategorien mit hohem Risiko aus. In diesem
Spannungsfeld erweisen sich hybride Infrastrukturmodelle als sachlich gerechtfertigte

und oft notwendige Option. Dabei verbleiben sensible oder besonders schutzwirdige

140 ygl Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 248, Leitlinien zur Datenschutz-Folgenabschéatzung (DSFA), 9,
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/wp/20171004_wp248 rev01.pdf,10 f (Kriterien 3 und
7) (abgerufen am 8.2. 2026).

141 Verordnung der Datenschutzbehdrde lber Verarbeitungsvorgange, flr die eine Datenschutz-Folgen-
abschatzung durchzufihren ist BGBI 11 2018/278 (DSFA-V).

1428 2 Abs 2 Z 4 DSFA-V BGBI Il 2018/278; vgl Trieb in Knyrim, Der Datkomm Art 35 DSGVO Rz 41.
143 Datenschutzbehorde, Erlauterungen zur DSFA-V, Allgemeiner Teil 1,
https://dsb.gv.at/sites/site0344/media/downloads/erlaeuterungen_zur_dsfa-v.pdf, (abgerufen am 8. 2.
2026).

144 yvgl Trieb in Knyrim, Der Datkomm Art 35 DSGVO Rz 41; vgl Erlaut DSFA-V, Besonderer Teil zu § 2
Abs 2 Z 4, 3, wonach die Nutzung organisatorischer Lésungen, welche die Abschatzung der Auswirkun-
gen erschweren, die DSFA-Pflicht ausldst.
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Datenbestande in einer lokalen On-Premise-Umgebung oder einer kontrollierten Pri-
vate Cloud,wahrend wenigerkritische Daten in die Public Cloud ausgelagertwerden. 14
Durch diese Datentrennung kann die 6ffentliche Auftraggeberschaft Skalierungsvorteile

nutzen, ohne die Hoheit Uber sensible personenbezogene Daten zu verlieren.

Fur die 6sterreichische Vergabepraxis ergeben sich aus dieser Problemstellung spezi-
fische Anforderungen an die Eignungsprifung sowie die Angebotsbewertung. Die da-
tenschutzrechtliche Zuverlassigkeitder Anbietenden st als wesentliches Element der
technischen Leistungsfahigkeitin die Prifung und Wertung einzubeziehen. 6 Konkret
bedeutet dies, dass bei der Einbindung von US-Dienstleistungsunternehmen entweder
der Nachweis einer Zertifizierung unter dem Data Privacy Framework oder — bei R ck-
griff auf Standardvertragsklauseln — die Vorlage eines schliissigen TIA-Konzepts ein-
schlielich wirksamer technischer Zusatzmallnahmen zu fordern ist. Kann das anbie-
tende Unternehmen diesen Nachweis nicht erbringen, ist eine datenschutzkonforme
Leistungserbringung faktisch ausgeschlossen. Ein Angebot, das auf einer solchen
rechtswidrigen DatenUbermittlung basiert, muss zwingend ausgeschieden werden, da
die offentlich auftraggebende Stelle keinen Zuschlag auf eine Leistung erteilen darf,

deren Ausfiihrung gegen zwingendes Unionsrecht verstolten wiirde. 4’

Die Einhaltung derdatenschutzrechtlichenVorgaben istsomit keine nachgelagerte Ver-
tragsmodalitat, sondern eine zwingende Pramisse fur die RechtmaRigkeitdes gesam-
ten Vergabeverfahrens. Die vorausschauende Risikobewertung verpflichtet die be-
schaffenden Stellen zu einer strengen Prufung der datenschutzrechtlichen Eignung auf
der Seite der anbietenden Unternehmen. Kann die unionsrechtlich gebotene Sicherheit
der Verarbeitung nichtgarantiert werden, fuhrtdies mangels Zuschlagsfahigkeit zwin-
gend zum Ausschluss des Angebots.'#® Datenschutzrechtliche Compliance avanciert

somit zu einem wichtigen Eignungskriterium in der modernen IT-Vergabe.

145 Zur Notwendigkeit der ortlichen Beschrankung der Verarbeitung (zB auf die EU/EWR) bei sensiblen
Daten vgl ClaBBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726); vgl auch Hunzinger, CR 2023, 349 (357), wonach
die Nutzung von Cloud-Services fir kritische Infrastrukturen oft eingeschrankt ist.

146 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (zur Auswahlverantwortung nach Art 28 Abs 1
DSGVO).

147 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (wonach es dem offentlichen Auftraggeber an der
Rechtsgrundlage fehlt); Tretzmdiller, Handbuch Softwarerecht’ Rz 903.

148 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (wonach es der 6ffentlichen Vergabestelle bei rechts-
widriger Datenverarbeitung an der Rechtsgrundlage fehlt); Tretzmdiller, Handbuch Softwarerecht' Rz
903.
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4. Welche Losungen bietet das Vergaberecht?

Die in Kapitel 3 analysierten Herausforderungen — die Vergleichbarkeit heterogener
Preismodelle, das Risiko eines Vendor-Lock-in sowie die datenschutzrechtliche Zulas-
sigkeit von Drittstaatentransfers — werfen die Frage auf, welche Instrumente das gel-
tende Vergaberecht zur Bewaltigung dieser Problemlagen bereithalt. Wahrend Kapitel
3 die strukturellen Defizite offengelegt hat, widmet sich das folgende Kapitel der Frage,
in welchem Umfang das geltende Vergaberecht Losungsansatze zur Bewaltigung die-

ser Herausforderungen bietet.

Die Antwortfindetsich in einerkonsequenten Anwendungderin Kapitel 2.4 dargelegten
vergaberechtlichen Grundsatze auf die Spezifika von SaaS-Beschaffungen. Das zent-
rale Instrument bildet dabei die funktionale Leistungsbeschreibung, die es erméglicht,
Anforderungen technologieneutral zu formulieren und damit den Wettbewerb offenzu-
halten, siehe Kapitel 0. Erganzend hierzu bedarf es einer szenariobasierten Kostenab-
frage, um die Heterogenitat der Preismodelle in ein vergleichbares Bewertungsraster
zu Uberfuhren, siehe Kapitel 4.2. Die qualitative Leistungssteuerung erfolgtiberprazise
definierte SLAs, siehe Kapitel 4.3, wahrend klare Exit-Regelungen den Vendor-Lock-in
verhindern, siehe Kapitel 4 .4.

4.1. Technologieneutralitét durch funktionale Leistungsbeschreibung

Die praktische Umsetzung der Technologieneutralitat entscheidet sich bei SaaS-Be-
schaffungen an der Schnittstelle zwischen dem Bedarfsermessen der Vergabestelle
und der rechtlichen Form der Leistungsbeschreibung.'#° Die §§ 103 und 106 BVergG
2018 bilden hierfur das zentrale Instrumentarium: Sie lenken die Beschreibung des Be-
schaffungsgegenstands auf funktions- und leistungsbezogene Vorgaben und be-
schranken technologiebezogene Festlegungen auf objektiv erforderliche, auftragsbe-
zogene und verhaltnismaRige Ausnahmefalle. ' Uber das Gleichwertigkeitsprinzip des
§ 106 Abs 6 BVergG 2018 wird zugleich die Teilnahme technisch andersartiger, aber

gleich leistungsfahiger Cloud-Lésungen eroffnet.’?

4.1.1. Funktionsbezogene Leistungsbeschreibung als Regelmodell

Wie in Kapitel 2.4 dargelegt, lasst § 103 BVergG 2018 sowohl eine konstruktive als

auch eine funktionale Leistungsbeschreibung zu. Erffahrungsgemal istin IT-Vergaben

149 § 103 BVergG 2018.
150 § 106 Abs 1 BVergG 2018; LVWG NO 7. 6. 2018, LVWG-VG-3/002-2018.
151 § 106 Abs 6 BVergG 2018.
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die funktions- bzw leistungsbezogene Beschreibung die sachgerechtere Option, weill
sie den Bedarf Uber Funktionen, Qualitatsniveaus und Schutzziele definiert und die
Frage der konkreten technischen Umsetzung den Anbietenden Giberlasst. %2 Die Mate-
rialien zum BVergG 2018 knupfen daran ausdricklich die Erwartung, dass funktionale
Beschreibungen den Wettbewerb starken undtechnische Innovationen begtinstigen. 153
Gerade im Cloud-Bereich, der von Virtualisierung, Mehrmandanten -Architekturen und
standardisierten Schnittstellen gepragtist, spricht vieles daftir, Anforderungen funktio-
nalzu formulieren.Damit bleiben sowohl On-Premise- als auch SaaS-Lésungen grund-

satzlich zugelassen, ohne eine bestimmte Architektur vorzugeben .15

Demgegenuber verengen konstruktive Vorgaben, die architektonische Details oder ei-
nen bestimmten Bereitstellungsmodus festschreiben — etwa durch Vorgaben wie "In-
stallation im lokalen Subnetz auf kundeneigener Hardware" oder "Betrieb ausschliel3-
lich im Rechenzentrum der Vergabestelle" — den Wettbewerb typischerweise faktisch
auf On-Premise-Szenarien. In einem Markt, in dem Cloud-typische Leistungen in ho-
hem Mal3e standardisiert sind, kann bereits eine aus Sichtder 6ffentlich auftraggeben-
den Stelle untergeordnete konstruktive Spezifikation einzelne anbietende Unternehmen
de facto ausschlieRen.1%°

Methodisch geboten ist daher eine technologieoffene Beschreibung Uber Funktionen,
Schutzziele und Qualitatsniveaus, flankiert durch klare Mess- und Nachweiskon-
zepte.1%® Praktisch bedeutet dies, dass Anforderungen an Verflgbarkeiten des Sys-
tems, Informationssicherheit, Interoperabilitat und Datenportabilitat so zu formulieren
sind, dass verschiedene Bereitstellungsmodelle prinzipiell teilnahmefahig bleiben. Das
Bereitstellungsmodell wird dadurch flrdie Zulassigkeitdes Angebots nachrangig, so-

lange die geforderten Ergebnisse nachpriifbar erreicht werden .57

4.1.2. Sachlichkeitspriifung technologiebezogener Vorgaben

Setzt die Vergabestelle dennoch an einem bestimmten Bereitstellungsmodell an, etwa

152 vgl Diem in Gélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 18 ff.

153 ygl ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 133 f; vgl Diem in Gélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 18 ff.

154 VWGH 17. 11. 2004, 2002/04/0078, unter Verweis auf EuGH C-448/01, EVN AG und Wienstrom
GmbH, ECLI:EU:C:2003:65, Rz 57 und EuGH, C-19/00, SIAC Construction, ECLI:EU:C:2001:553, Rn
41; EuGH C-278/14; Enterprise Focused Solutions, ECLI:EU:C:2015:228, Rn 27 ff, siehe auch Diem, in
Goélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 5 f.

185 vgl Diem in Gélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 22.

156 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 ff).

157 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f).
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On-Premise, handeltes sich um einetechnologiebezogene Festlegung.'®® Dieseist nur
zulassig, wenn sie durch den Auftragsgegenstand objektiv erforderlich ist und weniger
eingriffsintensive, technologieoffene Spezifikationen das Beschaffungsziel nicht
ebenso gut erreichen kénnten.’?In der Praxis kommen als sachliche Griinde insbe-
sondere nachweisliche Offline-Erfordernisse, etwaflir einen autarken Krisen-oder Aus-
fallbetrieb, besonders hohe Geheimschutzbedarfe oder zwingende Integritats- und

Kompatibilitatsanforderungen bei Erweiterungsvorhaben in Betracht.160

Liegt keine sachliche Rechtfertigung fur eine bestimmte Betriebsform vor, missen die
Anforderungen an Datensicherheitund Systembetrieb iber messbare Standards defi-
niertwerden. Statt eine Technologie vorzuschreiben, sind klare Kriterien flr Verfugbar-
keit, Datentransferund Interoperabilitatmit anderen Systemen festzulegen, sodass On-
Premise- und Cloud-Lésungen gleichermafen teilnehmen kdnnen.'8' Die wettbewerb-
lichen Auswirkungen potenziell verengender Vorgaben sind vorab zu prufen und —ein-
schlieBlich geprifter Alternativen — im Vergabevermerk nachvollziehbar zu dokumen-

tieren.162

Um die Wahl einer bestimmten Betriebsform objektiv zu rechtfertigen, empfiehlt sich im
Vorfeld die Durchfuhrung einer Markterkundung gemaf § 24 BVergG 2018. Mit diesem
Instrumentlasst sich klaren, welche Lésungen am Markt verfligbar sind und ob Cloud-
Angebote die gestellten Anforderungen, insbesondere an Sicherheitund Souveranitat,
ebenso erfiillen konnen.'83 Das Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) hat auRerdem an-
erkannt, dass die Vergabestellen durch eine im Vergabeakt dokumentierte Markterkun-
dung nachweisen kénnen, nicht gegen das Diskriminierungsverbot verstolen zu ha-

ben.164

4.1.3. Gleichwertigkeitsprinzip und Nachweisfiihrung

Beziehtsich die technische Spezifikation ausnahmsweise aufbestimmte Normen, Mar-
ken, Herklinfte oder besondere Verfahren im Sinne des § 106 Abs 5 BVergG 2018,
ordnet § 106 Abs 6 BVergG 2018 zwingend den Zusatz "oder gleichwertig" an. %5 Nach

158 § 106 Abs 1 BVergG 2018.

159 § 106 Abs 2 Z 2/3 BVergG 2018.

160 ErIRV BGBI | Nr 65/2018 S 44.

161 vgl §106 BVergG 2018; Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018, §106 Rz 12.

162 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (489 f).

163 VwGH 1. 3. 2022, Ra 2019/04/0139, Rn 1.

164 8§ 24, 196 BVergG; BVWG 12. 9. 2018, W138 2203735-2; vgl auch Diem in Golles/Casati, BVerG
2018, §106 Rz 19.

165 § 106 Abs 5 und 6 BVergG 2018, Art 42 der Vergaberichtlinie; vgl Diem in Gélles/Casati, BVerG

29



Osterreichischer Lehre dirfen Vergabestellen zwar an Referenzprodukte oder -normen
anknupfen, missen Uberdie GleichwertigkeitsoffnungaberRaum furtechnisch anders-
artige Losungen lassen, die die geforderten Funktionen und Schutzziele in gleichwerti-

ger Weise erreichen.166

Der entsprechende Nachweis istaus Grinden der Gleichbehandlung und Transparenz
grundsatzlich bereits mit der Angebotsabgabe zu erbringen. Fir SaaS-Angebote be-
deutet Gleichwertigkeitvergaberechtlich nichtldentitdt der System- oder Infrastrukturar-
chitektur, sondern die Gleichwertigkeitder funktionalen und qualitativen Ausfihrungder
Leistung. Entscheidend istdas erreichte Ergebnis und nichtdas zugrunde liegende Be-

reitstellungsmodell oder die spezifische technische Umsetzung.'%”

Geeignete, technologieagnostische Kriterien — die in den Unterlagen klar zu definieren
und mit entsprechenden Nachweisformen zu hinterlegen sind — umfassen insbeson-
dere ein nachweisbares Informationssicherheitsniveau, wie etwa durch ein zertifiziertes
Informationssicherheits-Managementsystem, sowie die durchgangige Verschlisselung
der Daten undein geregeltes Schwachstellen-und Storungsmanagement. Daruberhin-
aus sind Anforderungen an die Verfligbarkeitund Betriebskontinuitat sowie die Daten-
portabilitat und Reversibilitdt von zentraler Bedeutung. Letztere ist vor allem durch die
Maoglichkeit vollstandiger Datenexporte in standardisierten, maschinenlesbaren Forma-
ten sowie durch klar dokumentierte Exit-Prozesse sicherzustellen. Schliellich bildetdie
Interoperabilitat Gber standardisierte Schnittstellen ein wesentliches Kriterium, um die

Zusammenarbeit mit anderen Systemen herstellerunabhangig zu gewahrleisten. 68

Derartige Kriterien verlagern die Prifung weg vom zugrundeliegenden Betriebsmodell
hin zur Erreichung der Schutzziele in den Bereichen Sicherheit, Verfligbarkeit, Portabi-
litat und Interoperabilitat. Die §§ 108 und 109 BVergG 2018 stellen hierfur das notwen-
dige Instrumentarium bereit, um Spezifikationen Uber Gutezeichen, Testberichte oder
Zertifizierungen zu operationalisieren. Dabei muss die 6ffentlich auftraggebende Stelle
jedoch stets die nach § 106 Abs 3 und 4 gebotene Offenheitflir gleichwertige Nach-
weise sicherstellen,um den Wettbewerb nichtunzulassig auf Anbietende bestimmter

2018, §106 Rz 14; vgl auch EuGH C-59/00, Bent Mousten Vestergaard, ECLI:EU:C:2001:652, Rn 14 f.
166 vgl Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018, §106 Rz 3 ff, 39 ff; Kurz in Heid/Deutschmann/Hof-
bauer/Reisner (Hrsg), BVergG 2018 (2019) § 106 BVergG 2018, Rz 3 f, 9 ff; Schrotz/Zdanowiecki, CR
2015, 485 (486, 489 f).

167 vgl Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018, §106 Rz 6 f, 16, 40 f; Kurz in Heid et al, BVergG 2018, §
106 BVergG 2018, Rz 3 f, 9 ff; Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f).

