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Source-Industrie in Deutschland. 
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die zentrale Bedeutung von Open Source-SoBware und offenen Standards für einen erfolgreichen digitalen 

Wandel im öffentlichen Bewusstsein nachhal�g zu verankern. Dieser digitale Wandel soll Unternehmen, 

Staat und GesellschaB gleicherweise zugutekommen. Zudem sollen Innova�onen im Bereich Open Source 
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Unser Ziel ist es, Open Source als Standard in der öffentlichen Beschaffung und bei der Forschungs- und 

WirtschaBsförderung zu etablieren. Denn Open Source und offene Standards sind zwingende Grundlagen 

für digitale Souveränität, Innova�onsfähigkeit und Sicherheit im digitalen Wandel und damit die Antwort 

auf eine der größten Herausforderungen unserer Zeit.
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Vorwort zur 2. Auflage zu den Handreichungen EVB-IT
Die Nutzung von Open Source SoBware in allen Bereichen der Informa�onstechnologie ist inzwischen eine

aus  guten  Gründen  etablierte  Praxis  in  öffentlichen  Verwaltungen  sowie   Unternehmen  jeder  Größe.

Zunächst  war  es  das  Betriebssystem  Linux,  das  sich  als  gleichermaßen  flexible,  zuverlässige  und

kostengüns�ge Alterna�ve zu proprietären Angeboten in Spezialbereichen durchsetzte und dann gerade bei

Serveranwendungen zum wich�gen Industriestandard wurde. Später kamen so genannte „Middleware“-

Systeme wie Datenbanken oder Serverdienste hinzu. Inzwischen sehen wir den Vorzug von Open Source

Lösungen  sogar  für  den  Betrieb  von  komplexen  „Cloud-Infrastrukturen“  wie  zum  Beispiel  bei  der

Bundescloud. Und auch mit immer mehr Anwendungen auf dem Arbeitsplatz wie dem Webbrowser Firefox

und der freien Officesuite LibreOffice, aber auch mit professionellen Fachanwendungen für spezialisierte

Einsatzfelder,  steigt  die  Anzahl  verfügbarer  und  erprobter  offener  SoBware  und  ihrer  Cloudvarianten

schnell. 

Im Kern bedeutet „Open Source“ bei SoBware, dass sie unter einer bes�mmten, oB als „frei“ bezeichneten

Lizenz überlassen wird. Durch diese wird dem Lizenznehmer umfassende Rechte eingeräumt, die er bei

proprietärer SoBware nicht erhält.  Sie umfassen vor allem das Recht, den von den Programmierern der

SoBware  erstellten  und  für  Änderungen  benö�gten  Quellcode  (den  Source-Code)  einzusehen  und  die

SoBware frei zu verändern. Darüber hinaus darf sie in ursprünglicher oder veränderter Form in beliebiger

Weise eingesetzt werden. Und es ist erlaubt, sie an Dri:e weiterzugeben, denen dann die selben Rechte

eingeräumt werden können (und in bes�mmten Fällen sogar müssen).  Diese mit  Open Source SoBware

verbundenen Rechte haben es ermöglicht, dass sich große, weltweite Communi�es von Programmierern

und auch Anwendern bilden konnten. Wich�ge Open Source SoBware wird gemeinsam gepflegt und bildet

mi:lerweile die Basis für große Teile der IT-Industrie, die selbst in diesen Communi�es meist sehr ak�v

vertreten ist. 

Regierungen und Unternehmen auf der ganzen Welt machen Open Source SoBware heute zur strategischen

Basis für ihre IT-Umgebungen. Das liegt zum einen natürlich an den oB erheblichen Vorteilen im Hinblick auf

Transparenz und Flexibilität und damit natürlich auch auf eine langfris�ge WirtschaBlichkeit. Der Einsatz von

Open Source SoBware ermöglicht auch in erhöhtem Maß die Par�zipa�on an der Entwicklung des Codes

oder diesen an die eigenen Bedürfnisse anzupassen. Die damit verbundene Wertschöpfung muss dann nicht

mehr zwangsläufig durch den ursprünglichen Hersteller erfolgen, sondern ist in viel mehr Fällen auch vor

Ort und dadurch verbunden mit einer regionalen WirtschaBsstruktur- und Innova�onsförderung möglich.

Darüber  hinaus  können  einmalig  öffentlich  finanzierte  Entwicklungsaufwände  für  gleiche  Aufgaben

unterschiedlicher  Behörden  mehrfach  genutzt  werden.  Zum  anderen  liefert  Open  Source  völlig

unkompliziert  die  Voraussetzung  für  eine  unabhängige  Kontrolle  auf  mögliche  Sicherheitslücken  oder

Hintertüren,  ein  Aspekt  der  gerade  vor  dem  Hintergrund  der  aktuellen  Diskussion  über  die  digitale

Souveränität des Staates enorm an Bedeutung gewonnen hat. 

Die öffentliche Hand hat also ein Interesse daran, bei jeder Beschaffung von SoBware auch Open Source in

Erwägung zu ziehen und ihr eine faire Chance einzuräumen. Bei ansonsten gleichen EigenschaBen sollte

Open Source SoBware aufgrund der ihr eigenen Vorteile darüber hinaus bevorzugt werden. Genau dies hat

in der Vergangenheit aber manchen Beschaffer vor neue Herausforderungen gestellt. Schließlich muss es

auch beim professionellen Einsatz  von Open Source Leistungen wie  vertraglich  zugesicherte  Pflege der

SoBware  sowie  andere  notwendige  Supportdienste  geben.  Andererseits  sind  aber  die  gewohnten  und

erprobten  Lizenzmechanismen  und  die  damit  verbundenen  Wartungsgaran�en  und  Supportdienst-

leistungen nicht per se geregelt, so dass unter Umständen ungewohnte Wege beschri:en werden müssen. 