168 vgl Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 1063, 1065—-1066, 2086 ff.
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Zertifizierungen zu verengen .69

Daraus ergibt sich konsequenterweise, dass ein Angebot nichtallein deshalb ausge-
schieden werden darf, weil es cloudbasiertist. MaRgeblich ist, ob die in der Ausschrei-
bung rechtmafRig und sachlich gerechtfertigt geforderten Anforderungen erflllt werden
bzw — bei abweichender Architektur — der Gleichwertigkeitsnachweis ordnungsgeman
gefuhrtwurde. Die Produkt- und Technologieneutralitatnach § 106 BVergG 2018 und
die vom EuGH entwickelte Linie zur kiinstlichen Einengung des Wettbewerbs verbieten
es, Cloud-Angebote allein wegen ihrer Bereitstellungsform auszuschlie3en, sofern sie

die geforderten Schutzziele und Leistungsparameter nachprifbar erreichen. 70

4.2. Vergleichbarkeit durch szenariobasierte TCO-Bewertung

Die in Kapitel 3.1 analysierte Heterogenitat der SaaS-Preismodelle —von nutzerabhan-
gigen Entgelten Uber volumenbasierte Zuschlage bis zu optionalen Zusatzmodulen —
erfordert ein methodisches Instrument, um variable Entgeltbestandteile in ein objekti-
vierbares Bewertungsraster zu tGiberfiihren.'" Die bloRe Abfrage von Basispreisen ge-
nugtdem vergaberechtlichen Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot nicht, da sie
die tatsdchlichen Kosten (iber den gesamten Lebenszyklus nicht abbildet.'”2 Die L6-
sung bietet die szenariobasierte Lebenszykluskostenrechnung, auch als , Total Cost of

Ownership“ (TCO)-Bewertung bezeichnet.'”3

4.2.1. Methodische Grundlagen der TCO-Bewertung

Die TCO-Betrachtung umfasstdie Summe aller Kosten, die wahrend der gesamten Le-
bensdauereines Produkts oder einer Dienstleistung anfallen.'”* Dazu gehdren neben

den direkten Anschaffungskosten auch indirekte Kosten wie Wartung, Instandhaltung,

169 § 106 Abs 3 und 4, §§ 108, 109 BVergG 2018; vgl Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 5.
170 EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rn 61 f; EuGH C-413/17, Roche
Lietuva, ECLI:EU:C:2018:865, Rn 35f, 38; BVWG 26. 6. 2018, W139 2162939-2; vgl Diem in Gélles/Casati,
BVergG 2018 § 106 Rz 6 f, 16, 39 f.

171 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725); zur Vielfalt der Vergitungsmodelle (Pay-as-you-go vs
Pauschale) siehe auch Miiglich in Taeger/Pohle Rz 203.

172 ygl Art 67 Abs 2 lit. b RL 2014/24/EU; § 92 i.V.m. § 2 Z 23 BVergG 2018; zur Erforderlichkeit vorher
bekannt gemachter Bewertungsmalfstabe und zur Vergleichbarkeit der Angebote Schrotz/Zdanowiecki,
CR 2015, 485 (486 f); CISPE, Erwerb von Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022),
https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-
in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf, 38 f (abgerufen am 21. 1. 2026).

173 Total Cost of Ownership (TCO): So behalt der Einkauf die Gesamtkosten im Blick, Beschaffung aktu-
ell, 29.7.2024, Total Cost of Ownership (TCO): So behalt der Einkauf die Gesamtkosten im Blick (abge-
rufen am 30. 12. 2025).

174 Total Cost of Ownership (TCO): So behalt der Einkauf die Gesamtkosten im Blick, Beschaffung aktu-
ell, 29.7.2024, Total Cost of Ownership (TCO): So behalt der Einkauf die Gesamtkosten im Blick (abge-
rufen am 30. 12. 2025).
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Energieverbrauch, Schulungen, Entsorgung und Produktivitatsausfalle. Nur durch die
Vorgabe fiktiver, aber realistischer Nutzungsszenarien in den Vergabeunterlagen kon-
nen die unterschiedlichen Preiskurven derteiinehmenden Unternehmen auf einen ver-

gleichbaren Nenner gebracht werden.'75

FurIT-Vergaben verlangt das Bestbieterprinzip eine lebenszyklusbezogene Wirtschaft-
lichkeitsbetrachtung. Im Kontext von Cloud-Diensten treten an die Stelle klassischer
Entsorgungskosten insbesondere die Aufwendungen fur den Projektabschluss sowie
die Datenmigration bei einem Wechsel des Dienstleistungsunternehmens, mithin die
typischerweise anfallenden Exit-Kosten.'’6 In der Praxis kommt es bei On-Premise-Be-
schaffungen haufig zu verklrzten Preisvergleichen, welche die betrieblichen Vorhalte-
und Betriebskosten nichtvollstandig abbilden. Methodisch korrekt zu bertcksichtigen
sind hierbei insbesondere Hardware- und Erneuerungszyklen, Aufwande flr Energie
und Klimatisierung sowie Personalressourcen furdie Administration, das Update-Ma-
nagement oder Wiederherstellungsszenarien. Auch die Kosten flr physische Sicher-
heit, Notfallvorsorge und die laufenden Compliance-Aufwande missen in eine valide

Kalkulation einflieRen.177

Demgegenuberbeinhalten Cloud-und SaaS-Leistungen wesentliche Betriebs- und Si-
cherheitskomponenten bereits im Serviceentgelt, etwa zentrale Wartung, regelmafdige
Updates und die elastische Bereitstellung von Ressourcen. Nureine Lebenszykluskos-
tenrechnung, die samtliche Betriebs-, Risiko- und Exit-Kosten einbezieht, verhindert
eine strukturelle Unterbewertung von SaaS-Modellen und ermdglicht einen sachge-

rechten Vergleich mit On-Premise-Lésungen.'78

4.2.2. Operationalisierung durch Referenzszenarien

Um diesem Bestimmtheitsgebot zu genugen, ist die Anwendung einer szenariobasier-
ten Lebenszykluskostenrechnung zwingend geboten. Die offentlich auftraggebende
Stelle gibt hierfur fiktive, jedoch realistische Nutzungsszenarien in den Vergabeunterla-
gen vor. Diese Vorgaben, etwa der vollstandige Datenexport und die vollstandige Da-

tenmigration nach Vertragsende, sind von der anbietenden Seite einheitlich zu

175 ygl Casati in Golles/Casati, BVergG 2018 § 92 Rz 4 ff.
176 § 2 Z 23 BVergG 2018; §§ 20, 91 ff BVergG; Art 67 und Art 68 Abs 2 der Vergaberichtlinie; vgl Casati
in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 91, Rz 8 ff (insb zu Bestbieterprinzip und Lebenszykluskosten).
177 Art 67 und 68 Abs 2 RL 2014/24/EU.
178 § 20 Abs 1 BVergG 2018; vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f); Casati in Gélles/Casati,
BVergG 2018, § 92 Rz 1, 4 f, 8 ff.
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bepreisen, um eine objektive Vergleichbarkeitzu gewahrleisten. Auf diese Weise las-
sen sich variable Gebuhren, etwaige Kindigungsfristen/-gebuhren sowie Exit- und Mig-
rationskosten in ein objektivierbares Bewertungsraster Uberfihren. Dies vermeidet
Uberraschungskosten nach Zuschlagserteilung, gewahrleistet Transparenz u nd ermég-
lichteine echte Vergleichbarkeitder Angebote gemal § 58 VgV bzw § 127 GWB und §
24 BVergG 2018.

In der dsterreichischen Vergabepraxis hat sich die Vorgabe strikter Referenzszenarien
als praktikabler Losungsansatz etabliert. Die ausschreibenden Stellen definieren fiktive
Nutzungsmuster, die zwingend zu bepreisen sind. Dies transformiert heterogene Ab-
rechnungsmodelle in einen vergleichbaren Gesamtpreis, ohne den Markt auf ein spe-
zifisches Geschaftsmodell einzuengen.'”® Entscheidend fiir die Rechtssicherheit ist,
dass die Vergabestellen in den Vergabeunterlagen verbindliche Parameter vorgeben.
Dazu zahlen insbesondere standardisierte Nutzungsprofile, normierte Service-Level-
Parameter und Exit-Leistungen sowie ein eindeutig definierterBewertungszeitraumund
klare Rechenregeln.'® Ohne diese Spezifikationen drohen systematische Bewertungs-

verzerrungen und VerstoRe gegen das unionsrechtliche Transparenzgebot. 18!

4.2.3. Rechtsvergleichende Perspektive

Im Rechtsvergleich zwischen Deutschland und Osterreich haben sich unterschiedliche
Losungsansatze herausgebildet,umdieser Heterogenitat zu begegnen.In Deutschland
wird die Vergleichbarkeit starker durch die EVB-IT Cloud und methodische Hilfestellun-
gen wie die ,Unterlage flir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen® (UfAB)182
gesteuert.'83 Bei den UfAB handeltes sich um einen umfassenden Leitfaden des Bun-
desministeriumsdes Innern der 6ffentlichen Stellen durch den gesamten Beschaffungs-
prozess fuhrt und insbesondere standardisierte Bewertungsmatrizen bereitstellt, um

komplexe IT-Angebote objektiv vergleichbar zu machen. Beide Instrumente wirken

179 Zur Technologieneutralitat vgl § 106 Abs 1 BVergG 2018; Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 §
106 Rz 1 ff.

180 Claen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725 f).

181 vgl Lampert in Burgi/Dreher/Opitz (Hrsg), Beck'scher Vergaberechtskommentar Bd 14 § 121 GWB Rz
9 (Stand 2022, beck-online.de); Zimmermann in Summa/Schneevogl, jurisPK-Vergaberecht” § 121 GWB
Rz 30.

182 7|B, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html (abge-
rufen am 1. 1. 2026).

183 Zur Standardisierung durch das Vertragsmuster und die Anlagenhierarchie der EVB-IT Cloud vgl
Miuiglich in Taeger/Pohle Rn 161 ff; zur funktionalen Leistungsbeschreibung als Standardisierungsinstru-
ment siehe ZIB, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 173 f
(abgerufen am 1. 1. 2026).

33


https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html

komplementar flr einen durchgangigen Beschaffungsprozess: Wahrend Leitfaden wie
die UfAB die Methode flur die Vergabephase — insbesondere Leistungsbeschreibung
und Zuschlagsermittlung — bereitstellen, stellen die EVB-IT Cloud das Rahmenwerk fur
die Vertragsphase dar. Sie dienen der einheitlichen Gestaltung der IT-Vertrage und ge-
wahrleisten durch standardisierte Vertragsbedingungen die Vergleichbarkeitder Ange-
bote und die Chancengleichheitder Anbietenden.® Fiir 6ffentliche Vergabestellen in
Deutschland reduziert diese Standardisierung die individuelle Gestaltungslastund er-

hoht die Transparenz und Rechtssicherheit.85

Fur Osterreich, ohne vergleichbares zentrales Regelwerk, wird die Anwendung dieser
Prinzipien — insbesondere der szenariobasierten Kostenabfrage — zur Sicherstellung
der Transparenz und zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots nach dem BVergG
ebenfalls empfohlen.186

Beiden Ansatzen ist das Ziel gleich: die Schaffung einer nachvollziehbaren und objek-
tiven Basis furdie Zuschlagserteilung auf das wirtschaftlichste Angebot (vgl bereits Ka-
pitel 2.3.3)187

4.2.4. Praktische Umsetzung in den Vergabeunterlagen

Im Sinne einer objektiven Vergleichbarkeit sind neben den internen Aufwanden bei
SaaS-Modellen daher insbesondere nutzungs- oder funktionsbasierte Entgelte sowie
die Bepreisung von Exit-Leistungen einzubeziehen. Die daraus resultierende Bewer-
tungsmethodik — bestehend aus dem Betrachtungszeitraum, den Mengengerusten und
den Umrechnungsformeln — ist gemall § 92 Abs 2 BVergG 2018 zwingend in den
Vergabeunterlagen offenzulegen. Dies stelltnicht nursicher, dass das wirtschaftlichste
Unternehmen auf Basis der tatsachlichen 6konomischen Effizienz iber den gesamten
Nutzungszeitraum ermittelt wird, sondern garantiertauch, dass die Zuschlagsentschei-
dungim Sinne des Transparenzgebots des § 20 BVergG 2018 vollumfanglich nachvoll-

ziehbar bleibt.188

184 yvgl Miglich, in Taeger/Pohle Rz 7 ff, 20 ff; Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff; Miig-
lich, in Taeger/Pohle Rz 160 f.

185 yvgl Miglich, in Taeger/Pohle Rz 160.

186 ygl Golles in Casati/Gélles, BVergG 2018, § 91 Rz 15 ff.

187 Zum Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot vgl § 91 Abs 1 BVergG 2018 fiir Osterreich und §
127 Abs 1 GWB fur Deutschland.

188 § 2723, § 20 Abs 1, § 92 Abs 1 und 2 BVergG 2018; Art 67 Abs 2 lit b, Art 68 der Vergaberichtlinie;
Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 92 Rz 4; vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff;
ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f); Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f).
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Ohneeinesolche Normierungdrohtdie in Kapitel 3.1 analysierte faktische Unvergleich-
barkeit der Angebote aufgrund derKoexistenz diverser Preismodelle.Die gewahlte Um-
rechnungsformel muss daher gewahrleisten, dass der relative Preisabstand zwischen
den Angeboten — unabhangig vom zugrundeliegenden Vergutungsmodell —angemes-

sen abgebildet wird.18°

Die beschriebene szenariobasierte TCO-Bewertung erweist sich somit als unverzicht-
bares methodischesInstrument,umdie in Kapitel 3.1 identifizierte Herausforderung der
Vergleichbarkeitzu bewaltigen. Sie Uberfuhrt die Heterogenitat der Preismodelle in ein
transparentes, objektives Bewertungsraster und sichertdamit die Integritat des Verga-

beverfahrens.190

4.3. Qualitatssteuerung durch Service-Level-Agreements (SLAS)

Wahrend die szenariobasierte TCO-Bewertung die 6konomische Vergleichbarkeit si-
cherstellt, bedarf es eines komplementaren Instruments zur qualitativen Steuerung der
Leistungserbringung. Diese Funktion erfullen SLAs, die als technische und juristische
Schnittstelle zwischen der abstrakten Leistungsbeschreibung undderrealen Durchfih-
rungfungieren. SLAs definieren die geschuldete Servicequalitdtanhand messbarer Pa-

rameter und verkniipfen diese mit Sanktionen bei Nichteinhaltung.9

4.3.1. Die Herausforderung der Vergleichbarkeit von SLA-Parametern

Die zentrale Herausforderung im Vergabeverfahren liegt in der Herstellung einer be-
lastbaren Vergleichbarkeit. Ein rein numerisches Gegenuberstellenvon Verfligbarkeits-
zielen — etwa der Vergleich von 99,9 % und 99,95 % Verfugbarkeitszusagen — greift
ohne eine normierte Definition der zugrundeliegenden Parameter zu kurz und ist im
Kern irreflihrend.’®? Unterschiede in der Messmethodik konnen dazu fiihren, dass no-
minell identische oder sogar hdhere Werte bei genauerer Analyse ein vollig anderes
Qualitatsniveau abbilden. Dies istkeine blof3e theoretische Gefahr: Problematisch wird
es insbesondere dann, wenn anbietende Unternehmen Ausfallzeiten durch weitrei-

chende Ausnahmetatbestande odersehr gro3zigigbemessene Messfenster statistisch

189 zur Notwendigkeit der TCO-Betrachtung zur Herstellung von Vergleichbarkeit vgl CISPE, Erwerb von
Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022), https://cispe.cloud/website_ cispe/wp-content/uplo-
ads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf,
39 (abgerufen am 21. 1. 2026).

190 7IB, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 55 ff
(abgerufen am 1. 1. 2026).

191 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 105 ff.

192 yvgl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 188 ff; vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436 ff).
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relativieren 193

Um derartige Bewertungsverzerrungen und damit eine Verletzung des Transparenz-
sowie Gleichbehandlungsgebots zu vermeiden, muss die 6ffentlich auftraggebende
Stelle die wertungsrelevanten Parameter normativ vorgeben. Elementar ist die Festle-
gung des Verfugbarkeitsziels in strikter Korrelation zum Messfenster. Wahrend die an-
bietende Seite oft Jahresmittelwerte praferiert, um kurzzeitige Ausfalle statistisch zu
glatten, sichert aus Sicht der Beschaffungsstelle nurein Monatsfenster oder ein rollie-

render Zeitraum eine kontinuierliche Leistungsqualitat.'%

Engdamit verkntpftist die prazise Definition der Ausfallzeitbzw Nichtverfliigbarkeitdes
Systems. Es bedarf einereindeutigen vertraglichen Fixierung,ab welcherMindestdauer
eine Storungals Ausfallzeitgewertet wird und wie die Kumulation kurzer Unterbrechun-
gen zu behandeln ist.’ Ein weiterer kritischer Parameter betrifft die Handhabung von
Wartungsfenstern. Werden geplante Wartungsarbeiten in die Berechnung der Verfug-
barkeit einbezogen, sinktzwar die nominelle Verfugbarkeit, es spiegeltjedoch die reale
Nutzungssituation wider. Werden die Wartungsfenster exkludiert, steigt der Wert kiinst-
lich an, ohne die faktische Nutzbarkeit zu erhdéhen. Eine transparente Leistungsbe-
schreibung muss daher klar regeln, ob und welche Wartungsfensterin die Verfugbar-

keitsberechnung einflieRen.1%

Ebenso bedarf es einer restriktiven Definition von Ausnahmetatbestanden, also Ereig-
nissen, die nichtals vertragsverletzende Ausfallzeit gewertet werden. Hierzu zahlen ty-
pischerweise Falle hdherer Gewalt, aber auch Stérungen, die durch Drittkomponenten
verursacht werden, die nichtim Verantwortungsbereich des anbietenden Unterneh-
mens liegen.'®” Fehltes an einer solchen Prazisierung,drohtdas SLA zu einem stump-
fen Schwertzu verkommen, da ohne konkrete Sanktionen die automatische Durchset-
zungfehltund dies dazu fuhrt,dass Anbietende die vertraglich vereinbarten Verpflich-

tungen ignorieren, weil sie ohnehin sanktionsfrei bleiben.198

193 ygl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 102 ff.