Sehr hilfreich dabei ist, dass die Beschaffung von Open Source SoBware und verbundener Dienstleistungen

auch unter Anwendung der EVB-IT-Musterverträge ohne Weiteres möglich ist. Dieses Dokument soll vor

allem Prak�kern aus der Beschaffung als Werkzeug dienen, dabei effek�v und rechtssicher vorzugehen.

Gleichzei�g soll es notwendige Hintergründe und Detailwissen vermi:eln. 
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Wir freuen uns, dass wir erneut nach der Neuauflage des EVB-IT-Mustervertragswerks den „Open Source

Papst unter den Juristen“, Rechtsanwalt Dr. Till Jaeger für diese umfassende Arbeit gewinnen konnten und

danken ihm sehr für die nun vorliegende Überarbeitung dieser Handreichung. Vor allem aber hoffen wir,

dass diese auf die aktuellen Vertragsmuster hin überarbeitete Handreichung für Sie, liebe Beschafferinnen

und Beschaffer, hilfreich ist. Auch mit dieser zweiten Ausgabe der Handreichung sind wir weiter auf Ihre

Rückmeldungen und Hinweise angewiesen. Genauso bieten wir als Verband natürlich bei grundsätzlichen

Fragen gerne unsere unverbindliche Hilfe an, entsprechende Kontaktdaten finden Sie im Impressum. 

Mit den neuen EVB-IT-Verträgen sowie dieser Handreichung ist die Einbeziehung von Open Source in die

Beschaffung von IT-Lösungen einfacher denn je!

Lothar K. Becker

Sprecher Working Group Public Affairs und stellv. Sprecher Working Group Office Interoperability 

Holger Dyroff

Vorstand Open Source Business Alliance und stellv. Sprecher Working Group Public Affairs

Stu:gart, im  Mai 2018
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Einführung
Die Nutzung von Freier und Open Source SoBware („FOSS“) hat sich in weiten Bereichen der WirtschaB

etabliert und ist aus der SoBwareentwicklung nicht mehr wegzudenken. Gerade auch die öffentliche Hand

sollte ein besonderes Interesse an dem Einsatz von Open Source SoBware haben, etwa im Hinblick auf

Kosten, Transparenz und ÜberprüVarkeit, Innova�on und Nachhal�gkeit.1 Dies betriW neben dem Einsatz

von StandardsoBware insbesondere auch die Verwendung von vorbestehenden Open Source-Komponenten

im Rahmen von Individualentwicklungen.

§§  55  BHO und  Ziffer  3.1.1  der  dazu  ergangenen  VerwaltungsvorschriBen sehen für  den Regelfall  der

Vergabe  öffentlicher  AuBräge  eine  Verwendung  der  EVB-IT  vor.  Die  dazu  erstellten  Vertragsmuster2

decken eine Reihe typischer Vertragskonstella�onen ab, berücksich�gen jedoch nicht die Verwendung von

EVB-IT.

Die nachfolgenden Handreichungen möchten den Beteiligten eines Vergabeverfahrens die erforderlichen

Informa�onen an die Hand geben, um die Besonderheiten von FOSS zu berücksich�gen. Dies gilt sowohl für

die Seite der Beschaffer, die das Diskriminierungsverbot des § 97 Abs. 2 GWB beachten müssen und die

Verwendung von Open Source SoBware nicht durch unvereinbare Vertragsregelungen ausschließen dürfen,

als auch für die Bieter, deren Angebot FOSS beinhaltet.

Die Handreichungen erläutern nicht nur, an welchen Stellen die EVB-IT mit Open Source Lizenzverträgen

unvereinbar  sind,  sondern  zeigten  gleichzei�g  prak�kable  Lösungen  durch  einen  konkreten

Formulierungsvorschlag auf.  Es  empfiehlt  sich,  dass  die  Vergabestelle die  Verwendung von FOSS in den

Vergabeunterlagen  ausdrücklich  zulässt  und  entweder  auf  diese  Handreichungen  verweist  oder  die

erforderlichen Abweichungen von den EVB-IT allgemein zulässt.

Für den Bieter ist zu beachten, dass § 16 Abs. 3 lit. d) VOL/A die Änderung der Regelungen in den EVB-IT

grundsätzlich  nicht  zulässt.  Sofern  die  Vergabestelle  die  durch  die  Handreichungen  vorgeschlagenen

Änderungen nicht von vornherein gesta:et, sollte der Bieter entsprechende Fragen an den AuBraggeber

stellen (vgl. § 12 (8) EG VOL/A), nämlich ob auch FOSS zur Leistungserfüllung verwendet werden darf und

dabei  die  Lizenzbedingungen  der  FOSS-Lizenzen  vorrangig  vor  den  Regelungen  der  EVB-IT  vereinbart

werden können. Dies sollte im Regelfall problemlos möglich sein, weil der AuBraggeber dadurch zusätzliche

Rechte erwirbt, ohne weitergehenden Beschränkungen zu unterliegen. Die Vergabestelle hat dann darauf zu

achten,  dass  entsprechende  Änderungen  vor  Ablauf  der  Angebotsfrist  gleichzei�g  allen  Bewerbern

mitgeteilt werden.3

Die Handreichungen liegen für die wich�gsten EVB-IT vor, die FOSS betreffen können:

EVB-IT Erstellung 

EVB-IT System 

EVB-IT Überlassung Typ A (neu)

EVB-IT Dienstleistung (neu)

EVB-IT Pflege S (neu)

Für noch ausstehende EVB-IT und Sonderkonstella�onen können die Erläuterungen und vorgeschlagenen 

Formulierungen ebenfalls ein Hilfe darstellen. 

Kri�k und Anregungen nimmt der Herausgeber gerne unter info@osb-alliance.com entgegen.

1 So hat der Bundestag ausdrücklich die Einführung von Open Source SoBware in der Bundesverwaltung gefordert, vgl. BT-Drks. 

14/5246, S. 4 ff. Ausführlich zum Einsatz von Freier SoBware in der öffentlichen Verwaltung der Zehnte Zwischenbericht der 

Enquete-Kommission „Internet und digitale GesellschaB“ vom 11.02.2013, BT-Drks. 17/12495, S. 36 ff., Zudem gibt es ein 

Kompetenzzentrum OSS des Bundes beim ITZ-Bund, das den Einsatz von OSS in der Bundesverwaltung befördern soll. 

h:ps://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Angebot/Kompetenzzentrum-Open-Source/kompetenzzentrum_opensource_node.html

2 h:ps://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT-und-BVB/Aktuelle_EVB-IT/aktuelle_evb_it_node.html

3 Zur Zulässigkeit von Änderungen der Ausschreibungen und den Anforderungen dafür vgl. BkartA v. 27. März 2007 (VK 2 – 18/07),

h:p://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Vergabe/Vergabe07/VK2-18-07.pdf, vgl. auch BKartA VK3 - 

17/08h:ps://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2008/VK3-17-08.pdf?

__blob=publica�onFile&v=4
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Handreichung zu EVB-IT Erstellungsvertrag

1. Einführung

Die  Anpassung  oder  Neuerstellung  von  IndividualsoBware  kann  wie  auch  das  Customizing  von

StandardsoBware Open Source SoBware bzw. Freie SoBware (nachfolgend als „FOSS“ bezeichnet) betreffen.

Als FOSS wird SoBware verstanden,  die den Anforderungen der  Open Source Defini�on4 bzw. der  Free

SoBware  Defini�on5 genügt,  d.h.  von  jedermann  lizenzgebührenfrei  benutzt,  studiert,  verändert  und

weitergegeben werden darf. Sofern die Ausschreibung nicht schon auf die Beschaffung von FOSS abzielt, ist

es die Aufgabe des AuBragnehmers, FOSS in seinem Angebot zu iden�fizieren und die dazugehörigen FOSS-

Lizenzbedingungen zu ermi:eln.

Der rechtssichere Einsatz der EVB-IT für die Beschaffung von FOSS ist problemlos machbar, allerdings sind

einige  spezielle  Aspekte  zu  berücksich�gen,  da  die  EVB-IT  bislang  auf  die  Besonderheiten  der  FOSS-

Lizenzierung keine Rücksicht nehmen. Diese Handreichung soll den an der Vergabe beteiligten Parteien die

erforderlichen Informa�onen zur Verfügung stellen, um die EVB-IT auch bei der Nutzung von FOSS einsetzen

zu können.

Für  die  Auswahl  des  passenden  Vertragstyps  verweisen  wir  auf  die  „Hinweise  für  die  Nutzung  der

Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Leistungen“6 sowie die „Entscheidungshilfe

zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB“.7 

Nachfolgend werden spezielle Hinweise für die EVB-IT Erstellungsvertrag gegeben.

2. Anwendungsfälle

Die Berücksich�gung von FOSS-Lizenzen dürBe bei diesem Vertragstyp eine besonders wesentliche Rolle

spielen und zwar in den folgenden Konstella�on:

a) Anpassung von FOSS auf Quellcodeebene

b) Customizing von FOSS oder FOSS-Komponenten

c) Erstellung  und  Überlassung  von  IndividualsoBware  auf  Dauer,  wobei  auf  vorbestehende  FOSS-

Komponenten zurückgegriffen wird

3. Änderungsbedarf für die EVB-IT

Bei  den  folgenden  Vertragsklauseln  des  EVB-IT  Erstellungsvertrages  und  seiner  Ergänzenden

Vertragsbedingungen („EVB-IT Erstellungs-AGB“) ist  das FOSS-Lizenzmodell  besonders zu berücksich�gen

bzw. eine Änderungsregelung vorzunehmen:

a) EVB-IT Erstellungsvertrag
(1) Nr. 1.3.1 und Nr. 4.1.1 – Einbeziehung von Lizenzbedingungen an Standardsoftware
Nr. 1.3.1 besagt, dass die „Einbeziehung von Lizenzbedingungen für Standardso�ware … ausschließlich nach

Maßgabe der Nr. 4.1.1“ erfolge. Nr. 4.1.1 verweist wiederum auf abweichende Nutzungsrechte gemäß den

Nutzungsrechtsmatrizen  in  Muster  4.  Die  Nutzungsrechtsmatrix  ist  auf  proprietäre  Lizenzmodelle

abges�mmt  und  bei  FOSS-Lizenzen  nicht  sinnvoll  verwendbar.  Während  proprietäre  Lizenzen  auf

Beschränkungen des  Lizenznehmers  zielen,  erlauben sämtliche  FOSS-Lizenzen (z.B.  GNU General  Public

4  h:p://opensource.org/osd-annotated.

5  h:p://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html.

6 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_Pflege_S/evb_it_hinweise_nutzung_vertragsdokumente_pdf_download.pdf?__blob=publica�onFile

7 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_pdf_download.pdf?

__blob=publica�onFile
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License, GNU Lesser General Public License, MIT License, Apache License, BSD, Eclipse Public License etc.)

eine  umfassende  Nutzung  der  SoBware.  Diesem  Lizenzmodell  muss  auch  in  den  Regelungen  über

Nutzungsrechte in den EVB-IT Rechnung getragen werden. Näheres dazu unter 3 b). 

Muster  48 sieht  jedoch  nur  Beschränkungen  vor,  die  noch  über  Ziffer  2.1  EVB-IT  Erstellungs  AGB

hinausgehen, enthält aber keine Regelung für Fälle, in denen der AuBraggeber zusätzliche Nutzungsrechte

erwerben kann. Die Matrix ist daher nicht geeignet, die Besonderheiten von FOSS zu berücksich�gen, wenn

FOSS-StandardsoBware im Rahmen des Erstellungsvertrages verwendet wird.