194 vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351); vgl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 188 ff.

195 vgl Heydn, MMR 2020, 435 (436 f).

196 yvgl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 189; vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 105.

197 vgl Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 1063 ff (zu Haftungsausschllssen in internationalen
Cloud-Vertragen).

198 eigene Wertung, vgl auch Heydn, MMR 2020, 435 (436); oder Bischof, ITRB 2023, 165 (165 ff) mit
ahnlicher Conclusio.
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4.3.2. Sicherheitsanforderungen und technische Standards

Uber die reine Verfligbarkeit hinaus sind von der ausschreibenden Stelle technische
Sicherheitsanforderungen an den SaaS-Dienstrisikoadaquat und dem aktuellen Stand
der Technik entsprechend zu determinieren. Dies umfasst detaillierte Vorgaben zum
Informationssicherheitsmanagement, zur Verschlisselung von DatenUbertragung und

-speicherung sowie zum Umgang mit Sicherheitsvorfallen .19

Zur Operationalisierung dieserkomplexen Anforderungen bietetsich fur den deutschen
Rauminsbesondere der vom BundesamtfurSicherheitin der Informationstechnik (BSI)
entwickelte Kriterienkatalog C5 an.2%0 Dieser ermdglicht es, Sicherheitsniveaus ver-
gleichbar zu machen und standardisierte Auditrechte vertraglich zu verankern.2% Die
Relevanz solcher Standards erschépft sich jedoch nichtin der rein technischen Absi-
cherung; vielmehr bilden sie das objektive Fundament fir die verfahrensrechtliche
Steuerung.20?

In Osterreich orientiert sich die Verwaltungspraxis bei der Konkretisierung technischer
Sicherheitsvorgaben primar am Osterreichischen Informationssicherheitshandbuch,
welches als zentrales Referenzwerk fur 6ffentlich auftraggebende Stellen fungiert. Es
unterstitzt 6ffentlich auftraggebende Stellen dabei, die technischen Anforderungen im
Leistungsverzeichnis so zu definieren, dass sie den spezifischen Sicherheitsbedarfen

der nationalen Verwaltung entsprechen und den Stand der Technik konkretisieren.203

4.3.3. Vergaberechtliche Einordnung von SLA-Parametern

In diesem Sinne fungieren SLA-Parameter vergaberechtlich als notwendige Konkreti-
sierung der Leistungsbeschreibung. Je nach strategischer Zielsetzung lassen sie sich
entweder als zwingende Mindestanforderungen festlegen, deren Nichterfillung zum
Ausschlussausdem Verfahren fuhrt,oder als qualitative Zuschlagskriterien nutzen,um

die technologische Leistungsfahigkeit der Angebote im Wettbewerb differenziert zu

199 ygl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 102 ff.

200 Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik (BSI), Cloud Computing Compliance Criteria Ca-
talogue (C5), https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Unternehmen-und-Organisationen/Informationen-und-
Empfehlungen/Empfehlungen-nach-Angriffszielen/Cloud -Computing/Kriterienkatalog-C5/C5_AktuelleVer-
sion/C5_AktuelleVersion_node.html (abgerufen am 2. 1. 2026).

201 yvgl Hunzinger, CR 2023, 349 (353).

202 yvgl Hunzinger, CR 2023, 349 (352).

203 Digitales Osterreich, Osterreichisches Informationssicherheitshandbuch, https://www.sicherheitshand-
buch.at (abgerufen am 08. 02. 2026).
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bewerten.2%4 Der unionsrechtliche TransparenzmaRstab verlangt dabei zwingend, dass
aus den Vergabeunterlagen firden Kreis der Teilnehmenden zweifelsfrei hervorgeht,
welche Anforderungen zu erflillen sind und nach welcher Methodik die Bewertung er-
folgt.2% Die deutsche Rechtsprechung hat in diesem Zusammenhang wiederholt Be-
wertungs- und Wertungssysteme beanstandet, die wegen intransparenter Malstabe
oder fehlender Nachvollziehbarkeit keine verlassliche Angebotskalkulation bzw. Ver-
gleichbarkeit zuliefen .2% Ermangelt es den SLA-Parametern an dieser notwendigen
Bestimmtheit, ist eine objektive Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben, was den Aus-
schluss der betroffenen Angebote nach sich ziehen muss oder das Verfahren rechts-

widrig macht.207

4.3.4. Rechtsvergleichende Perspektive: Osterreich vs. Deutschland

In der Vergabepraxis zeigen sich im Vergleich zwischen Osterreich und Deutschland
signifikante Unterschiede in der strategischen Handhabung dieser Komplexitat. In Os-
terreich dominiertein eherrestriktiver Ansatz: Gemaf § 91 Abs 6 BVergG 2018 mussen
Zuschlagskriterien nichtnur mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen, sondem
so prazise gefasst sein, dass eine wirksame Uberpriifung der Angebote méglich ist.
Aufgrund der strengen Judikatur zur Bestimmtheit von Kriterien werden SLAs in der
Osterreichischen Praxis haufig als rein technische Mindestanforderungenin Form von
K.O.-Kriterien definiert.2 Dieser Ansatz sichert zwar eine einheitliche Qualitatsbasis,
verzichtet jedoch auf das Potenzial, qualitative Unterschiede wettbewerblich zu hono-
rieren. Eine wertende Berucksichtigungim Zuschlagszenario istzwar nach § 91 Abs 6
BVergG 2018 zulassig, setzt jedoch voraus, dass die Bewertungsregeln keinerlei Er-
messensspielraum lassen — eine Anforderung, die bei komplexen SLA-Metriken eine

erhebliche juristische Hirde darstellt.20?

In Deutschland hingegen hat sich durch die EVB-IT Cloud eine starkere Standardisie-

rung etabliert. Die Vertragsmuster bieten vordefinierte Regelungen zu Verflgbarkeit

204 88 91, 114 BVergG 2018; vgl Golles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 114 Rz 34, Casati in Golles/Ca-
sati, BVergG 2018 § 91 Rz 12 ff.

205 EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rn 25, 88 ff.

206 BVerwG 13. 12. 2012, 3 C 32.11 Rn 34, 39 f; OLG Dusseldorf 16. 12. 2015, Verg 25/15 Rn 45 ff.

207 VwGH 1. 7. 2010, 2006/04/0139; OLG Dusseldorf 19. 6. 2013, Verg 8/13, Rn 21; vgl OLG Celle 24. 2.
2015, 13 Verg 1/15, Rn 94, 105; OLG Disseldorf 21. 10. 2015, Verg 28/14, Rn 74 f; OLG Dusseldorf
22.11.2017, VII-Verg 16/17, Rn. 20; vgl Gélles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 105 Rz 13, 21.

208 ygl VWGH 27. 2. 2019, Ra 2017/04/0054, Rn 15; vgl Heid/Kondert in Heid Schiefer Rechtsanwiéilte /
Presimayr Rechtsanwélte (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? (2015) Rz 1210 ff.

209 §§ 20, 91 BVergG 2018; vgl Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 1063 ff.
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und Messmethodik, die als Best Practice anerkannt sind.?'% In Kombination mit der
UfAB-Methodiklassen sich differenzierte SLA-Niveaus Uberszenariobasierte Preisblat-
ter objektiv gegenuberstellen. Wahrend die deutsche Vergabepraxis qualitative Vor-
zlige — wie etwa verkiirzte Wiederherstellungszeiten —haufig iber monetare Aquiva-
lente direkt in die Wirtschaftlichkeitsberechnung einbezieht, beschranktsich die dster-

reichische Handhabung oft auf das binare Abpriifen von Mindestvorgaben.?'"

4.3.5. Vertragliche Absicherung und Durchsetzbarkeit

Die vergaberechtliche Bedeutung der SLAs als Wertungsmalstab findetihre notwen-
dige Fortsetzung in der vertraglichen Absicherung. Wahrend die 6ffentlich auftragge-
bende Stelle im Vergabeverfahren die Vergleichbarkeit sicherstellt, muss das Vertrags-
werk die tatsachliche Durchsetzbarkeit der versprochenen Service-Niveaus garantie-
ren. Hierbei sind spezifische nationale Nuancen in der rechtlichen Einordnung zu be-
achten:Da SaaS-Vertrage dogmatisch Gberwiegend mietvertragliche Elemente aufwei-
sen, sind die anbietenden Unternehmen sowohl nach deutschem als auch nach 6ster-
reichischem Recht gesetzlich verpflichtet, die Software wahrend der Vertragslaufzeitin
einem zum vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten.2'2 Die Pflicht
zur Stérungs-und Mangelbeseitigung bestehteigenstandigneben vereinbarten Service
Levels; Dienstgutschriften kompensieren nur Verfugbarkeitsunterschreitungen, beseiti-
gen den Mangel aber nicht. In der Gestaltung der Vergabeunterlagen muss daherdas
Verhaltnis von pauschalierten Pénalen —die als verschuldensunabhangige Kompensa-
tion furdas Unterschreiten der Service Levels fungieren —zu den gesetzlichen Minde-

rungs- und Schadensersatzanspriichen eindeutig geregelt werden .23

Service-Level-Agreements erweisen sich somit als unverzichtbares Instrument zur

210 Ministerium fur Digitales und Staatsmodernisierung, EVB-IT Cloud — Vertrag, https://www.digitale-ver-
waltung.de/SharedDocs/downloads/Webs/DV/DE/digitale-loesungen/it-einkauf/evb-it-bvb/basisver-
traege/cloud/it-cloud-vertrag.docx?__blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 2. 1. 2026); vgl Hunzinger,
CR 2023, 349 (351 ff).

211 Ministerium fur Digitales und Staatsmodernisierung, EVB-IT Cloud — Vertrag, https://www.digitale-ver-
waltung.de/SharedDocs/downloads/Webs/DV/DE/digitale-loesungen/it-einkauf/evb-it-bvb/basisver-
traege/cloud/it-cloud-vertrag.docx? blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 2. 1. 2026); ZIB, Unterlage
fur Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018, https://www.digitale-verwal-
tung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html (abgerufen am 1. 1. 2026); vgl me-
thodisch hierzu Hunzinger, CR 2023, 349 (353).

212 BGH 15. 11. 2006 — XIl ZR 120/04; vgl auch Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 1063; fiir Os-
terreich vgl Rassi in Bydlinski/Pemer/Spitzer (Hrsg), ABGB: Kommentar zum ABGB? (2023), § 1096

Rz 1, 3; fir Deutschland vgl Miinch in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg), jurisPK-
BGB1'0§353 Rz 172 (Stand 29. 8. 2024, juris.de)

213 ygl Bischof/Intveen, ITRB 2022, 157 (160 f); Hunzinger, CR 2023, 349 (351 ff); vgl Hoeren/Pinelli, Rn
376 f.
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qualitativen Steuerung von SaaS-Beschaffungen. Sie Ubersetzen abstrakte Leistungs-
anforderungen in messbare, Uberprufbare Parameter und schaffen damitdie Grundlage

flir eine objektive Angebotsbewertung und eine rechtssichere Vertragsdurchfiihrung.2'4

4.4. Risikominimierung durch vertragliches Exit-Management

Die in Kapitel 3.2 analysierte Problematik des Vendor-Lock-in erfordert eine proaktive
vertragliche Absicherung bereits in der Ausschreibungsphase. Die Reversibilitat der
Leistungserbringung und die Gewahrleistung eines reibungslosen Exit-Managements
stellen im Kontext von SaaS keine operativen Randaspekte dar, sondern fungieren als
essenzielle, eigenstandige Leistungsbestandteile, die bereits im Vergabeverfahren

konstitutiv zu berilicksichtigen sind.2"®

4.4.1. Exit-Management als vergaberechtliche Notwendigkeit

Da Cloud-Vertrage dogmatisch als Dauerschuldverhaltnisse zu qualifizieren sind, ent-
steht durch die Speicherungund Verarbeitung von Daten in der Sphare der anbieten-
den Unternehmen eine strukturelle Abhangigkeit.2'® Um die vergaberechtlich gebotene
Vergleichbarkeitder Angebote zu gewahrleisten und unkalkulierbare Kostenrisiken fir
die offentlich auftraggebende Stelle zu minimieren, ist eine prazise technische und ju-
ristische Spezifikation der Exit-Leistungen in der Leistungsbeschreibung sowie deren

methodische Einbeziehung in die TCO-Betrachtung zwingend erforderlich.?'”

Die bloRe theoretische Mdglichkeit der Datenherausgabe, wie sie in vielen Standard-
AGB pauschal zugesichert wird, gentgtnicht, um die tatsachliche Portabilitat und In-
teroperabilitat in der Verwaltungspraxis sicherzustellen. Vielmehrmuss die Leistungs-
beschreibung den Prozess der Rickabwicklung so eindeutigund erschopfend festle-

gen, dass er operativ durchfiihrbar und vor allem kalkulierbar ist.218

4.4.2. Technische Anforderungen an die Datenportabilitét

Zentrales Elementist die Definition des Exportumfangs. Es reicht nichtaus, lediglich
die Herausgabe der Stamm- und Bewegungsdaten zu fordern; vielmehr missen auch

die zugehorigen Metadaten, Protokolldaten und Konfigurationsparameter umfasst sein,

214 ygl zur detaillierten Regelung von SLAs und Verfligbarkeit in einem Standardvertragswerk Modiglich in
Taeger/Pohle Rz 188 ff.

215 ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725); Heydn, MMR 2020, 435 (436); Bischof/Intveen, ITRB
2022, 157 (161 f); Hunzinger, CR 2023, 349 (350 f).

216 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194.

217 vgl Tretzmiiller, ZIIR 2019, 255 (256 f); vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351).

218 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).
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soweitdiese flrdie Weiternutzung, die revisionssichere Archivierung oderdie Migration

in ein Folgesystem technisch erforderlich sind.?"®

Korrespondierend hierzu istdie Vorgabe offener, maschinenlesbarer und dokumentier-
ter Exportformate wie CSV, JSON oder XML unabdingbar. Diese Formate zeichnen
sich dadurch aus, dass sie herstellerunabhangig und standardisiert sind, wodurch die
Daten ohne proprietare Barrieren in Folgesysteme migriert werden kdnnen. Die Nut-
zung herstellereigener, nicht-standardisierter Formate fuhrt zu immensen Migrations-
aufwanden und verzerrt den Wettbewerb bei einer Neuausschreibung. Sie versetzt die
offentliche Hand in eine Zwangslage: Die Wiederbeauftragung des bestehenden Ver-

tragspartners oder eine teure Migration sind dann die einzigen Alternativen.220

Zusatzlich sind verbindliche Bereitstellungsfristen von beispielsweise 60 oder 90 Tagen
nach Vertragsbeendigung sowie Loschkonzepte zu vereinbaren.?2! So wird gewahrleis-
tet, dass samtliche Daten nach der Migration datenschutzkonform und unwiederbring-
lich aus den Systemen des vormaligen Dienstleistungsunternehmens entfernt wer-
den.??2 Zudem sind die Mitwirkungspflichten seitens der Anbietenden im Exit-Fall kon-
kret auszugestalten, etwa durch fest vereinbarte Personentage-Kontingente zur Unter-
stitzung der Migration oder durch verbindliche Einheitspreise. Solche Regelungen ver-
hindern, dass die beauftragte Seite in der Exit-Phase eine monopolartige Stellung zu-

lasten der 6ffentlichen Hand ausnutzt.?23

4.4.3. Okonomische Dimension: Exit-Kosten in der TCO-Bewertung

Aufbauendaufderin Kapitel 3.2 dargestellten 6konomischen Problematik strategischer
Mischkalkulationen ist die Einbeziehung der Exit-Kosten in die Wirtschaftlichkeitsbe-
wertung zwingend erforderlich.??* Aus dieser 6konomischen Problematik resultiert
vergaberechtlich die zwingende Pflicht zu einer TCO-orientierten Bewertungsmetho-
dik.225> Der unionsrechtliche TransparenzmaRstab verlangt zwingend, dass aus den
Vergabeunterlagen klar hervorgeht, welche Kostenbestandteile in die Wertung einflie-

Ren und wie diese gewichtet werden. Unklare Bewertungslogiken, die keine

219 ygl ClaRen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f); Heydn, MMR 2020, 435 (436); Hunzinger, CR 2023,
349 (350).

220 ygl Heydn, MMR 2020, 435 (438); Hunzinger, CR 2023, 349 (352).

221 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

222 ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

223 yvgl Hunzinger, CR 2023, 349 (352); Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

224 Mdglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

225 ClaBaen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726 f); Hunzinger, CR 2023, 349 (352).

41



verlassliche Prognose der Gesamtkosten erlauben, sind unzulassig und angreifbar.226

Die in Kapitel 4.2.2 entwickelte Methodik der szenariobasierten Kostenabfrage findet
bei der Bewertung von Exit-Kosten ihre spezifische Anwendung.2?” Ein typisches Refe-
renzszenario bildet etwa der vollstandige Datenexport und die Migration nach einer
Laufzeit von 48 Monaten ab.222 Durch die einheitliche Bepreisung dieser Exit-Leistun-
gen werden die in Kapitel 3.2 identifizierten Risiken strategischer Mischkalkulationen

effektiv adressiert.

4.4.4. Rechtsvergleichende Perspektive: Unterschiedliche Lésungsansétze

Im rechtsvergleichenden Blick zeigen sich trotz der gemeinsamen unionsrechtlichen
Basis signifikante Unterschiede in der regulatorischen Verankerung und praktischen
Handhabung zwischen Osterreich und Deutschland. Die Grundstruktur dieses Ver-
gleichs — Deutschland mit institutionalisierter Standardisierung, Osterreich mit pro-
zessualer Flexibilitat — wurde bereits in Kapitel 2.3.3 dargestellt und wird in Kapitel 5
umfassend analysiert. An dieser Stelle werden nur die spezifischen Unterschiede im
Bereich des Exit-Managements hervorgehoben.

In Osterreich existiert keine spezifische vergaberechtliche Norm, die den Datenexport
explizitregelt. Die Verpflichtung zur Festlegung von Reversibilitatsanforderungen leitet
sich vielmehrdogmatisch aus der Systematik des BVergG 2018 ab. Aus vergaberecht-
licher Sicht einerseits verlangt das Bestimmtheitsgebot gemal® § 104 BVergG 2018,
dass die Leistungsbeschreibung flir den gesamten Kreis der Teilnehmenden gleicher-
mafen verstandlich ist. Da der Exit ein wesentlicher Bestandteil der Leistungist, fuhrt
das Fehlen von Exit-Regelungen zur Unbestimmtheitdes Leistungsgegenstandes und
damit zu einer moglichen Rechtswidrigkeit der Ausschreibung.??®

Aufderanderen Seite ist in diesem Zusammenhang auch die zivilrechtliche Einbettung
von Bedeutung: Da SaaS-Vertrage in Osterreich (iberwiegend als Bestandvertrage ge-
maf §§ 1090 ff ABGB qualifiziert werden, trifft die anbietende Seite eine umfassende
Pflicht zur Aufrechterhaltung der Gebrauchstauglichkeit der Software. Bleibt der Exit

vertraglich ungeregelt,bestehtdas Risiko, dass die anbietende Partei Daten zurtickhalt

226 EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284, Rn 87 f

227 7B, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 55 ff
(abgerufen am 1. 1. 2026).

228 Muiglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff; vgl. EVB-IT Cloudvertrag (2022) Nr. 3.2.3.

229 ygl Schima, ecolex 2024, 197 (199 f); vgl Heid/Kondert in Heid Schiefer Rechtsanwélte / Presimayr
Rechtsanwélte Rz 1174 ff.
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oder den Datenexport nur gegen uberhdhte Entgelte zulasst eine solche faktische
.Pfandstellung®der Daten kann unter dem Gesichtspunktder Sittenwidrigkeitgemal} §
879 ABGB problematisch sei. Um solche negativen Szenarien wahrend der Vertrags-
durchfuhrung bzw am Ende zu verhindern,ist es bereits im Vergabeverfahren zwingend
erforderlich eine praventive Losung durch klare Leistungsbeschreibungen sicherzustel-

len.230

Demgegenuberist die Handhabung in Deutschland durch eine starkere Standardisie-
rung und eine spezifische AGB-rechtliche Diskussion gepragt. Mit den EVB-IT Cloud
stehen amtliche Vertragsmuster zur Verfigung, die Reversibilitatund Datenportabilitat
detailliertregeln.?3! Dies flihrtdazu, dass die Anforderungen an die Leistungsbeschrei-
bunggemall § 31 VgV in der Praxis oft effizientdurch den Verweis auf diese Standard-
bedingungen erfillt werden.232 Zudem spieltin Deutschland die AGB-Kontrolle im Bu-
siness-to-Business-Bereich, geregelt in §§ 307 ff BGB, eine zentrale Rolle bei der Be-
wertungvon Exit-Klauseln. Andersals im Geschaftsverkehrmit Verbraucher:innen wird
hierzwar eine hohere Professionalitat der Vertragsparteien unterstellt, dennoch unter-
liegen standardisierte Klauseln auch zwischen Unternenmen einerstrengen Inhaltskon-
trolle.?33 Die Rechtsprechungtendiertdazu, Klauseln, die den Datenexport faktisch ver-
hindern oder unverhaltnismafig erschweren, als unangemessene Benachteiligung zu
werten, da sie den Vertragszweck gefahrden.234 Methodisch flankiert die UfAB diesen
Ansatz durch die explizite Empfehlung, Exit-Kosten in die Wertung einzubeziehen, was
zu einer hoheren Verbreitung standardisierter TCO-Matrizen im Vergleich zur 6sterrei-

chischen Praxis fiihrt.235

4.4.5. Synthese: Exit-Management als Wettbewerbsvoraussetzung

In der Gesamtbetrachtung zeigt sich: Wahrend in Osterreich die Reversibilitat primar
als Frage der Leistungsbestimmtheit im Vergabeverfahren gelost wird, greift in

Deutschland ein Zusammenspiel aus standardisierten Vertragsmustern und AGB-

230 ygl Tretzmiiller, ZIIR 2019, 255 (257) unter Verweis auf die Bestandnehmereigenschaft.

231 Ministerium fur Digitales und Staatsmodernisierung, EVB-IT Cloud — Vertrag, https://www.digitale-ver-
waltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/evb-it-und-bvb/evb-it/evb-it-node.html (abgerufen
am 2. 1. 2026); EVB-IT-Cloud — AGB Z 13.2.

232 ygl Hunzinger, CR 2023, 349 (351 ff); Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194 f.

233 ygl LeRBner/Géntgen, (Un)Wirksamkeit von B2B-AGB bei (internationalen) SaaS-Vertragen, KuR 2021,
766 (767 f).

234 vgl Muiglich in Taeger/Pohle Rz 195; vgl BGH 16.1.1985 — VIIl ZR 153/83, BGHZ 93, 252 (255).

235 7IB, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/\WWebs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 55 ff
(abgerufen am 1. 1. 2026).
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Kontrolle,um den Vendor-Lock-in effektiv zu verhindern. Unabhangig von der nationa-
len Dogmatik bleibt die ex ante definierte Exit-Strategie jedoch die zwingende Voraus-

setzung fur eine rechtskonforme Wirtschaftlichkeitsprifung.

Die in Kapitel 3.2 identifizierte Problematik des Vendor-Lock-in ist somit keine nachge-
lagerte Vertragsmodalitat, sondern eine zwingende Pramisse flr die Rechtmaligkeit
des gesamten Vergabeverfahrens. Nur wenn die 6ffentlich auftraggebende Stelle be-
reits in der Ausschreibungsphase klare Anforderungen an Reversibilitat und Portabilitat
definiertund diese in die Wirtschaftlichkeitsbewertung einbezieht, kann sie sicherstel-
len,dass der Wettbewerb nichtnurbeider Erstbeschaffung, sondern auch bei kiinftigen

Neuausschreibungen funktionsfahig bleibt.236

5. Rechtsvergleich Osterreich vs. Deutschland: Standardisierung vs. Flexibilitit

Die vorangegangenen Kapitel haben gezeigt, dass die vergaberechtlichen Herausfor-
derungen bei SaaS-Beschaffungen — Vergleichbarkeit, Vendor-Lock-in und Daten-
schutz— in beiden Rechtsordnungen strukturellidentisch sind. Beide Systeme basieren
auf denselben unionsrechtlichen Vorgaben der Vergaberichtlinie 2014/24/EU und mus-
sen die Grundsatze der Transparenz, Gleichbehandlungund des Wettbewerbs wahren.
Dennoch haben sich in der praktischen Umsetzung fundamental unterschiedliche L6-
sungsstrategien herausgebildet: Deutschland setzt auf eine proaktive Standardisierung
durch amtliche Vertragsmuster (EVB-IT Cloud)?¥, Osterreich auf eine verfahrensma-

Rige Anpassungsfahigkeit durch einzelfallbezogene Leistungsbeschreibungen.238

Dieses Kapitel untersucht die strukturellen Unterschiede dieser beiden Ansatze und
bewertet ihre jeweiligen Starken und Schwachen im Hinblick auf Rechtssicherheit, Effi-
zienzund Innovationsoffenheit. Dabei wird deutlich, dass beide Modelle dasselbe Ziel
verfolgen — die Herstellung von Vergleichbarkeit und Transparenz bei dynamischen
Cloud-Leistungen —, dieses jedoch mit unterschiedlichen Mitteln und unterschiedlichen

Risikoprofilen erreichen.

236 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 194; vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727) (zur Bedeutung
von Regelungen uber das Vertragsende und Migrationsunterstitzung); Strittmatter in Auer-Reins-
dorff/Conrad § 22 Rn 20 (zur Insolvenzproblematik und Datenherausgabe).

237 Zur Standardisierung durch das Vertragsmuster und die Anlagenhierarchie der EVB-IT Cloud vgl
Miuiglich in Taeger/Pohle Rz 156 ff; zur funktionalen Leistungsbeschreibung als Standardisierungsinstru-
ment siehe ZIB, Unterlage fur Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 173 f
(abgerufen am 1. 1. 2026).

238 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).
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5.1. Deutschland: Institutionalisierte Lésung durch EVB-IT Cloud und UfAB

Die deutsche Vergabepraxis bei IT-Beschaffungen ist seit den frihen 2000er Jahren
durch ein hohes Mal} an Standardisierung gepragt. Mit den ,Erganzenden Vertragsbe-
dingungen furdie Beschaffung von IT-Leistungen" (EVB-IT)239 hat das Bundesministe-
rium des Innern ein umfassendes System von Mustervertrdgen geschaffen, das zwi-
schen o6ffentlicher Hand und IT-Wirtschaft ausgehandeltwurde und seither kontinuier-
lich weiterentwickelt wird. Diese Standardisierung wurde am 1. Marz 2022 durch die
EVB-IT Cloud auf Cloud-Leistungen ausgedehntund durch die UfFAB methodisch flan-

kiert.240

Das Vertragsmuster der EVB-IT Cloud adressiert systematisch die zentralen Rege-
lungsfeldervon Cloud-Beschaffungen: Leistungsgegenstand und -ort, Datenschutzund
IT-Sicherheit, Verfigbarkeit und Stérungsmanagement, Pflichten beim Vertragsende
einschliellich Migration und Portabilitat, Nutzungsrechte, Unterauftragnehmer, Vergu-
tung, Mangelrechte, Haftung und Kiindigung.?#! Durch diese umfassende Abdeckung
wird der individuelle Gestaltungsaufwand der Vergabestellen erheblich reduziert. An-
statt fir jede Beschaffung ein vollstandig neues Vertragswerk zu entwickeln, kénnen
die Behdrden auf ein erprobtes, rechtssicheres Grundgeristzurickgreifen, das ledig-

lich an die spezifischen Anforderungen des konkreten Projekts anzupassen ist.?42

Besonders bemerkenswert ist die in den EVB-IT Cloud vorgesehene kontrollierte Off-
nung fur die AGB der anbietenden Unternehmen. Wahrend die Einbeziehung privat-
rechtlicher AGB bei 6ffentlichen Vergaben traditionell ausgeschlossen ist, lasstdas Ver-
tragsmuster in eng gesteuerter Form eine nachrangige Einbeziehung Uber Anhang |
bzw Nr. 1.2.4 zu. Die Anwendungshinweise begriunden diesen Paradigmenwechsel wie
folgt Diese wird mit dem hohen Standardisierungsgrad von Cloud-Leistungen begrin-
det: Um umfangreiche, technisch hochgradig standardisierte Portfolios adaquat abzu-

bilden, ist ein Ruckgriff auf Bedingungen der Anbietenden oft unumganglich. Diese

239 Ministerium fur Digitales und Staatsmodernisierung, EVB-IT-Archiv, https://www.digitale-verwal-
tung.de/Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/evb-it-und-bvb/evb-archiv/evb-archiv.html (abgerufen
am 31. 1. 2026).

240 IT-Recht Kanzlei GmbH & Co. KG, Keller-Stoltenhoff Elisabeth, Geschichte und Zukunft der EVB-T,
Blogbeitrag vom 8. 6. 2026, https://www.it-recht-kanzlei.de/evb-it-Geschichte und_Zukunft.html (abgeru-
fen am 27. 12. 2025).

241 vgl Muglich in Taeger/Pohle Rz 161 ff.

242 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 156 ff; Hunzinger, CR 2023, 349 (352).
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Offnungistjedoch kein Blankoscheck, sondern wirftkomplexe Abgrenzungs-, Prioritats-
und AGB-Kontrollfragen auf. Diese bewusste Abweichung vom Dogma des AGB-Aus-
schlusses istder systematische Dreh-und Angelpunkt, um hochgradig standardisierte,

aber komplexe Cloud-Leistungen vergaberechtlich handhabbar zu machen.?43

Die vergaberechtliche Bedeutung dieser Konstruktion liegtin der Herstellung von Ver-
gleichbarkeit: Indem alle Bietenden ihre Leistungen auf Basis desselben vertraglichen
Rahmens kalkulieren, werden strukturelle Bewertungsverzerrungen minimiert. Die
Vergabestelle muss nicht mehr beflrchten, dass unterschiedliche Vertragsmodelle —
etwa hinsichtlich Haftungsobergrenzen, Kiindigungsfristen oder Exit-Leistungen — die
Angebote faktisch unvergleichbar machen.?* Zugleich wird durch die standardisierte
Regelungvon Datenschutz-und Sicherheitsanforderungen sichergestellt,dass alle An-

gebote ein Mindestniveau an DSGVO-Konformitat aufweisen .24

Wahrend die EVB-IT Cloud das vertragliche Rahmenwerk fur die Durchfuhrungsphase
bereitstellen, adressiert die UfAB die Vergabephase selbst. Sie bietet 6ffentlichen Stel-
len einen strukturierten Leitfaden fur den gesamten Beschaffungsprozess — von der
Bedarfsanalyse Uber die Leistungsbeschreibung bis zur Zuschlagsermittiung. Beson-
ders relevant fur SaaS-Beschaffungen sind die standardisierten Bewertungsmatrizen,

die es ermdglichen, komplexe IT-Angebote objektiv vergleichbar zu machen.246

Die UfAB operationalisiertdabei die in Kapitel 4.2 entwickelte Methodik der szenarioba-
sierten Kostenabfrage: Sie gibt vor, wie Referenzszenarien zu definieren sind, welche
Kostenbestandteile in die TCO-Betrachtung einflieBen muissen und wie die Umrech-
nung unterschiedlicher Preismodelle in einen vergleichbaren Gesamtwert zu erfolgen
hat.24” Durch diese Standardisierungwird verhindert,dass Vergabestellen bei jeder Be-
schaffung das methodische Rad neu erfinden mussen. Zugleich wird die Rechtssicher-
heiterhoht, da die UfAB als anerkannte Best Practice giltundihre AnwendungimNach-
prufungsverfahren als Indiz flir eine ordnungsgemale Verfahrensgestaltung gewertet

wird.248

243 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 160; AT-Vergleich: Keine vergleichbare Offnung.

244 ygl Lampert in Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar Bd 14 § 121 GWB Rz 9
(Stand 2022, beck-online.de); Zimmermann in Summa/Schneevogl, jurisPK-Vergaberecht” § 121 GWB
Rz 30

245 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 184 ff.

246 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 7 ff, 20 ff, 160 f; Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff.
247 7B, Unterlage fir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018,
https://www.digitale-verwaltung.de/\Webs/DV/DE/aktuelles-service/it-einkauf/ufab/ufab-node.html, 59 ff
(abgerufen am 1. 1. 2026).

248 Hiirthen, Vergabeblog.de, Unterlage fiir Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen: Die UfAB
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EVB-IT Cloud und UfAB wirken als komplementares System flir einen durchgangigen
Beschaffungsprozess: Wahrend die UfAB die Methode furdie Vergabephase — insbe-
sondere Leistungsbeschreibung und Zuschlagsermittlung —bereitstellt, stellen die EVB-
IT Clouddas Rahmenwerkfurdie Vertragsphase dar. Diese Verzahnung gewahrleistet,
dass die in der Ausschreibung definierten Anforderungen nahtlos in die vertragliche
Ausgestaltung Gberfiihrtwerden 249 Die Vergabestelle kann sich daraufverlassen, dass
die in der UfAB vorgesehenen Bewertungskriterien — etwa zu Verfligbarkeit, Sicher-
heitsniveau oder Exit-Leistungen —in den EVB-IT Cloud bereits vertraglich operationa-

lisiert sind.2%0

Fur die deutsche Vergabepraxis bedeutet diese Standardisierung eine erhebliche Ent-
lastung: Die individuelle Gestaltungslast wird reduziert, die Transparenz und Rechtssi-
cherheiterh6ht.2! Vergabestellen miissen nicht mehr befiirchten, durch unklare Leis-
tungsbeschreibungen oderintransparente Bewertungsmethoden gegen das Transpa-
renzgebot zu verstollen. Diese Standardisierung schafft zudem einheitliche Erwar-
tungshaltungen, die Angebotskalkulationen erleichtern und Wettbewerbsintensitat stei-

gern.252

Die institutionalisierte Losung st jedoch nicht ohne Nachteile. Die EVB-IT Cloud sind
hochkomplex und setzen ein erhebliches juristisches und technisches Verstandnis vo-
raus.253 Kleinere Vergabestellen ohne spezialisierte IT-Beschaffungsabteilungen kon-
nen mit der Anwendung Uberfordert sein .25 Zudem besteht das Risiko einer gewissen
Starrheit: Wahrend standardisierte Muster Rechtssicherheit bieten, kdnnen sie innova-
tive Geschaftsmodelle oder atypische Leistungskonstellationen nur begrenzt abbil-
den .55 Die kontrollierte Offnung fir AGB der Anbietenden versucht dieses Spannungs-
feld zu I6sen, schafftaber neue Komplexitat bei der Priifungder Vertragshierarchie und
der AGB-Kontrolle.256

2018 — Oldie but Goldie (29.6.2023), https://vergabeblog.de/2023-06-29/unterlage-fuer-ausschreibung-
und-bewertung-von-it-leistungen-die-ufab-2018-oldie-but-goldie/ (abgerufen am 1. 2. 2026).