(2) Nr. 4.4.1 – Nutzungsrechte an zusätzlichen oder anderen vorbestehenden Teilen
Nr.  4.4.1  verweist  für  die  Verwendung  zusätzlicher  oder  anderer  vorbestehender  Teile  auf  die

Nutzungsrechtsregelung  in  Ziffer  2.1.2.1  EVB-IT.  Diese  Regelung  ist  jedoch  zu  restrik�v,  um  für

vorbestehende  Teile  unter  FOSS-Lizenzen verwendet  werden zu  können (dazu  näher  3 b),  (1),  bb).  Die

Klausel ist daher abzubedingen.

(3) Nr. 17.5 – Sonstige Vereinbarungen
Unter Nr. 17.5 ist darauf hinzuweisen, dass für die verwendeten FOSS-Komponenten besondere Regelungen

gelten. Dies kann z.B. durch folgende Formulierung geschehen:

„Bezüglich der in Anlage Nr. [XXX] aufgelisteten Open Source So�ware gelten die dort vorgesehenen

Regelungen vorrangig vor den Ziffern 2 und 17 der EVB-IT Erstellungs AGB. Die EVB-IT Erstellungs AGB

bleiben im Übrigen jedoch unberührt; dies gilt insbesondere für die Ha�ung und Gewährleistung des

Au�ragnehmers.“

b) EVB-IT Erstellungs AGB
(1) Ziffer 2.1 – Überlassung von Software, die Gegenstand der Anpassungsleistungen des  
          Auftragnehmers ist
Ziffer 2.1 EVB-IT Erstellungs AGB sieht nur die gesetzlich zwingenden Nutzungsrechte für den AuBraggeber

vor und beschränkt im Übrigen die Nutzungsbefugnis des AuBraggebers. Im Detail wird dies unten unter aa)

– cc) ausgeführt. Solche Beschränkungen sind mit FOSS-Lizenzen nicht vereinbar. Vielmehr würde sich der
Au!ragnehmer  bei  einigen  FOSS-Lizenzen  wie  der  GPL,  Version  2,  der  Gefahr  einer
Urheberrechtsverletzung  aussetzen,  wenn  er  dem  Au!raggeber  solche  vertraglichen  Beschränkungen
auferlegen würde, die ihm die FOSS-Lizenz verbietet. So heißt es in Ziffer 6 GPL, Version 2, explizit:

„You  may not  impose  any  further  restric�ons  on the  recipients'  exercise  of  the  rights  granted

herein.“ 

Um diese Problema�k zu vermeiden, sollte Ziffer 2 für alle FOSS-Komponenten vollständig abbedungen und

durch eine adäquate Regelung ersetzt werden. Ein Formulierungsvorschlag findet sich unter 5.

aa) Ziffer 2.1.1 - Dauerha!e Überlassung von Standardso!ware 
Beschränkungen wie die Löschungspflicht oder das Verbot in Ziffer 2.1.1 (letzter Absatz), die SoBware in

eine andere Codeform zu bringen, sind nicht mit allen FOSS-Lizenzen vereinbar.

bb) Ziffer 2.1.2 - Erstellung und Überlassung von Individualso!ware
Ziffer  2.1.2 EVB-IT  Erstellungs  AGB sieht  für  den AuBraggeber das  Recht  zur  Unterlizenzierung vor.  Die
überwiegende  Zahl  der  FOSS  ermöglicht  aber  keine  Unterlizenzierung,  sondern  sieht  eine
Direktlizenzierung durch die Rechtsinhaber vor. So heißt es in Ziffer 2 GPL, Version 3:

8 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_Erstellung/evb_it_erstellung_muster4_nutzungsrechtsmatrix_pdf_download.pdf?__blob=publica�onFile
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„Conveying under any other circumstances is permi�ed solely under the condi�ons stated below.

Sublicensing is not allowed; sec�on 10 makes it unnecessary.“

Dies bedeutet, dass der AuBraggeber selbst keine Rechtsmacht erwirbt, eine Unterlizenzierung vornehmen

zu können, sofern der  AuBragnehmer die  SoBware nicht vollständig selbst  erstellt  hat und damit  auch

außerhalb einer FOSS-Lizenz Rechte zur Unterlizenzierung einräumen kann. 

Der AuBraggeber kann jedoch umfassende einfache Nutzungsrechte von den Rechtsinhabern unmi:elbar

(unentgeltlich) erwerben.

Die  FOSS-Lizenzen,  die  eine  Unterlizenzierung  gesta:en,  wie  z.B.  Apache  License  2.0,  sehen  keine

Beschränkung der Unterlizenz auf „nichtgewerbliche Zwecke“ vor, so dass Ziffer 2.3.2 auch in diesen Fällen

nicht mit einer FOSS-Lizenzierung vereinbar ist.

Beschränkungen wie das Verbot in Ziffer 2.1.2.1, die SoBware im Quellcode öffentlich zugänglich zu machen

oder  „zum nicht gewerblichen Herunterladen zur Verfügung zu stellen“,  sind mit FOSS-Lizenzen ebenfalls

nicht vereinbar.

cc) Ziffer 2.1.2.2 – Rechte an vorbestehenden Teilen
Ziffer 2.1.2.2 verweist auf Ziffer 2.1.2.1, so dass die oben beschriebenen Unvereinbarkeiten auch für diese

Regelung gelten. Zudem wird das Recht zur Weiterverbreitung von vorbestehenden Teilen auf ein Bundling

mit der zu erstellenden IndividualsoBware beschränkt. Wenn vorbestehende Teile jedoch als FOSS lizenziert

sind, dürfen sie auch unabhängig von der IndividualsoBware vervielfäl�gt und weiterverbreitet werden. 