249 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 7 ff, 20 ff, 160 f; Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff.
250 yvgl Hunzinger, CR 2023, 349 (351 ff, 357); Miiglich in Taeger/Pohle Rz 188 ff, 194 ff.

251 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 160.

252 ygl EUGH C-45/87, Kommission/Irland, ECLI:EU:C:1988:435, Rn 22 f; Hunzinger, CR 2023, 349
(350).

253 Hunzinger, CR 2023, 349 (353).

254 pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27. 12.
2025).

255 Muiglich in Taeger/Pohle Rz 160.

256 Schwientek, Die Vergabe von Cloud-Leistungen (EVB-IT Cloud) (01/2023), Leinemann Partner
Rechtsanwalte: https://www.leinemann-partner.de/newsletter/neues-zum-vergaberecht-01-2023/die-
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Dennoch Gberwiegen aus Sicht der Rechtssicherheit und Effizienz die Vorteile: Die
deutsche Vergabepraxis verfugtmit EVB-IT Cloudund UfAB Uberein erprobtes, rechts-
sicheres Instrumentarium, das die in Kapitel 3 identifizierten Herausforderungen — Ver-
gleichbarkeit, Vendor-Lock-in und Datenschutz — systematisch adressiert und operati-

onalisiert.257

5.2. Osterreich: Prozessuale Lésung durch Einzelfallgestaltung

Die osterreichische Vergabepraxis steht in einem deutlichen Kontrast zum deutschen
Standardisierungsansatz. Wie bereits in Kapitel 2.3.3 dargelegt, fehltin Osterreich ein
Standardvertragswerk flirIT-Beschaffungen, das spezifisch auf die Besonderheiten von
Cloud-Services und SaaS-Losungen zugeschnitten ist. Zwar existieren standardisierte
Vertragsbedingungen wie die ONORMEN, doch erweisen sich diese aufgrundihres Fo-
kus auf Bereiche wie das klassische Bauwesen fur die komplexen Anforderungen digi-

taler Dienstleistungen als weitgehend ungeeignet.?%®

Anstatt auf pradefinierte Vertragsmuster zuriickzugreifen, begegnet Osterreich der
Komplexitat von SaaS-Beschaffungen primar auf der Ebene der verfahrensrechtlichen
Gestaltung.?%° Das BVergG 2018 bietet mit § 104 Abs 2 die Moglichkeitder funktionalen
Leistungsbeschreibung: Die Leistung muss nichtin jedem technischen Detail vollstan-
dig spezifiziert sein, sondern kann als hinreichend genaue, zu 16sende Aufgabenstel-
lung definiertwerden. 260 Dies erméglicht es den Vergabestellen, den Fokus weg von
starren technischen Vorgaben hin zu den angestrebten Leistungs- und Funktionszielen
zu verschieben, was insbesondere der technologischen Dynamik von SaaS-Losungen

gerecht wird.26?

Diese methodische Weichenstellung verlagertdie Verantwortung fir die konkrete tech-
nologische Losungsspezifikation bewusst in den Wettbewerb. Dies bietet den Vorteil,
Innovationen des Marktes optimal auszuschdpfen, fordert von der ausschreibenden

Stelle jedoch eine hohe fachliche Kompetenz: Es gilt, Funktionsziele so prazise zu

vergabe-von-cloud-leistungen-evb-it-cloud/ (abgerufen am 21. 1. 2026)

257 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 160; Hunzinger, CR 2023, 349 (352 f).

258 vgl PwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in
Osterreich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27.
12. 2025).

259 yvgl Diem in Goélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 29 ff; Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20
Rz 25 f; erganzend zu den erhdhten Anforderungen an die Beschaffungskompetenz bei fehlenden Stan-
dardmustern ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 ff).

260 yvgl Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 19 ff; Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20
Rz 25f.

261 vgl Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 105 Rz 12.
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definieren, dass sie einerseits technologieneutral bleiben, um den Wettbewerb nicht
einzuschranken,undandererseits eine objektive Vergleichbarkeitder eingehenden An-

gebote sicherstellen.262

Dieser Mangel an Standardisierung setzt erhebliche juristische und technische Be-
schaffungskompetenzimFalle einerNeubeschaffungvoraus.Da diese Expertise in der
Breite der Verwaltung nicht flachendeckend vorausgesetzt werden kann, erhdht sich
das Risiko fr intransparente oder faktisch diskriminierende Ausschreibungsvorgaben
signifikant. Die Komplexitdt von SaaS-Produkten, die durch dynamische Preis- und
Leistungsmodelle sowie kurze Innovationszyklen gepragt sind, verscharft diese Prob-

lematik zuséatzlich.263

In Ermangelung klarer vertraglicher Leitplanken treten Risiken wie die digitale Souve-
ranitat sowie der Vendor-Lock-in-Effekt deutlich zutage. Ohne standardisierte Aus-
stiegs- und Migrationsstrategien drohen offentliche Vergabestellen langfristig ihre ope-
rative HandlungsfahigkeiteinzubiiRen.?%4Diein Kapitel 4.4 entwickelten Anforderungen
an Exit-Managementund Datenportabilitidt miissen in Osterreich fiir jede einzelne Aus-

schreibung individuell formuliert und in die Leistungsbeschreibung integriert werden.265

Um die Vergleichbarkeit heterogener SaaS-Preismodelle herzustellen, behilft sich die
Osterreichische Praxis mit der Vorgabe strikter Referenzszenarien. Die ausschreiben-
den Stellen definieren fiktive Nutzungsmuster — etwa ,500 User, 1 TB Speicher, 100 GB
Datentransfer/Monat" —, die zwingend zu bepreisen sind. Dies transformiert heterogene
Abrechnungsmodelle in einen vergleichbaren Gesamtpreis, ohne den Markt auf ein

spezifisches Geschaftsmodell einzuengen .26

Diese Methodik entspricht der TCO-Bewertung, muss jedoch — anders als in Deutsch-
land mit der UfAB — flir jede Beschaffungindividuell entwickeltwerden. Die Vergabe-

stelle tragt das volle Risiko, dass die gewahlten Szenarien die tatsachliche Nutzung

262 ygl Diem in Golles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 29 ff; Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20
Rz 25 f; erganzend zu den erhdhten Anforderungen an die Beschaffungskompetenz bei fehlenden Stan-
dardmustern ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 ff).

263 ygl PWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in
Osterreich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27.
12. 2025).

264 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).

265 yvgl Diem in Golles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 29 ff; Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20
Rz 25 f; erganzend zu den erhdhten Anforderungen an die Beschaffungskompetenz bei fehlenden Stan-
dardmustern ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 ff).

266 Zur Technologieneutralitat vgl § 106 Abs 1 BVergG 2018; Gdlles in Gélles/Casati, BVergG 2018 §
106 Rz 1 ff.
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nichtadaquatabbilden oder dass die Umrechnungsformeln zu systematischen Verzer-
rungen fuhren. Ohne standardisierte Bewertungsmatrizen fehltzudem die Orientierung
an eineranerkannten BestPractice, was die Angreifbarkeitder Zuschlagsentscheidung

im Nachprifungsverfahren erh6ht.267

Die dsterreichische Losung bietet zweifellos eine hdhere Flexibilitat: Vergabestellen
kénnen die Leistungsbeschreibung prazise auf die spezifischen Anforderungen des
konkreten Projekts zuschneiden, ohne durch standardisierte Muster eingeschrankt zu
sein. Dies ermdglicht eine optimale Anpassung an atypische Bedarfslagen oder inno-
vative Geschaftsmodelle,die in standardisierten Vertragsmustern mdglicherweise nicht
abgebildet sind.268

Diese Flexibilitat hat jedoch ihren Preis: Sie verlagert die Last der prazisen Definition
von Zielen und Mindestanforderungen vollstandig auf die jeweilige Vergabestelle, die
flirjede einzelne Ausschreibung einen rechtssicheren Rahmen schaffen muss.?6°Ohne
die Unterstlitzung durch pradefinierte Klauselwerke missen die Vergabestellen sicher-
stellen, dass die Leistungsbeschreibung dennoch den strengen unionsrechtlichen und
nationalen Anforderungen an Bestimmtheitund Transparenz genugt. Dies erfordert ein
Uberdurchschnittliches Mald an Vergabe- und IT-Kompetenz, das in der Praxis nicht

immer vorhanden ist.270

Die Folgen dieserfehlenden Standardisierung zeigen sich in der sterreichischen Ver-
gabepraxis deutlich. Der dsterreichische Rechnungshof (RH) kritisiert wiederholt unzu-
reichende vertragliche Regelungen zu Leistungsumfang, Preisgleitklauseln und Exit-
Regelungen.?’! Die Auftragsverhaltnisse seien durch kontinuierlich steigende War-

tungs- und Lizenzkosten gekennzeichnet, wobei die laufenden Kosten die

267 vgl Art 67 Abs 2 lit b RL 2014/24/EU; § 92 iVm § 2 Z 23 BVergG 2018; zur Erforderlichkeit vorher be-
kannt gemachter Bewertungsmafistabe und zur Vergleichbarkeit der Angebote Schrotz/Zdanowiecki, CR
2015, 485 (486 f); CISPE, Erwerb von Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022),
https://cispe.cloud/website cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-
in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf, 38 f (abgerufen am 21. 1. 2026).

268 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

269 ygl Gélles in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 6, 9f.

270 ygl PWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in
Osterreich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27.
12. 2025).

21 Rechnungshof Osterreich (RH), Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzmi-
nisterium und Landwirtschaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, Bericht des Rechnungshofes: Manage-

ment der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutz- ministerium und Landwirtschaftsministerium,
5.1 ff, 6.1 ff (abgerufen am 31. 12. 2025); RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahiter Gemeinden,
Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2, https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S Digita-

les_Leistungsspektrum_Gemeinden.pdf, 7.1, 8.1, 17 (abgerufen am 31. 12. 2025).
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Einmalkosten nach wenigen Jahren umein Vielfaches Gbersteigen. Zugleich wirden
bestehende Bindungen an spezifische Anbietende und Infrastrukturen fortgeschrieben
und vertraglich weiter verfestigt, ohne dass tragfahige Alternativen systematisch aus-

gelotet werden .?72

Diese Praxis fuhrtzu einer dauerhaften Zementierung technologischer Pfadabhangig-
keiten, die den vergaberechtlichen Grundsatz des Wettbewerbs sowie die IT-Souvera-
nitat der 6ffentlichen Hand zunehmend untergraben.2”3 Mangels standardisierter Mus-
ter greifen Vergabestellen mitunterauf unpassende Vertragsentwurfe zurtick, was an-
gesichts heterogener Marktbedingungen rasch zu Vergabeunterlagen fihrt, die andere

Marktakteure diskriminieren und bestehende Vendor-Lock-in-Effekte verstarken.274

Die osterreichische Losung setzt auf Gestaltungsspielraumund einzelfallbezogene Ge-
staltung. Dies bietet Vorteile bei atypischen Bedarfslagen, erhdhtjedoch das Risikoin-
transparenter oder diskriminierender Ausschreibungen erheblich. Ohne die Unterstut-
zung durch standardisierte Vertragsmuster und Bewertungsmatrizen sind Osterreichi-
sche Vergabestellen starker gefordert, die in Kapitel 3 identifizierten Herausforderun-
gen — Vergleichbarkeit, Vendor-Lock-in und Datenschutz — individuell zu I6sen. Die
Qualitat der Beschaffung hangt damit mafigeblich von der Kompetenz der einzelnen
Vergabestelle ab, was zu erheblichen Qualitatsunterschieden in der Verwaltungspraxis
fihrt.27®

5.3. Vergleichende Bewertung der Ansétze

Die vorstehende Analyse hatzwei fundamental unterschiedliche Losungsstrategien of-
fengelegt: Deutschland verfolgt mit EVB-IT Cloud und UfAB einen institutionalisierten,
vertraglichen Ansatz, Osterreich verfolgt verfahrensseitige Anpassungsfahigkeit durch

funktionale Leistungsbeschreibungen.?’® Beide Modelle dienen demselben

212RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2,
https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemein-
den.pdf, TZ16.1-16.2, 27.1-27.2 (abgerufen am 31. 12. 2025).

273 RH, Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzministerium und Landwirt-
schaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, 6.2; RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemein-
den, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2, https://www.rechnungs-

hof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemeinden.pdf, 8.2, 16.2 (abgeru-
fen am 31. 12. 2025).

274 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f).

215pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27. 12.
2025).

276 ygl fur Deutschland Méglich, in Taeger/Péhle Rz 156 ff; fiir Osterreich Gélles in Gélles/Casati,
BVergG 2018 § 106 Rz 6, 9f.
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vergaberechtlichen Ziel — der Herstellung von Transparenz und Vergleichbarkeit bei
dynamischen SaaS-Leistungen?’” — unterscheiden sich jedoch fundamental in der Ri-

sikoverteilung und den Anforderungen an die Vergabekompetenz.

Der deutsche Ansatz bietet zweifellos die hohere Rechtssicherheit. Durch die Standar-
disierung von Vertragsklauseln und Bewertungsmethoden wird das Risiko vergabe-
rechtlicher Fehler minimiert. Vergabestellen kdnnen sich darauf verlassen, dass die
EVB-IT Cloud die wichtigen Aspekte — von Datenschutz iber SLAs bis zu Exit-Leistun-
gen — rechtssicherabdecken .28 Die UfAB operationalisiert zudem die Bewertungsme-
thodik, sodass die Gefahr intransparenter oder willkiirlicher Zuschlagsentscheidungen

reduziert wird.27°

Demgegenuber bietet der Osterreichische Ansatz eine hohere Anpassungsmaoglichkeit
bei gleichzeitig geringerer Rechtssicherheit. Die funktionale Leistungsbeschreibung er-
moglicht eine prazise Anpassung an spezifische Anforderungen, verlagert jedoch die
volle Verantwortung fur die rechtssichere Gestaltung auf die einzelne Vergabestelle 280
Ohne standardisierte Muster fehltdie Orientierung an einer anerkannten Best Practice,

was die Angreifbarkeit der Ausschreibung im Nachpriifungsverfahren erhoht.281

Derdeutsche Standardisierungsansatzreduziertdie individuelle Gestaltungslasterheb-
lich. Vergabestellen missen nichtfur jede Beschaffung ein vollstandig neues Vertrags-
werk entwickeln, sondern kdnnen auf erprobte Muster zuriickgreifen.2®2 Dies spart Zeit
und Ressourcen und ermdglicht es auch kleineren Behoérden, komplexe Cloud-Be-
schaffungen rechtssicher durchzufiihren.?83 Zugleich wird durch die einheitliche Behor-
denpraxis eine gewisse Markterwartung geschaffen, die den Wettbewerb intensiviert. 284
Der dsterreichische Ansatz erfordert demgegenubereinen deutlich héheren Aufwand
bei jeder einzelnen Beschaffung. Die Vergabestelle muss die Leistungsbeschreibung,
die Bewertungsmethodik und die vertraglichen Regelungen individuell entwickeln und

dokumentieren.?85 Dies bindet erhebliche Ressourcen und setzt eine

277 Zum Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot vgl § 127 Abs 1 GWB; § 91 Abs 1 BVergG 2018.
278 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 161 ff.

279 Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern Zentralstelle IT-Beschaffung (ZIB), Unterlage
fur Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistungen (UfAB), Version 2018, insb Teil 4.

280 104 Abs 2 BVergG 2018.

281 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f); Nowak, Das Bundesvergabegesetz 2018 aus Sicht
der Neuen Institutionenékonomie (Dissertation TU Wien 2024), 45 ff.

282 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 161 ff; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).

283 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726).

284 vgl Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 21 f.

285 ygl RH, Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzministerium und
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Uberdurchschnittliche Vergabe-und IT-Kompetenz voraus. Fehlt diese Expertise, steigt
das Risiko fehlerhafter Ausschreibungen, was zu Nachprifungsverfahren, Verzégerun-

gen und im schlimmsten Fall zur Aufhebung des Vergabeverfahrens flihren kann.286

Ein wesentlicherVorteil des Osterreichischen Ansatzesliegtin der Innovationsoffenheit.
Durch die funktionale Leistungsbeschreibung werden technologisch unterschiedliche
Losungsansatze gleichberechtigtin den Wettbewerb einbezogen.?8” Die Vergabestelle
definiert Schutzziele und Funktionsanforderungen, Giberlasstjedoch die konkrete tech-
nische Umsetzung den Bietenden.?®® Dies ermdglichtes, innovative Geschaftsmodelle
oder neuartige Sicherheitskonzepte — etwa CC oder BYOC — zu berticksichtigen, die in
standardisierten Vertragsmustern méglicherweise noch nicht abgebildet sind.289

Der deutsche Ansatzist demgegentberstarker auf bewahrte, etablierte Lésungen aus-
gerichtet. Die EVB-IT Cloud bilden den aktuellen Stand der Technik ab, kdnnen jedoch
bei disruptiven Innovationen eine gewisse Verzogerung aufweisen, bis diese in die

Standardmuster integriert werden .29

Ein wesentlicher Vorteil der EVB-IT Cloud liegtin der systematischen Adressierung da-
tenschutzrechtlicher Anforderungen. Die Vertragsmuster enthalten vordefinierte Rege-
lungen zu Auftragsverarbeitung, technischen und organisatorischen MalRnahmen, Dritt-
landtransfers und Auditrechten.2%! Dies stellt sicher, dass alle Angebote ein Mindestni-
veau an DSGVO-Konformitat aufweisen und reduziert das Risiko datenschutzrechtli-
cher VerstoRe erheblich.292 In Osterreich miissen diese Anforderungen fiir jede Be-
schaffung individuell in die Leistungsbeschreibung integriert werden.2% Dies erfordert
ein fundiertes Verstandnis der DSGVO und der in Kapitel 3.3 dargestellten Schrems-II-

Problematik. Fehltdieses Verstandnis, bestehtdas Risiko, dass datenschutzrechtliche

Landwirtschaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, Bericht des Rechnungshofes: Management der IT—
Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutz- ministerium und Landwirtschaftsministerium, 28 ff (abge-
rufen am 31. 12. 2025).