(2) Ziffer 2.2.1 – Anpassung von Standardsoftware auf Quellcodeebene
Die Regelung in den EVB-IT Erstellungs AGB sieht vor,  dass der AuBraggeber an dem zu übergebenden

Quellcode  die  Rechte  für  IndividualsoBware  erhält.  Dies  wird  dem  AuBragnehmer  jedoch  dann  nicht

möglich sein, wenn es sich bei der StandardsoBware um FOSS handelt und er nicht Rechtsinhaber an dem

gesamten Code  ist.  Die  oben unter  3  b),  beschriebenen Unvereinbarkeiten  gelten dann auch hier  und

erfordern, dass die EVB-IT Erstellungs AGB insoweit abbedungen werden.

(3) Ziffer 2.2.2 – Customizing von Software
Auch hier wird auf Ziffer 2.1.2.1 verwiesen, so dass die Ausführungen oben entsprechend gelten.

(4) Ziffer 5.6 – Dokumentation
Sofern vorbestehende Dokumenta�on von FOSS verwendet wird, ist diese zumeist auch unter einer freien

Lizenz  nutzbar  (z.B.  GNU  Free  Dokumenta�on  License).  Ziffer  5.6  sieht  vor,  dass  der  AuBragnehmer

Dokumenta�on,  die  nicht  speziell  für  den  AuBraggeber  erstellt  wurde,  gemäß  Ziffer  2.1.1  an  den

AuBraggeber lizenzieren muss. Dies ist mit freien Lizenzen (wie z.B. den Crea�ve Commons Lizenzen), die

keine  Unterlizenzierung  gesta:en,  nicht  möglich.  Zudem  bestehen  die  oben  unter  3.  b),  (1),  aa)

beschriebenen Unvereinbarkeiten.

(5) Ziffer 17.1 – Quellcodeübergabe
Bei FOSS kann der Quellcode stets übergeben werden, bei einigen FOSS-Lizenzen ist dies sogar ausdrücklich

gefordert (z.B. GPL, LGPL, MPL). Ziffer 17.1 ist abzubedingen, da die Klauseln

„Dies gilt  nicht [d.h.  Übergabe des Quellcodes],  wenn der Au�ragnehmer gemäß Ziffer 2.2.1 erklärt,  er

werde die Anpassungen in den Standard übernehmen und dies auch vertragsgemäß umsetzt.“

und

„Der Au�raggeber erhält an allen Fassungen des Quellcodes und der Dokumenta?onen im Zeitpunkt der

jeweiligen Erstellung ein Nutzungsrecht gemäß Ziffer 2.1.2.1.“
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und

„Der Au�raggeber wird den Quellcode wie eigene vertrauliche Informa?onen behandeln und Dri@en nur im

Rahmen der  bes?mmungsgemäßen Nutzung zugänglich  machen und diese ebenfalls  zur  Vertraulichkeit

verpflichten.“

Beschränkungen enthalten, die mit FOSS-Lizenzen aus den schon beschriebenen Gründen nicht vereinbar

sind.

4. Haftung und Gewährleistung

Nahezu  alle  FOSS-Lizenzen  enthalten  umfassende  HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse.  Diese

HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse  beziehen  sich  jedoch  nicht  auf  das  Vertragsverhältnis  vom

AuBraggeber zum AuBragnehmer, sondern auf das Rechtsverhältnis zum Rechteinhaber. 

Da die Rechteinhaber keine Lizenzgebühren erhalten, müssen sie auch nicht für die Qualität der SoBware

gewährleisten. Diese Situa�on ist im Hinblick auf den AuBragnehmer anders: Die in dem Erstellungsvertrag

vorgesehene Vergütung soll mit einer entsprechenden Gewährleistung und HaBung korrespondieren. Im

Regelfall  kann daher auf die Regelungen dazu in den Ergänzenden Vertragsbedingungen zurückgegriffen

werden.  Es  ist  jedoch  durchaus  sinnvoll,  dass  klargestellt  wird,  dass  die  HaBungs-  und

Gewährleistungsausschlüsse in den FOSS-Lizenzen nur  im Verhältnis zu den Rechtsinhabern Anwendung

finden, nicht aber im Verhältnis zum AuBragnehmer.

5. Formulierungsvorschläge

Die nachfolgenden Formulierungsvorschläge sind auf die oben beschriebenen typischen Anwendungsfälle

abges�mmt:

Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die anzupassende [bzw. „zu erstellende“, „zu customizende“] So�ware ist als Open Source So�ware

lizenziert oder enthält Open Source-Komponenten. Sie entspricht damit den Anforderungen der Open

Source Defini?on bzw. der Free So�ware Defini?on, d.h. sie darf von jedermann lizenzgebührenfrei

benutzt, studiert, verändert und weitergegeben werden.

2.

Der  Sourcecode  der  Open  Source  So�ware  wird  dem  Au�raggeber  zusammen  mit  den

Urhebervermerken, Disclaimern und etwaigen weiteren Hinweisen auf dem Datenträger übergeben

oder zum Download bereitgestellt, wenn die Werkleistung zur Abnahme bereitgestellt wird.

3.

a)

Soweit  Nr.  1.3.1,  4.3.3  und  4.4.3  des  EVB-IT  Erstellungsvertrages  sowie  Ziffer  2  der  EVB-IT

Erstellungs-AGB Regelungen zu Nutzungsrechten und deren Rangfolge enthalten, finden diese auf

Open  Source  Komponenten  keine  Anwendung.  Der  Au�raggeber  kann  an  der/n  Open  Source

Komponente(n) Nutzungsrechte von den jeweiligen Rechteinhabern erwerben, wenn er mit diesen

Lizenzverträge unter den Bedingungen der jeweiligen Open Source Lizenz(en) abschließt. In diesem

Fall richtet sich die Nutzung der Open Source Komponente(n) alleine nach der/n jeweilige(n) Open

Source Lizenz(en), die nachfolgend beigefügt ist/sind.

b)

Die  Regelungen  in  Ziffer  2  der  EVB-IT  Erstellungs  AGB  finden  auf  die  vom  Au�ragnehmer

entwickelten So�warebestandteile Anwendung, sofern diese nicht aufgrund von Verpflichtungen aus

einer  anwendbaren  Open  Source-Lizenz  ebenfalls  als  Open  Source  So�ware  lizenziert  werden
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müssen (sog. Copyle�-Effekt).  Ob dies der Fall  ist,  muss vom Au�ragnehmer überprü� und dem

Au�raggeber mitgeteilt werden; insoweit gilt dann die Regelung in Ziffer 3 a) dieser Anlage.

c)

Die Regelungen in Ziffer 2 der EVB-IT Erstellungs AGB finden auf Vorbestehende Teile Anwendung,

die von Dri@en stammen, aber nicht als Open Source So�ware lizenziert sind.