286 RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2,
https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemein-
den.pdf, 43 ff (abgerufen am 31. 12. 2025).

287 § 103 BVergG 2018; ErlautRV BVergG 2018, 165 BIgNR 26. GP, 38.

288 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486).

289 European Data Protection Board (EDPB), Recommendations 01/2020 on measures that supplement
transfer tools to ensure compliance with the EU level of protection of personal data, final version
18.06.2021, edpb_recommendations_202001vo.2.0_supplementarymeasurestransferstools_en.pdf, Rn
79 ff (abgerufen am 3. 1. 2026).

290 vgl Hunzinger, CR 2023, 349 (353 f).

291 ygl Miiglich in Taeger/Pohle Rz 179 ff.

292 ygl Bischof, ITRB 2023, 165 (167).

293 vgl Bogendorfer in Knyrim, Der DatKomm Art 28 DSGVO Rz 34 ff; Tretzmdiller, Handbuch Software-
recht’ Rz 1063 ff.
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Anforderungen unzureichend operationalisiert werden oder dass pauschale Aus-
schlisse von Cloud-Lésungen vorgenommen werden, die vergaberechtlich nichthalt-

bar sind.2%

Die vergleichende Bewertung zeigt, dass beide Ansatze komplementare Starken auf-
weisen. Deutschland gewinntbei Rechtssicherheitund Effizienz durch reduzierte Ge-
staltungslast, Osterreich bei Flexibilitat und Innovationsoffenheit durch héhere lokale
Beschaffungskompetenz.2°® Gemeinsam ist beiden das Bestreben, die in Kapitel 3
identifizierten Herausforderungen — Vergleichbarkeit, Vendor-Lock-in und Datenschutz
— zu bewaltigen und Uberraschungskosten bei Vertragsdurchfihrung durch eine ex

ante festgelegte, transparente Bewertungsmethodik zu vermeiden.2%6

6. Kiritische Analyse der 6sterreichischen Praxis

Die vorangegangenen Kapitel haben die vergaberechtlichen Herausforderungen bei
SaaS-Beschaffungen systematisch analysiert. Dabei wurde deutlich, dass sowohl das
Osterreichische als auch das deutsche Vergaberecht grundsatzlich Gber die notwendi-
gen Instrumente verfugen, um diese Herausforderungen zu bewaltigen. Die entschei-
dendeFrage istjedoch, ob diese Instrumente in der Verwaltungspraxis auch tatsachlich
sachgerecht angewendet werden. Dieses Kapitel widmet sich der kritischen Analyse
der dsterreichischen Beschaffungspraxis bei SaaS-Dienstleistungen. Dabei zeigt sich
ein erheblicher Widerspruch zwischen den rechtlichen Moglichkeiten und der tatsachli-
chen Umsetzung: Trotz der in Kapitel 4 dargestellten Losungsansatze — insbesondere
der funktionalen Leistungsbeschreibung nach § 104 Abs 2 BVergG 2018 — dominiertin
der Osterreichischen Verwaltungspraxis eine faktische ,On-Premise-only"-Praferenz,

die Cloud-Lésungen systematisch benachteiligt oder ganzlich ausschliel3t.

Diese Praxis ist nicht nur vergaberechtlich problematisch, sondern fliihrtauch zu erheb-
lichen 6konomischen Ineffizienzen und Innovationshemmnissen. Die folgende Analyse
untersuchtzunachstden empirischen Befund dieser Praferenz, bewertet diese sodann
aus vergaberechtlicher, 6konomischer und datenschutzrechtlicher Perspektive und

zeigt auf, dass die gangige Praxis gegen zentrale Grundsatze des Vergaberechts

294 Datenschutzkonferenz, Orientierungshilfe — Cloud-Computing, Stand 09.10.2014, https://www.daten-
schutzkonferenz-online.de/media/oh/20141009_oh cloud_computing.pdf, 15 f (abgerufen am 1. 2. 2026).
295 yg| Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff; ClaRen/Koch/Mdller, MMR 2020, 723 (728).
296 OLG Dusseldorf 21. 10. 2015, Verg 28/14, Rn 167 ff, 214; vgl ClaBen/Koch/Miller, MMR 2020, 723,
(727 1).
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verstondt.

6.1. Empirischer Befund: Die ,,On-Premise-only"-Préferenz

In der dsterreichischen Vergabepraxis lasst sich trotz der technologischen Reife von
SaaS-Modellen eine bemerkenswerte Beharrlichkeit klassischer On -Premise-Struktu-
ren beobachten. Wahrend in der Privatwirtschaft die Transformation hin zu Cloud- und
insbesondere SaaS-Modellen in weiten Teilen fortgeschritten ist — laut einer Studie von
A1ausdem Jahr20242%" nutzen 80% der 6sterreichischen Unternehmen bereits Cloud-
Services - erscheint der 6ffentliche Sektor in seiner Gesamtheit zurtickhaltenderund
uneinheitlich: Eine Analyse des 6ffentlichen Sektors durch eine PwC-Studie aus dem
Jahr20232% nenntals wesentliche Griinde dieser Zuriickhaltung: (1) Datenschutz- und
IT-Sicherheitsbedenken, insbesondere im Kontextder DSGVO und des Schrems-II-Ur-
teils,299 (2) fehlende Cloud-Kompetenz auf Behérdenseite,3°°und (3) mangelhafte Stan-
dardisierung.301

Obwohl keine behdrdliche Statik Gber das Verhaltnis von SaaS- zu On-Premise-Aus-
schreibungen vorliegt, lassen sich diese eher punktuellen Befunde diverser Markter-
kundungen inzwischen durch systematische Prifungen des Rechnungshofes bestati-
genundvertiefen. Im Bericht ,Managementder IT-Sicherheitim Finanzministerium, Kli-
maschutzministerium und Landwirtschaftsministerium“2 halt der Osterreichische
Rechnungshoffest, dass die IT-Architektur des Bundes stark auf bestehende, Gberwie-
gend im Bundesrechenzentrum betriebene Infrastrukturen zugeschnitten sei. Dies sei

unter anderem darauf zurlckzufihren, dass das bereits 2012 geschaffene

297 A1 Telekom Austria AG, A1 Cloud Studie (2024), A1 Cloud Studie 2024: 4 von 5 Unternehmen in Os-
terreich nutzen die Cloud - A1.net Newsroom (abgerufen am 3. 1. 2026); vgl auch ClaBen/Koch/Miiller,
MMR 2020, 723 (723 f). )

298 pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf (abgerufen am 27. 12.
2025).

299 pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 5 (abgerufen am 27. 12.
2025).

300 pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27. 12.
2025).

301 PwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 7 (abgerufen am 27. 12.
2025).

302 Rechnungshof Osterreich (RH), Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzmi-
nisterium und Landwirtschaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, Bericht des Rechnungshofes: Manage-
ment der [T-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutz- ministerium und Landwirtschaftsministerium
(abgerufen am 31. 12. 2025).
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IKT-Konsolidierungsgesetz3°3 welches eigentlich die rechtliche Basis fiir eine einheitli-
che und moderne IT-Infrastruktur bilden sollte — mangels notwendiger Durchfuhrungs-
verordnungen kaum Wirkung entfalten konnte. Auch strategische Projekte wie das
~>ecurity Framework Bund®, das einen einheitlichen Sicherheitsmalstab fur moderne
Cloud-Anwendungen definieren sollte, verblieben im Stadium der Konzeption.30 Der
Rechnungshofkritisiert hierbei, dass durch das Fehlen dieser Standards faktisch veral-
tete On-Premise-Strukturen zementiert werden und der Weg zu einer technologieoffe-
nen SaaS-Nutzung blockiert bliebe.305

Noch deutlicher sind die Pfadabhangigkeiten auf kommunaler Ebene: Im Bericht,Digi-
tales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden“3% am Beispiel von GroR-Enzers-
dorf, Hallein, Modling oder St. Johann im Pongau, stellte der Rechnungshof fest, dass
die gepruften Gemeinden ihre E-Government-Angebote, also Websites, digitale Amts-
tafeln, Mobil-Apps, Formularserver, Kindergarten-Webanwendungen etc, ausschliel3-
lich als zugekaufte Standardsoftware beziehen. Dabei zeige sich eine erhebliche Ab-
hangigkeit von jeweils einem dominierenden kommunalen IT-Dienstleistungsuntemeh-
men 307 Diese Entscheidungen seien wederdurch Kosten -Nutzen-Analysen noch durch
strategische Digitalisierungsiiberlegungen dokumentiert.3%8 Die Auftragsverhaltisse
seien durch kontinuierlich steigende Wartungs- und Lizenzkosten gekennzeichnet; die
laufenden Kosten flr Webauftritt, digitale Amtstafel und Mobilapplikation Ubersteigen

nach wenigen Jahren die einmaligen Anschaffungskosten um ein Vielfaches.

Besonders problematisch ist in diesem Zusammenhang auch die Tendenz, daten-
schutzrechtliche Anforderungen pauschal als Ausschlussgrund fur Cloud-Lésungen

heranzuziehen.3%Haufigwird argumentiert, dass die Verarbeitung personenbezogener

303 Bundesgesetz, mit dem IKT-Lésungen und IT-Verfahren bundesweit konsolidiert werden BGBI |
2012/35 idF BGBI 12018/104 (IKT-Konsolidierungsgesetz — IKTKonG).

304 RH, Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzministerium und Landwirt-
schaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, 5.1 ff, 6.2 ff.

305 RH, Management der IT-Sicherheit im Finanzministerium, Klimaschutzministerium und Landwirt-
schaftsministerium, Reihe Bund 2024/16, 5.2, 7.2.

306 RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2,
https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemein-
den.pdf (abgerufen am 31. 12. 2025).

307 RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2,
https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemein-
den.pdf, 8.2 (abgerufen am 31. 12. 2025).

308 RH, Digitales Leistungsspektrum ausgewahlter Gemeinden, Reihe NO 2024/4, Reihe S 2024/2,
https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/2024 NOE_S_Digitales_Leistungsspektrum_Gemein-
den.pdf, 7.1-7.2 (abgerufen am 31. 12. 2025).

309 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (726 ff); Miiglich in Taeger/Pohle Rz 179 ff; zu den techni-
schen MaRnahmen (Verschlisselung, Pseudonymisierung) vgl Pollirer in Knyrim, Der DatKkomm DSGVO
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Daten in der Cloud — insbesondere bei Einbindung US-amerikanischer Anbietenden —
nach der Schrems-II-Rechtsprechung unzulassig sei.3'° Diese pauschale Bewerung
verkennt jedoch die differenzierten Losungsansatze, die das Datenschutzrechtbereit-
halt.3"1

Dieser beschriebenen Praxis steht die politische und unionsrechtliche Storichtung in
einem deutlichen Spannungsverhaltnis gegentber. Die Cloud-Strategie der Europai-
schen Union sowie das ,European Interoperability Framework® betonen die Notwendig-
keit technologieneutraler, interoperabler Beschaffung. Die Kommission fordert aus-
dricklich, Cloud-Lésungen als gleichberechtigte Option zu berticksichtigen und strate-
gische Abhangigkeiten, also Vendor-Lock-in, zu vermeiden .3'2 Das Programm ,Digitale
Dekade 2030 sieht vor, dass bis zum Jahr 2030 rund 75 % der europaischen Unter-
nehmen Cloud-Dienste nutzen und die 6ffentliche Verwaltung eine Vorreiterrolle ein-

nehmen soll.313

6.2. Vergaberechtliche Bewertung: Verstol3 gegen Wettbewerb und Technologieneu-
tralitat

Die beschriebene ,On-Premise-only"-Praferenz steht in fundamentalem Widerspruch
zu den vergaberechtlichen Grundsatzen der Technologieneutralitat, des Wettbewerbs
undder Gleichbehandlung. Vergaberechtlich besondersrelevantist, dass die beschrie-
bene ,On-Premise-only"-Praferenz gegen das Gebot der Produkt- und Technologie-
neutralitat verstoRen kdnnen. Werden technische Umsetzungen vorgegeben, obwohl
funktionale Spezifikationen ausreichen wirden, fuhrtdies zu einer unzulassigen Wett-
bewerbsverengung und kann andere Anbietende — insbesondere Cloud-Anbieter —
ohne sachliche Rechtfertigung ausschlieRen. Damit droht ein vergaberechtswidriger

Eingriff in Gleichbehandlung und offenen Wettbewerb 314

Art 32 Rz 45.

310 EuGH C-311/18, Schrems Il, ECLI:EU:C:2020:559; vgl Tretzmiiller, Handbuch Softwarerecht' Rz 903
ff.

311 §§ 24, 106 Abs 1 BVergG 2018; BVwWG 12. 9. 2018, W138 2203735-2; vgl Strittmatter in Auer-Reins-
dorff/Conrad § 22 Rn 10 ff; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 ff); erganzend Tretzmiiller Rz 903
ff.

312 Europaische Kommission, European Interoperability Framework — Implementation Strategy,
COM(2017) 134 final cellar_2c2f2554-0f af-11e7-8a35-01aa75ed71a1.0017.02_DOC_1.pdf (abgerufen
am 3. 1. 2026); Europaische Kommission, A European strategy for data, COM(2020) 66 final, 18 ff EUR-
Lex - 52020DC0066 - EN - EUR-Lex, (abgerufen am 3. 1. 2026).

313 Europaische Kommission, 2030 Digital Compass: the European way for the Digital Decade,
COM(2021) 118 final, 7 eurlex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021D C0118 (ab-
gerufen am 3. 1. 2026).

314 § 20 Abs 1 BVergG 2018; §§ 78 ff BVergG 2018; §§ 106 BVergG 2018; LVwWG NO 7. 6. 2018, LVWG-
VG-3/002-2018; vgl auch Goélles in Golles/Casati BVergG, § 20 Rz 14 ff; Golles in Golles/Casati, BVergG
2018, § 78 Rz 1 ff. vgl Diem in Gdélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 22.
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Die in Kapitel 4.1.2 und 4.1.3 entwickelten Grundsatze der Sachlichkeitsprifung und
des Gleichwertigkeitsprinzips werden in der 6sterreichischen Praxis jedoch haufig nicht
beachtet. Statt einerdifferenzierten Prifung, ob technologieoffene Spezifikationen das
Beschaffungsziel ebenso gut erreichen konnten, werden pauschale Ausschlusse vor-
genommen, ohne dass die Notwendigkeit und Verhaltnismaligkeit dieser Einschran-
kung substantiiert dargelegt wird.3'5 Dies verstoRt gegen das in § 106 BVergG 2018
normierte Gebot der Produktneutralitdt und gegen den allgemeinen Grundsatz des
Wettbewerbs nach § 20 Abs 1 BVergG 2018.316

Die faktische Bevorzugung von On-Premise-Losungen fihrtzudem zu einer Verfesti-
gung bestehender Marktstrukturen. Etablierte Anbietende, die bereits On-Premise-Lo-
sungen in der Verwaltung installierthaben, werden systematisch begunstigt, wahrend
innovative Cloud-Anbietende —insbesondere kleinere und mittlere Unternehmen —fak-
tisch vom Wettbewerb ausgeschlossen werden. Dies widersprichtdem Ziel des Verga-

berechts, durch offenen Wettbewerb die wirtschaftlichste Losung zu ermitteln.317

6.3. Okonomische Bewertung: Verkiirzte Wirtschaftlichkeitspriifung und Innovations-
hemmnisse

Die vergaberechtlichen Defizite der ,On-Premise-only"-Praferenz manifestieren sich
auch in erheblichen 6konomischen Ineffizienzen. Die in der dsterreichischen Praxis Ub-
liche Fokussierung auf Anschaffungskosten fihrtzu einer systematischen Verzerrung
der Wirtschaftlichkeitsbewertung.318

Statt einerumfassenden Lebenszykluskostenrechnung kommt es bei On-Premise-Be-
schaffungen haufig zu verkiirzten Preisvergleichen.3'9 Diese bilden die tatsachlichen
betrieblichen Vorhalte- und Betriebskosten — wie etwa fur Hardware-Erneuerungen,

Energie oder Administrationspersonal —nichtvollstédndig ab.32° Im Gegensatz dazu sind

315 § 20 Abs 1 BVergG 2018; §§ 78 ff BVergG 2018; §§ 106 BVergG 2018; BVwG 26. 6. 2018, W139
2162939-2; vgl auch Golles in Goélles/Casati BVergG, § 20 Rz 14 ff; Golles in Golles/Casati, BVergG
2018, § 78 Rz 1 ff. vgl Diem in Gélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 22.

316 yvgl Diem in Gélles/Casati, BVerG 2018, §106 Rz 22.

317 ClaRen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725).

318 yvgl Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 20 Rz 5.

319 CISPE, Erwerb von Cloud-Services im 6ffentlichen Sektor (2022), https://cispe.cloud/web-
site_cispe/wp-content/uploads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-P ublic-Sector-Hand-
book-v2-FEB-2022_de.pdf, 35 (abgerufen am 21. 1. 2026).

320 yvgl Zamekow, Grundlagen des Cloud Computing - Cloud Computing in der 6ffentlichen Verwaltung
(TU Berlin 2013), 4 ff; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725); CISPE, CISPE, Erwerb von Cloud-
Services im 6ffentlichen Sektor (2022), https://cispe.cloud/website cispe/wp-content/uplo-
ads/2022/04/German_CISPE-Buying-Cloud-Services-in-Public-Sector-Handbook-v2-FEB-2022_de.pdf,
35 (abgerufen am 21. 1. 2026).
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bei Cloud- und SaaS-Leistungen zentrale Betriebs- und Sicherheitskomponenten be-
reits im Serviceentgelt enhalten (vgl die detaillierte Darstellung der methodisch korrekt
zu berlcksichtigenden Kosten in Kap. 4.2.1).

Diese verkurzte Wirtschaftlichkeitsbetrachtung fuhrtzu einer systematischen Unterbe-
wertung von SaaS-Modellen und widersprichtdem in § 91 BVergG 2018 normierten

Bestbieterprinzip, das eine ganzheitliche Bewertung der Wirtschaftlichkeit verlangt. 32

Hinzu kommt, dass die pauschale Bevorzugung von On-Premise-Lésungen erhebliche
Innovationshemmnisse schafft.322 Cloud-Technologien ermdglichen neue Formen der
Zusammenarbeit, der Skalierbarkeitund der Ressourcennutzung, die mit traditionellen
On-Premise-Modellen nicht oder nur mit erheblichem Aufwand realisierbar sind.323
Durch den faktischen Ausschluss von Cloud-Lésungen wird die 6ffentliche Verwaltung
von diesen Innovationen abgeschnitten.32* Dieser theoretische Vorteil der funktionalen
Leistungsbeschreibung wird jedoch in der Praxis nicht genutzt, wenn Vergabestellen

durch konstruktive Vorgaben den Wettbewerb auf On-Premise-Losungen verengen 325

Besonders problematisch ist die langfristige Wirkung dieser Praxis. Durch die kontinu-
ierliche Bevorzugung etablierter On-Premise-Anbietenden entstehen Lock-in-Effekte,
die kiinftige Beschaffungen prajudizieren.326 Die Problematik des Vendor-Lock-in wird
durch die 6sterreichische Beschaffungspraxis nicht verhindert, sondern aktiv geférdert.
Dies fuhrt zu einer schleichenden Erosion der Verhandlungsposition der 6ffentlichen

Hand und zu steigenden Kosten bei Folgebeschaffungen.32”

321 ygl Casati in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 92 Rz 1 ff.

822 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725 ff); Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 5 ff,
10 f, 21 ff.

323 Fenz/Géliner/Heurix/Meurers/ Neubauer/Tjoa/Quirchmayr/Hitz/ Schatten/Neuhold, Cloud-Sicherheit:
Leitfaden fur Behdrden und Klein- und Mittelbetriebe (Studie TU Wien/Universitat Wien/SophiSystems in
Koop mit BMLVS und BSIC der WKO; KIRAS/ BMVIT) 2014, https://www.bmlv.gv.at/pdf pool/publikatio-
nen/08_cs.pdf, 16 (abgerufen am 27 .12. 2025).

324 Fenz et al, Cloud-Sicherheit: Leitfaden fiir Behérden und Klein- und Mittelbetriebe (Studie TU
Wien/Universitat Wien/SophiSystems in Koop mit BMLVS und BSIC der WKO; KIRAS/ BMVIT) 2014,
https://www.bmlv.gv.at/pdf_pool/publikationen/08_cs.pdf, 12 (abgerufen am 27 .12. 2025).

325 Diem in Golles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 6 ff; Casati in Golles/Casati, BVergG 2018 § 20 Rz 12;
EuGH Rs C-413/17 Roche Lietuva ECLI:EU:C:2018:898 Rz 33 ff.

326 Fenz et al, Cloud-Sicherheit: Leitfaden fir Behérden und Klein- und Mittelbetriebe (Studie TU
Wien/Universitat Wien/SophiSystems in Koop mit BMLVS und BSIC der WKO; KIRAS/ BMVIT) 2014,
https://www.bmlv.gv.at/pdf_pool/publikationen/08_cs.pdf, 24 (abgerufen am 27 .12. 2025).

327 ygl PWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in
Osterreich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 (abgerufen am 27.
12. 2025).
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6.4. Datenschutzrechtliche Bewertung: Schrems Il als unzuléssige Pauschalbegriin-
dung

Ein zentrales Argument fir den Ausschluss von Cloud-Lésungen in der Osterreichi-
schen Praxis ist die Berufung auf datenschutzrechtliche Bedenken, insbesondere im
Zusammenhang mitder Schrems-II-Rechtsprechung des EuGH. Auf Basis derin Kapi-
tel 3.3 detailliert dargelegten Judikaturwird jedoch deutlich, dass aus dem Wegfall des
Privacy-Shield keineswegs eine pauschale vergaberechtliche Cloud-Sperre resultiert.
Vielmehrobliegt es der 6ffentlichen Vergabestelle, Schutzziele so zu definieren, dass

ein DSGVO-konformes Niveau nachprifbar erreicht wird.328

In der Osterreichischen Beschaffungspraxis zeigt sich jedoch haufig eine Tendenz zur
uberschieldenden Vorsicht: Anstatt die vom EuGH explizit eréffneten Moglichkeiten
technischer ZusatzmalRnahmen — wie etwa eine Ende-zu-Ende-Verschlisselung mit
ausschlieBlicher EU-Schlisselhoheit oder Pseudonymisierung — proaktiv in die Leis-
tungsbeschreibung einzubauen, wird die Rechtssache Schrems Il als pauschaler Aus-
schlussgrund angefiihrt.32° Vergaberechtlich ist diese Praxis bedenklich, da eine tech-
nologiebezogene Vorgabe nach § 106 Abs 1 BVergG 2018 erst dann zulassigist, wenn
ein dokumentiertes TIA negativ ausfallt.3® Eine generische Berufung auf Schrems Il
ohne Einzelfallprifung gentigtdem Transparenz- und Wettbewerbsgebot nicht. Die un-
ter Kapitel 3.3.2 und 4.3.2 diskutierten technischen Kompensationsmalinahmen muis-
sen daher zwingend Teil des vergaberechtlichen Abwagungsprozesses sein. Erst die
Dokumentation imVergabevermerk — gegebenenfalls gestitztauf eine Markterkundung
gemald § 24 BVergG 2018 — kann belegen, ob technologieoffene Alternativen tatsach-

lich kein gleichwertiges Schutzniveau gewahrleisten konnen.331

Ein haufiges Problem in Gsterreichischen Vergabeunterlagen besteht darin, dass

328 pwC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 5 (abgerufen am 27. 12.
2025).

329 ygl PWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im 6ffentlichen Sektor in
Osterreich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 5 f (abgerufen am 27.
12. 2025).

330 yvgl Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 5; vgl dazu einen deutschen Blogbeitrag, der explizit
darauf hinweist, dass Transfer in die USA nicht pauschal verboten ist: CMS law, Heinzke, (K)ein Aus-
schluss von US-Cloud-Anbietern bei 6ffentlichen Auftrdgen (4. 10. 2022) (abgerufen am 1. 7. 2026).

331 8§ 24, 106 BVergG 2018; BVwWG 12.9.2018, W138 2203735-2; vgl auch Heid/Ring in Heid/Deutsch-
mann/Hofbauer/Reisner, BVergG 2018 § 24 BVergG 2018, Rz 1 ff, Kurz in Heid/Deutschmann/Hof-
bauer/Reisner, BVergG 2018 § 106 BVergG 2018, Rz 13 ff, 9 ff.
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offentliche Vergabestellen pauschal — insbesondere US-basierte — Cloud-Angebote
ausschlielRen, ohne zuvor eine einzelfallbezogene Priufung der Datenkategorien, der
konkreten Drittland-Transferpfade und méglicher technischer oder organisatorischer
KompensationsmaRnahmen vorzunehmen.332 Geman § 106 Abs 1 BVergG 2018 miis-
sen technologiebezogene Festlegungen durch den Auftragsgegenstand objektiv ge-
rechtfertigt sein. Eine pauschale Ablehnung von Cloud-Diensten unterVerweis aufeine

vermeintlich mangelnde Datenschutzkonformitatwird dieser Anforderungnichtgerecht.

Ein solches Vorgehen ist aus drei Grinden unzulassig: Erstens ersetzt es die notwen-
dige differenzierte Betrachtung des konkreten Verarbeitungsvorgangs und destatsach-
lichen Schutzbedarfs — insbesondere die wesentliche Unterscheidung zwischen sen-
siblen personenbezogenen Daten und blof3en Verwaltungsdaten — durch generalisierte
Annahmen. Zweitens werden maogliche technische oder organisatorische Kompensati-
onsmalnahmen bereits ex ante ausgeblendet. Drittens |auft eine solche Pauschalie-
rung auf eine unzulassige Diskriminierung der Anbietenden hinaus —ungeachtetderim
Einzelfallimplementierten Sicherheitsarchitekturen, Zertifizierungen und erganzenden

Garantien .333

Durch die Rechtssache Schrems Il werden verantwortliche Datenverarbeiter— also auf-
traggebende Stellen — verpflichtet, bei Dritttandibermittiungen eine einzelfallbezogene
Prifung des Schutzniveaus vorzunehmen und — soweit erforderlich — zusatzliche Mal3-
nahmen zu implementieren;das Urteil begrundetjedoch keinen pauschalen Ausschluss
von Cloud-Anbietenden.334 In vergaberechtlicher Hinsicht sind technische Einschran-
kungen nachvollziehbar und dokumentiert zu begrinden; eine formelhafte Behauptung
der Erforderlichkeit ohne detaillierte Begriindung genugt hierflr nicht. Erforderlich ist

vielmehr eine tragfahige Dokumentation im Vergabevermerk, warum technologieoffene

332 Zur faktischen Zuriickhaltung des 6ffentlichen Sektors aufgrund von Rechtsunsicherheiten vgl PwC
Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im &éffentlichen Sektor in Osterreich
(2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 5 f (abgerufen am 27. 12. 2025);
zur vergaberechtlichen Problematik diskriminierender Vorgaben bei Cloud -Leistungen vgl Cla-
Ben/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724).

333 ygl § 106 Abs 1 BVergG 2018; EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2012:284,

Rn 61, 87, 109 (technische Spezifikationen durfen den Wettbewerb nicht kiinstlich einengen); EuGH
C-496/99 P, Kommission/CAS Succhi di Frutta, ECLI:EU:C:2004:236, Rn 110 f; Schrotz/Zdanowiecki, CR
2015, 485 (486 f) zur Notwendigkeit sachlich gerechtfertigter, am Auftragsgegenstand orientierter Vorga-
ben; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f, 728 f); European Data Protection Board (EDPB),
Recommendations 01/2020 on measures that supplement transfer tools to ensure compliance with the
EU level of protection of personal data, final version 18.06.2021, edpb_recommenda-
tions_202001vo.2.0_supplementarymeasurestransferstools_en.pdf, Abschnitt 2 (Steps 1-6) (abgerufen
am 3. 1. 2026).

334 EuGH C-311/18, Schrems Il, ECLI:EU:C:2020:559; vgl dazu auch Tretzmiiller, Handbuch Software-
recht' Rz 913 ff.
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Alternativen —wie etwa vertraglich zugesicherte Datenspeicherung in der EU oder fort-
geschrittene Verschlisselungskonzepte mit lokaler Schlisselhoheit— im konkreten Fall
nicht ausreichen, um das spezifische Sicherheitsniveau zu gewahrleisten. Eine On-
Premise-Vorgabe ist vergaberechtlich erstdann haltbar, wenn diese milderen Maf3nah-
men nachweislich ungeeignet sind, den Schutzbedarf der betroffenen Datenkategorien

zu decken.33%

7. Handlungsempfehlungen fiir eine innovationsoffene Vergabepraxis

Die vorstehende Analyse hatgezeigt, dass das Gebot der Technologieneutralitat — ver-
ankertin §§ 103, 106 BVergG 2018 — nichtnurein formales Prinzip, sondern eine ma-

terielle Voraussetzung fur funktionsfahigen Wettbewerb darstellt.

Dieses Kapitel entwickelt konkrete Handlungsempfehlungen, die sich an zwei Adressa-
tenkreise richten: Zum einen an die Vergabestellen selbst, die unmittelbar fur die Ge-
staltung und Durchflihrung von Vergabeverfahren verantwortlich sind. Zum anderen an
den Gesetzgeber und die Verwaltungsorganisation, die durch Standardisierung, Leitfa-
den und Schulungen die strukturellen Rahmenbedingungen fur eine rechtssichere und

wirtschaftliche SaaS-Beschaffung schaffen kénnen.

7.1. Flir Vergabestellen: Markterkundung, Leistungsbeschreibung und TCO-Modelle

Eine objektive Entscheidungsgrundlage fur die Wahl einer bestimmten Betriebsform
kann durch eine vorgelagerte Markterkundung gemaR § 24 BVergG 2018 geschaffen
werden. Die Markterkundung sollte ergebnisoffen durchgefihrtwerden und eine tech-
nologische Bestandsaufnahme umfassen: Welche Bereitstellungsmodelle sind flr den
konkreten Anwendungsfall verfiigbar? Welche Sicherheitsstandards und Zertifizierun-
gen bieten die verschiedenen Losungen? Wie unterscheiden sich die Lebenszyklus-
kosten? Die Ergebnisse sind im Vergabevermerk zu dokumentieren, um gegenuber
Nachprufungsinstanzen nachzuweisen, dass die Vergabestelle ihre Entscheidung auf

einer fundierten Grundlage getroffen hat.336

Anstatt mittels einer konstruktiven Beschreibung die Hardware- oder Betriebsumge-
bung spezifisch vorzugeben, sollten Anforderungen rein zielorientiert und funktionsbe-

zogen definiert werden. Dies entspricht der in § 103 BVergG 2018 angelegten

335 EuGH C-311/18, Schrems /I, ECLI:EU:C:2020:559, VWGH 1. 2. 2017, Ro 2016/04/0054; § §24, 106
Abs 1 BVergG 2018; ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (727 f); Tretzmdiller, Handbuch Softwarerecht’
Rz 855 ff.

336 vgl Ziniel in Golles/Casati, BVergG 2018 § 24 Rz 4 ff.
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Vorrangstellung der funktionsbezogenen Leistungsbeschreibung bei komplexen IT-Be-
schaffungen und tragt dem unionsrechtlichen Konzept technischer Spezifikationen
Rechnung.Ein praxisorientiertes Beispiel fliireine solche technologieneutrale Formulie-

rung lautet:

,Das beauftragte Unternehmen hateine Softwarel6sung bereitzustellen, die [Funktion
X] far [Anzahl Y] gleichzeitige Nutzende ermoglicht. Zur Sicherstellung der Integritat
und Vertraulichkeitder Daten sind Verschlisselungsverfahren einzusetzen, die dem
aktuellen Stand der Technik entsprechen und nachweislich behoérdlichen Sicherheits-
anforderungen genigen. Die exklusive kryptografische Schliisselgewalt muss dabei

bei der Vergabestelle verbleiben."337

Eine derartige Formulierung lasst sowohl klassische On-Premise-Modelle als auch Pri-
vate- oder Public-Cloud-Lésungen zu und wahrt damit das Gebot der Produkt- und
Technologieneutralititnach § 106 Abs 1 BVergG 2018. Diese Vorgabe knupftan we-
sentliche Schutzziele wie Vertraulichkeitund Integritat sowie an messbare Anforderun-
gen an,ohne eine sachlich nicht gerechtfertigte Festlegung des Bereitstellungsmodells

vorzunehmen.

Um die Wirtschaftlichkeit von SaaS-Beschaffungen sachgerechtbeurteilen zu kénnen,
sollte die Preiswertung Uber einen reprasentativen Betrachtungszeitraum erfolgen. Da-
bei ist sicherzustellen, dass die fiktiven Kosten fur den internen Betrieb als fester Be-
standteilin das Bewertungsrastereinflielen.Im Sinne einerobjektiven Vergleichbarkeit
sind neben den internen Aufwanden bei SaaS-Modellen insbesondere nutzungs- oder
funktionsbasierte Entgelte sowie die Bepreisungvon Exit-Leistungen einzubeziehen.338
Die daraus resultierende Bewertungsmethodik —bestehend aus dem Betrachtungszeit-
raum, den Mengengerusten und den Umrechnungsformeln — ist gemall § 92 Abs 2
BVergG 2018 zwingendin den Vergabeunterlagen offenzulegen. Dies stelltsicher, dass
das wirtschaftlichste Angebot auf Basis der tatsachlichen 6konomischen Effizienz Gber
den gesamten Nutzungszeitraum ermittelt wird und die Zuschlagsentscheidung im
Sinne des Transparenzgebots des § 20 BVergG 2018 nachvollziehbar bleibt.33°

337 Eigene Formulierung in Anlehnung an Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f).

337 8§ 103, 106 Abs 1 BVergG 2018; vgl zur Verpflichtung, den Wettbewerb durch neutrale Leistungsbe-
schreibungen moglichst weit zu 6ffnen, Diem in Gélles/Casati, BVergG 2018 § 106 Rz 38 ff

338 vgl ClaRen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (725); zur Vielfalt der Vergltungsmodelle (Pay-as-you-go vs
Pauschale) siehe auch Miiglich in Taeger/Pohle Rz 203.