4.

[Wenn die So�ware mit Bibliotheken verlinkt ist, die unter der GNU Lesser General Public License

(LGPL) lizenziert sind: „Ziffer 2 der EVB-IT Erstellungs AGB findet auf die Bestandteile der So�ware,

die nicht als Open Source So�ware lizenziert sind, aber mit einer oder mehreren Bibliotheken unter

der  GNU  Lesser  General  Public  License  (LGPL)  lizenziert  sind,  nur  mit  folgender  Maßgabe

Anwendung: 

Variante 1 (GNU Lesser General Public License, Version 2.1):

Der Au�raggeber ist berech?gt, die proprietären Komponenten, die mit unter der GNU Lesser 

General Public License (LGPL) lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, für den internen 

Gebrauch des Au�raggebers zu bearbeiten und zu diesem Zweck zu analysieren und zu 

reengineeren. Eine Weitergabe der dadurch gewonnenen Informa?onen und der bearbeiteten 

proprietären Komponenten ist nicht gesta@et. Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit 

unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 7. beigefügt.

Variante 2 (GNU Lesser General Public License, Version 3):

Der Au�raggeber ist berech?gt, die proprietären Komponenten, die mit unter der GNU Lesser 

General Public License (LGPL) lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, zu analysieren und zu 

reengineeren, um die unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken bearbeiten und Fehler der 

proprietären Komponenten beheben zu können. Eine Weitergabe der dadurch gewonnenen 

Informa?onen ist nicht gesta@et. Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL 

lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 7. beigefügt.]

5.

[Name(n)  der  Open Source Komponente(n)  mit  der jeweiligen Lizenz nach dem Beispiel:  Apache

Tomcat, version 7.0 – Apache License, Version 2]

6.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]

7.  

[Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken

verlinkt sind]

Erläuterungen

zu 2.
Der AuBragnehmer muss die Pflichten aus den FOSS-Lizenzen erfüllen. Dazu gehört stets die Mitlieferung

des  Lizenztextes  und von Urhebervermerken,  bei  einigen Lizenzen auch der  Sourcecode.  Es  steht  dem

AuBragnehmer  dabei  frei,  ob  die  Lizenztexte  und  Urhebervermerk  elektronisch  oder  in  Papierform

übergeben werden. Da es im Interesse des AuBraggebers ist, den Sourcecode der FOSS-Komponenten zu

besitzen, um diese ggf. weiterverbreiten oder anpassen lassen zu können, ist die Übergabe des Sourcecodes

hier standardmäßig vorgesehen. Dies erübrigt auch die Differenzierung nach verschiedenen FOSS-Lizenzen.

Zu 3.
Hinsichtlich der Nutzungsrechte, die der AuBraggeber an verschiedenen Komponenten der SoBware 

erwirbt, muss wie folgt differenziert werden:
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a)
Der  AuBraggeber  darf  FOSS,  die  lizenzkonform  vom  AuBragnehmer  überlassen  wurde,  im  gesetzlich

garan�erten  Rahmen  des  §  69d  UrhG  bes�mmungsgemäß  benutzen,  d.h.  er  darf  die

Vervielfäl�gungshandlungen für die Installa�on und das Laden in den Arbeitsspeicher vornehmen sowie die

Bearbeitung  zur  Fehlerbehebung.  Für  weitergehende  Nutzungen  muss  auf  die  FOSS-Lizenzen

zurückgegriffen  werden.  Der  AuBraggeber  muss  dafür  nichts  weiter  tun,  als  die  jeweiligen  FOSS

Lizenzbedingungen einzuhalten.

b)
Für  IndividualsoBware,  die  vom  AuBraggeber  im  Rahmen  des  Vertrages  entwickelt  wird,  können

grundsätzlich die Regelungen zu Nutzungsrechten in dem EVB-IT Erstellungsvertrag verwendet werden. Dies

gilt sowohl für Anpassungen von FOSS als auch Neuentwicklungen, die mit FOSS kombiniert werden.

Allerdings ist zu beachten, dass einige FOSS-Lizenzen eine CopyleB-Klausel enthalten (z.B. GPL, LGPL, EPL

und  MPL),  wonach  angepasste  oder  anderwei�g  bearbeitete  FOSS  wieder  unter  der  Ursprungslizenz

lizenziert werden muss.9 Ob dies in der konkreten Situa�on der Fall ist, ist vom AuBragnehmer zu prüfen.

c)
Bei Third-Party-SoBware, die keine FOSS ist oder in den Anwendungsbereich einer CopyleB-Klausel fällt und

nicht vom AuBragnehmer stammt, kann Ziffer 2 der EVB-IT Erstellungs AGB angewendet werden.

Zu 4.
Eine spezielle Regelung ist erforderlich, wenn SoBware unter der GNU Lesser General Public License (LGPL)

in  der  zu  erstellenden  SoBware  enthalten  ist.  So  verlangt  Ziffer  6  LGPLv2,  dass  für  die  proprietären

Anwendungen, die auf eine LGPL-lizenzierte Bibliothek zugreifen, ein Bearbeitungsrecht für den eigenen

Gebrauch eingeräumt wird und Reengineering gesta:et wird. In Ziffer 6 heißt es:

„As an excep?on to the Sec?ons above, you may also combine or link a ‘work that uses the Library’

with the Library to produce a work containing por?ons of the Library, and distribute that work under

terms of your choice, provided that the terms permit modifica?on of the work for the customer's own

use and reverse engineering for debugging such modifica?ons.”

Ziffer  4  LGPLv3 enthält  hingegen keine Verpflichtung,  die  Bearbeitung  der  proprietären Anwendung zu

gesta:en, was in dem Formulierungsvorschlag berücksich�gt wurde.

Eine  explizite  Regelung  ist  erforderlich,  da  die  Bearbeitung  von  proprietärer  SoBware  und  das

Dekompilieren ohne ausdrückliche Gesta:ung unzulässig sind.

Es ist zu beachten, dass der AuBragnehmer ein Bearbeitungsrecht und die Erlaubnis zum Reengineering nur

hinsichtlich der SoBware-Komponenten gesta:en kann, an denen er selbst die erforderlichen umfassenden

Rechte  besitzt.  Bei  Third-Party-Komponenten,  die  mit  LGPL-Bibliotheken  verlinkt  sind,  muss  der

Rechteinhaber der Third-Party-Komponenten entsprechende Rechte gewähren. Ansonsten ist die Verlinkung

nicht zulässig.

zu 5. - 7.
Hier sind die Open Source Komponenten aufzulisten und die entsprechenden Lizenztexte beizufügen.

9 Ausführlich für die GPL: h:p://www.ifross.org/wann-muss-eigenentwickelte- soBware-unter-gpl-lizenziert-werden
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6. Weitere Hinweise für das Vertragsmuster EVB-IT Erstellungsvertrag 

Nachfolgend finden sich Hinweise, wie das Vertragsmuster des Erstellungsvertrages auszufüllen ist, wenn

FOSS Gegenstand des Vertrages ist:

a) Nr. 3
Bezüglich FOSS ist die folgende Op�on zu wählen:

„Der  AuBragnehmer  erklärt,  an  der  SoBware*  gemäß  lfd.  Nr.  über  die  für  die  vertragsgemäße

Leistungserbringung erforderlichen Bearbeitungsrechte selbst zu verfügen.“

Anmerkung:

Durch eine FOSS-Lizenz wird stets auch ein Bearbeitungsrecht gewährt.

b) Nr. 4.3.2
Wenn Customizing von FOSS Gegenstand des Vertrages ist, kann die erste Op�on gewählt werden und die

FOSS-Lizenzen dem Anhang beigefügt werden.

c) Nr. 4.4.1

In der Tabelle zu der Op�on „Die IndividualsoBware* enthält folgende vorbestehende Teile*:“ ist in der

Spalte „Übergabe nur im Objektcode Ja/Nein“ für FOSS stets „Nein“ anzugeben.

d) Nr. 4.4.2
Bei der Op�on zur Vergütung von vorbestehenden Teilen ist bei FOSS die Alterna�ve „Die Verbreitung und

Unterlizenzierung der vorbestehenden Teile* ist mit der Vergütung für die Individualso�ware* abgegolten“

anzukreuzen. Da für FOSS keine Lizenzgebühren verlangt werden dürfen, kann die erste Alterna�ve nicht

verwendet werden.

e) Nr. 4.4.3
Für FOSS oder Eigenentwicklungen, die wegen einer CopyleB-Klausel als FOSS lizenziert werden müssen, ist

hier die Variante

„Bezüglich der Nutzungsrechte an der Individualso�ware* gemäß Nummer 4.4.1 lfd. Nr. gelten vorrangig

vor den Regelungen in Ziffer 2.1.2.1 EVB-IT Erstellungs-AGB die Regelungen zu den Nutzungsrechten aus

Anlage Nr.____“

anzukreuzen.  Dabei  kann  auf  eine  Anlage  verwiesen  werden,  wie  oben  unter  5.  vorgeschlagen.  Für

vorbestehende Teile ist die Variante

„Die Verbreitung und Unterlizenzierung von vorbestehenden Teilen* der Individualso�ware* ist in Anlage Nr.

geregelt.“

zu wählen.

f) Nr. 5.1.1
Für  den AuBraggeber kann es  von Interesse  sein,  den AuBragnehmer  zu  verpflichten,  Bugfixes  an  das

entsprechende  FOSS-Projekt  zu  melden,  damit  bei  späterer  Nutzung  dieselben  Fehler  nicht  nochmals

bereinigt  werden  müssen  bzw.  auch  spätere  Programmversionen  der  FOSS  ohne  diese  Fehler  genutzt

werden können. Dann ist die Variante

„gemäß Anlage Nr. zu besei?gen.“

zu wählen und in einer Anlage eine entsprechende Regelung aufzunehmen. Die Stadt München verwendet

beispielsweise den folgenden Wortlaut:
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„Community-Beitrag

Gerade  hinsichtlich  der  Entwicklung  von  Patches  zum  Sourcecode  des  Programms  ist  es  für  die  Stadt

München wich?g, dass solche Implemen?erungen wieder in  den Hauptentwicklungsstrang zurückfließen

und  von  der  Open  Source  Community  angenommen  werden.  