339 ygl Casati in Gélles/Casati, § 92 BVergG 2018 Rz 1 ff.
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Neben der Preiswertung sindzudem SLAs essenziell,umdas geforderte Qualitats- und
Sicherheitsniveau eindeutig zu definieren und die Angebote vergleichbarzu machen —
ein Aspekt, der in Kapitel 4.3 vertieft wurde.3#0 Dies erganzen vertragliche Regelungen
der Leistungskomponenten — miet-, dienst- und gegebenenfalls werkvertragliche An-
teile — um Qualitatssicherung zu gewahrleisten 34! Solch detaillierte Ausgestaltung in
den Dokumenten erhoht nicht nur die Transparenz fur die Angebotslegung, sondem
erleichtertauch die Handhabungim Streitfall, da die dispositiven gesetzlichen Regelun-

gen oft nur unzureichend auf die Spezifika von Cloud-Leistungen passen.342

Ein Hauptgrund fir die On-Premise-Praferenz vieler 6ffentlicher Stellen ist die Sorge
vor einem Vendor-Lock-in. Da die Datenhoheit wahrend der Laufzeit faktisch in der
Sphare des beauftragten Unternehmens liegt, droht am Vertragsende ein Migrations-
aufwand, der ohne klare Exit-Regelungen kaum kalkulierbar ist.3*3 Damit ein Vendor-
Lock-in effektiv vermieden werden kann, miissen die vertraglich vereinbarten Uberga-
bepflichten den unter Punkt 4.4.2 spezifizierten technischen Standards entsprechen —
insbesondere hinsichtlich maschinenlesbarer Exportformate und Metadatenstrukturen.
Ohnehinreichendbestimmte Exit-Leistungen istder LeistungsgegenstandimSinne der
§§ 103, 105 BVergG 2018 unvollstandig beschrieben; zudem lassen sich ohne diese

Angaben die lebenszyklusbezogenen Gesamtkosten nicht belastbar vergleichen .34

7.2. Fiir den Gesetzgeber: Standardisierung, Leitfaden und Schulungen

Im Lichte des aufgezeigten Rechtsvergleichs wird deutlich, dass in Osterreich —im Ge-
gensatz zur Situation in Deutschland mitden EVB-IT Cloud und der UfAB — ein allge-
mein anerkanntes und behdrdenseitig nutzbares Standardwerk fur IT-Beschaffungen
fehlt. Dieses strukturelle Defizit erhoht die Abhangigkeitvon den Vertragsmustern der
anbietenden Unternehmen und damitdas Risiko intransparenter oder faktisch diskrimi-
nierender Leistungsbeschreibungen.3*> Zur Abmilderung dieser Defizite bietet sich pri-

mar die Erarbeitung bundesweit einsetzbarer Musterklauseln an. Diese sollten einen

340 vgl zur detaillierten Regelung von SLAs und Verfligbarkeit in einem Standardvertragswerk Miiglich in
Taeger/Pohle Rn 188 ff.

341 vgl zur Unzulanglichkeit der Standard-Vertragstypen Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn
33

342 ygl zur detaillierten Regelung von SLAs und Verfligbarkeit in einem Standardvertragswerk Mdiglich in
Taeger/Pohle Rn 188 ff.

343 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724); Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff;
Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 ff); Mdglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

344 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486, 490 f); ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (724 f); vgl
auch Mudglich in Taeger/Pohle Rz 194 ff.

345 vgl Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486 f).
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modularen Aufbau aufweisen mit Bausteinen flr unterschiedliche Cloud-Servicemo-
delle (laaS, PaaS, SaaS) und Bereitstellungsformen (Public-, Private-, Hybrid-Cloud).
Die zentralen Punkte sollten umfassen: prazise Definition des Leistungsgegenstands,
standardisierte SLA-Definitionen, Datenschutz- und Sicherheitsanforderungen gemalf}
DSGVO, Regelungen zu Drittlandtransfers, umfassende Exit-Regelungen sowie Ver-
gutungsmodelle. Erganzend sollten standardisierte Bewertungsmatrizen fur szena-
riobasierte Kosten- und TCO-Abfragen entwickelt werden. Darliber hinaus ist die For-
mulierung klarer, technologieoffener Gleichwertigkeitskriterien essenziell, insbeson-
dere in Bezug auf Sicherheitsniveau, Verfugbarkeit, Interoperabilitat und Portabilitat,

wobei auch die jeweils akzeptierten Nachweisformen zu definieren sind.346

Die Umsetzungeinertechnologieneutralen Cloud-Offenheitscheitertin Osterreich hu-
fig wenigeran der Verfugbarkeittechnischer Angebote als vielmehran einer punktuell
fehlenden IT- und Cloud-Vergabekompetenzin den Rechtsabteilungen. Flankiert wer-
den sollten die StandardisierungsmalRnahmen daher durch einen systematischen Auf-
bau von Cloud-Vergabekompetenz mittels Schulungen und praxisnahen Leitfaden, die
sich an internationalen Referenzwerken wie dem Kriterienkatalog C5 des BSloder dem
CISPE-Handbuch orientieren kdnnen.34” Der vom deutschen BSIentwickelte Kriterien-
katalog C5 kann dabei als Referenzfur die inhaltliche Ausgestaltung von Sicherheits-
anforderungen und Auditrechten dienen. Eine vergleichbare Standardisierung fur den
Osterreichischen Rechtsraum wiirde die Rechtssicherheitin Cloud-Beschaffungsvor-
gangen signifikanterhdhen und das Risiko fehlerhafter Vergabeentscheidungen mini-

mieren 348

8. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorliegende Arbeit hat die Besonderheiten der Beschaffung von SaaS-Diensten

346 ygl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (723 f); Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486); Hunzin-
ger, CR 2023, 349 (350), zu den praktischen Herausforderungen der dsterreichischen Beschaffungspra-
xis PWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 ff (abgerufen am 27. 12.
2025).

347 vgl ClaBen/Koch/Miiller, MMR 2020, 723 (723 f); Schrotz/Zdanowiecki, CR 2015, 485 (486); Hunzin-
ger, CR 2023, 349 (350); zu den praktischen Herausforderungen der ésterreichischen Beschaffungspra-
xis PwWC Austria / Amazon Web Services, Perspektiven zur Cloudnutzung im &éffentlichen Sektor in Oster-
reich (2023), https://www.pwc.at/de/publikationen/pwc-aws_cloud-studie.pdf, 6 ff (abgerufen am 27. 12.
2025).

348 ygl BSI, Cloud Computing Compliance Criteria Catalogue (C5), https://www.bsi.bund.de/DE/The-
men/Unternehmen-und-Organisationen/Informationen-und-Empfehlungen/Empfehlungen-nach-Angriffs-
zielen/Cloud-Computing/Kriterienkatalog-C5/C5_AktuelleVersion/C5_AktuelleVersion_node.html (abge-
rufen am 2. 1. 2026); Strittmatter in Auer-Reinsdorff/Conrad § 22 Rn 10 ff, 32 ff; vgl zur Relevanz des C5
fur die EVB-IT Cloud auch Hunzinger, CR 2023, 349 (350).
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durch offentliche Vergabestellen mit Blick auf Vergleichbarkeit und Transparenz im
Vergabeverfahren untersucht. Im Mittelpunkt stand ein rechtsvergleichender Ansatz

zwischen Osterreich und Deutschland.

Die Analyse hat drei zentrale Herausforderungen identifiziert, die aus den strukturellen
Unterschieden von SaaS-Modellen zu traditionellen On-Premise-Lésungen resultieren:
die durch heterogene Preismodelle erschwerte Vergleichbarkeit der Angebote, das Ri-
siko eines Vendor-Lock-in durch die Verlagerung der Datenhoheitin die Sphare des
beauftragten Unternehmens sowie die komplexen datenschutzrechtlichen Anforderun-

gen bei Drittlandtransfers personenbezogener Daten.

Das geltende Vergaberechtverflgt grundsatzlich Gberdie notwendigen Instrumente zur
Bewaltigung dieser Herausforderungen. Die funktionale Leistungsbeschreibung nach §
104 Abs 2 BVergG 2018 ermdglichteine technologieoffene Ausschreibung, die sowohl
On-Premise-als auch Cloud-Lésungen zulasst. Die szenariobasierte Lebenszykluskos-
tenrechnung nach § 92 BVergG 2018 uberflhrt heterogene Preismodelle in ein ver-
gleichbares Bewertungsraster. Prazise definierte Service-Level-Agreements schaffen
die Grundlage fureine objektive qualitative Angebotsbewertung, und verbindliche Exit-

Regelungen sichern die Wettbewerbsfahigkeit kinftiger Neuausschreibungen.

Der Rechtsvergleich zeigt zwei deutlich divergierende Herangehensweisen: In
Deutschland sorgtder Einsatzder EVB-IT Cloudfureine stark standardisierte Vertrags-
grundlage, die durch feste Dokumentenhierarchien ein hohes Mal} an Rechtssicherheit
schafft. Osterreich verfolgt hingegen einen individualisierten Ansatz, bei dem funktio-
nale Leistungsbeschreibungen fallweise ausgearbeitet werden. Dieser groliere Gestal-
tungsspielraum erhoht zwar die Flexibilitat, verlangt aber erhebliche vergabe- und IT-

fachliche Expertise undbirgtein hoheres Risiko unklareroderuneinheitlicherVVorgaben.

Die kritische Analyse der dsterreichischen Praxis hat einen erheblichen Widerspruch
zwischen den rechtlichen Moglichkeiten und der tatsachlichen Umsetzung aufgezeigt
Die beobachtbare Bevorzugungvon On-Premise-Modellen und dieim 6ffentlichen Sek-
tor vielfach bestehenden Datenschutz- und Souveranitatsbedenken stehen potenziell
in einem Spannungsverhaltnis zu den vergaberechtlichen Grundprinzipien der Techno-
logieneutralitat,des Wettbewerbs und der Gleichbehandlung. Die identifizierten Defizite
verorten sich dabei wenigerauf der normativen Ebene als vielmehrin der praktischen

Rechtsanwendung.
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Die entwickelten Handlungsempfehlungen setzen daher nicht bei einer Reform des
Vergaberechts an, sondern bei einer Verbesserung der Beschaffungspraxis: durch er-
gebnisoffene Markterkundung, funktionale Leistungsbeschreibung mit klaren Schutz-
zielen, szenariobasierte TCO-Bewertung, verbindliche Exit-Regelungen sowie die dif-
ferenzierte Operationalisierung datenschutzrechtlicher Anforderungen. Auf struktureller
Ebene erscheintdie Entwicklung standardisierter Vertragsbausteine nach dem Vorbild
der EVB-IT Cloud, flankiertdurch praxisnahe Leitfaden und einen systematischen Kom-

petenzaufbau, dringend geboten.

Die zentrale Erkenntnis dieser Arbeit lasst sich wie folgt verdichten: Digitale Souvera-
nitat im offentlichen Sektor entsteht nicht durch Abschottung und pauschale Aus-
schlusse, sondern durch Offenheit, die durch klare rechtliche und technische Anforde-
rungen strukturiert wird. Technologieneutralitaterweist sich dabei nichtals Hindernis,
sondern als Voraussetzung einerzukunftsfahigen Beschaffung: Sie sichertden Zugang
zu skalierbaren SaaS-Losungen, ohne das erforderliche Schutzniveau preiszugeben,
und ermadglicht eine digitale Souveranitat, die durch Interoperabilitat und die Vermei-

dung einseitiger Abhangigkeiten praktisch wirksam wird.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Osterreichische Vergabepraxis nichtan einem
Mangel rechtlicher Instrumente scheitert, sondern an deren unzureichender Anwen-
dung. Die in Kapitel 6 dokumentierte On-Premise-Praferenz |asst sich weder vergabe-
rechtlich noch 6konomisch oder datenschutzrechtlich rechtfertigen. Sie resultiert viel-
mehr aus einer Kombination von Faktoren: mangelnde Beschaffungskompetenzin Be-
zug auf Cloud-Technologien, fehlendes Bewusstsein fur die Lebenszykluskosten, pau-
schale Datenschutzbedenken ohne differenzierte Einzelfallprifung sowie das Fehlen

standardisierter Vertragsmuster.

Diese Defizite manifestieren sich in konkreten Vergabefehlern. Konstruktive Leistungs-
beschreibungen, die faktisch nur On-Premise-L6sungen zulassen, verstoRen gegen
das Gebot der Technologieneutralitatnach § 106 BVergG 2018. Verkirzte Wirtschaft-
lichkeitsprufungen, die nur Anschaffungskosten berucksichtigen, widersprechen dem
Bestbieterprinzip nach § 91 BVergG 2018. Pauschale Berufungen auf Schrems Il ohne
Transfer Impact Assessmentverletzen das Transparenz- und Wettbewerbsgebot nach
§ 20 BVergG 2018.

Die Uberwindung dieser Defizite erfordert einen Paradigmenwechsel in der
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Beschaffungskultur. Vergabestellen miissen Cloud-Lésungen nichtals Risiko, sondem
als gleichwertige Alternative zu On-Premise-Modellen begreifen. Dies setzt voraus,
dass die in Kapitel 4 entwickelten Instrumente — funktionale Leistungsbeschreibung,
TCO-Bewertung, SLA-Steuerung und Exit-Management — konsequent angewendet

werden.

Der Rechtsvergleich hatdie zentrale Bedeutung der Standardisierung flreine rechts-
sichere und effiziente SaaS-Beschaffung offengelegt. Die deutschen EVB-IT Cloud de-
monstrieren, dass standardisierte Vertragsmuster die Beschaffungspraxis erheblich
entlasten kénnen, ohne die Flexibilitat zu beeintrachtigen. Die kontrollierte Offnung fur
Anbieter-AGB ermdoglicht es, die technische Standardisierung von Cloud-Leistungen

vertraglich abzubilden, ohne die Vergleichbarkeit der Angebote zu gefahrden.

Fir Osterreich bedeutet dies nicht, dass die EVB-IT Cloud eins zu eins (ibernommen
werden sollten.Die 6sterreichische Rechtsordnung kennteigene Traditionen und Struk-
turen, die zu berucksichtigen sind. Dennoch erscheintdie Entwicklung vergleichbarer
Standardvertrage unabdingbar. Diese sollten modularaufgebautsein undverschiedene
Cloud-Servicemodelle sowie Bereitstellungsformen abdecken. Zentrale Regelungsbe-
reiche umfassen die Leistungsbeschreibung, SLA-Definitionen, Datenschutz- und Si-

cherheitsanforderungen, Drittlandtransfers, Exit-Regelungen und Vergltungsmodelle.

Erganzend bedarf es standardisierter Bewertungsmatrizen fir die TCO-Bewertung.
Diese sollten Referenzszenarien vorgeben, die eine objektive Vergleichbarkeit unter-
schiedlicher Preismodelle ermdglichen. Nurso Iasst sich verhindern, dass strategische

Mischkalkulationen den Wettbewerb verzerren.

Die Schrems-ll-Judikatur hat die datenschutzrechtlichen Anforderungen an Drittland-
transfers prazisiert, ohne Cloud-Losungen pauschal auszuschlielen. Die Untersu-
chung hatgezeigt, dass technische Kompensationsmalinahmen —wie Ende-zu-Ende-
Verschlisselung mitEU-Schlusselhoheit, Confidential Computing oder Bring Your Own
Key — ein DSGVO-konformes Schutzniveau gewahrleisten kdnnen. Die pauschale Be-
rufungaufSchremsll als AusschlussgrundfurCloud-Losungen istdaher vergaberecht-

lich unzulassig.

Vergabestellen sind vielmehr verpflichtet, im Rahmen eines Transfer Impact Assess-
ment zu prifen, ob technologieoffene Alternativen ein gleichwertiges Schutzniveau ge-
wahrleisten konnen. Erst wenn diese Prafung negativ ausfallt, ist eine

68



technologiebezogene Festlegung auf On-Premise-Losungen zulassig. Diese Prifung
muss im Vergabevermerk dokumentiertwerden und kann durch eine Markterkundung
nach § 24 BVergG 2018 unterstiitzt werden.

9. Schlussbemerkung

Die Beschaffung von SaaS-Diensten stelltkeinen technischen Sonderfall dar, sondem
markiert einen grundlegenden Wandel in der Art und Weise, wie offentliche Verwaltun-
gen IT-Leistungen beziehen. Die vergaberechtlichen Instrumente zur Bewaltigung die-
ses Wandels sind vorhanden. Entscheidend ist jedoch, dass Vergabestellen diese In-
strumente konsequent anwenden und dabei die Balance zwischen Rechtssichermeit
und Innovationsoffenheitwahren. Die digitale Transformation der offentlichen Verwal-
tung wird mafigeblich davon abhangen, ob es gelingt, die vergaberechtlichen Grunds-
atze so zu operationalisieren, dass sie technologische Innovation nicht behindern, son-
dern ermoglichen. Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass dies moglich ist — voraus-
gesetzt, die Vergabepraxis Uberwindetihre On-Premise-Fixierung und nutztdie Poten-

ziale, die das geltende Vergaberecht bereits heute bietet.
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