Der Au�ragnehmer muss deshalb als ak?ves Community-Mitglied die entwickelten Lösungen in Absprache

mit der Stadt München als Open Source freigeben und in die Community zurückspeisen; die im Rahmen der

gegenständlichen Beau�ragung entwickelten Lösungen müssen daher frei  von einschränkenden Rechten

(z.B. Dri@er) sein.“

g) Nr. 5.1.2
Auch hier kann auf eine besondere Anlage mit Regelungen zur FOSS-Lizenzierung (wie oben 5.) verweisen

werden.

h) Nr. 11.2
Bei  FOSS  sind  Nutzungs-  und Kopiersperren regelmäßig  nicht  zulässig,  so  dass  die  erste  Alterna�ve  zu

wählen ist. Wenn Eigenentwicklungen nicht als FOSS lizenziert werden müssen, können aber Nutzungs- und

Kopiersperren eingesetzt werden.

i)      Nr. 17.1.1
Für FOSS muss – je nach anwendbarer Lizenz – Variante 1 gewählt werden:

„Abweichend von Ziffer 17.1 EVB-IT Erstellungs-AGB wird der Quellcode* der Individualso�ware* gemäß

Anlage Nr. _____ übergeben.“

Hier kann auf eine einheitliche Anlage verwiesen werden, die alle FOSS-spezifischen Besonderheiten regelt.

j) Nr. 17.5
Es ist die Alterna�ve

„Die sons?gen Vereinbarungen ergeben sich aus Anlage Nr. __.“

anzukreuzen. Der Inhalt ergibt sich oben aus dem Vorschlag unter  5.
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Handreichung zu EVB-IT Systemvertrag

1. Einführung

Bei der Erstellung eines Gesamtsystems kann Open Source SoBware bzw. Freie SoBware (nachfolgend als

„FOSS“ bezeichnet) als Bestandteil mitüberlassen werden, sei es als StandardsoBware, sei es als angepasste

IndividualsoBware. Als FOSS wird SoBware verstanden, die den Anforderungen der Open Source Defini�on10

bzw.  der  Free  SoBware  Defini�on11 genügt,  d.h.  von  jedermann  lizenzgebührenfrei  benutzt,  studiert,

verändert und weitergegeben werden darf. Sofern die Ausschreibung nicht schon auf die Beschaffung von

FOSS abzielt,  ist es die Aufgabe des AuBragnehmers, FOSS in seinem Angebot zu iden�fizieren und die

dazugehörigen FOSS-Lizenzbedingungen zu ermi:eln.

Der rechtssichere Einsatz der EVB-IT für die Beschaffung von FOSS ist problemlos machbar, allerdings sind

einige  spezielle  Aspekte  zu  berücksich�gen,  da  die  EVB-IT  bislang  auf  die  Besonderheiten  der  FOSS-

Lizenzierung keine Rücksicht nehmen. Diese Handreichung soll den an der Vergabe beteiligten Parteien die

erforderlichen Informa�onen zur Verfügung stellen, um die EVB-IT auch bei der Nutzung von FOSS einsetzen

zu können.

Für  die  Auswahl  des  passenden  Vertragstyps  verweisen  wir  auf  die  „Hinweise  für  die  Nutzung  der

Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Leistungen“12 sowie die „Entscheidungshilfe

zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB“.13 Mit den neuen EVB-IT Erstellungsvertrag wird die Bedeutung der

EVB-IT System voraussichtlich abnehmen. 

Nachfolgend werden spezielle Hinweise für die EVB-IT Systemvertrag gegeben.

2. Anwendungsfälle

Die Berücksich�gung von FOSS-Lizenzen dürBe bei diesem Vertragstyp eine wesentliche Rolle spielen und

zwar in den folgenden Konstella�onen:

a) Überlassung  von  FOSS  als  StandardsoBware  auf  Dauer  oder  auf  Zeit  im  Rahmen  eines

Gesamtsystems

b) Erstellung  und  Überlassung  von  IndividualsoBware  auf  Dauer,  wobei  auf  vorbestehende  FOSS-

Komponenten zurückgegriffen wird 

c) Customizing von FOSS oder FOSS-Komponenten im Rahmen eines Gesamtsystems

3. Änderungsbedarf für die EVB-IT

Bei  den  folgenden  Vertragsklauseln  des  EVB-IT  Systemvertrages  und  seiner  Ergänzenden

Vertragsbedingungen („EVB-IT System-AGB“) ist das FOSS-Lizenzmodell besonders zu berücksich�gen bzw.

eine Änderungsregelung vorzunehmen:

10  h:p://opensource.org/osd-annotated.

11  h:p://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html.

12 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_Pflege_S/evb_it_hinweise_nutzung_vertragsdokumente_pdf_download.pdf?__blob=publica�onFile

13 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_pdf_download.pdf?

__blob=publica�onFile
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a) EVB-IT Systemvertrag
(1) Nr.  1.3.1  und  Nr.  4.3.3  bzw.  4.4.3  –  Einbeziehung  von  Lizenzbedingungen  an  
       Standardsoftware
Nr. 1.3.1 besagt, dass die „Einbeziehung von Lizenzbedingungen für Standardso�ware … ausschließlich nach

Maßgabe  der  Nr.  4.3.3  bzw.  4.4.3“ erfolge.  Nr.  4.3.3  und 4.4.3  verweisen wiederum  auf  abweichende

Nutzungsrechte  gemäß  den  Nutzungsrechtsmatrizen  in  Muster  4.  Die  Nutzungsrechtsmatrix  ist  auf

proprietäre  Lizenzmodelle  abges�mmt  und  bei  FOSS-Lizenzen  nicht  sinnvoll  verwendbar.  Während

proprietäre Lizenzen auf Beschränkungen des Lizenznehmers zielen, erlauben sämtliche FOSS-Lizenzen (z.B.

GNU General Public License, GNU Lesser General Public License, MIT License, Apache License, BSD, Eclipse

Public  License  etc.)  eine  umfassende  Nutzung  der  SoBware.  Diesem  Lizenzmodell  muss  auch  in  den

Regelungen über Nutzungsrechte in den EVB-IT Rechnung getragen werden. Näheres dazu unter 3 b). 

Muster 414 sieht jedoch nur Beschränkungen vor, die noch über Ziffer 2.3 EVB-IT System-AGB hinausgehen,

enthält  aber  keine Regelung  für  Fälle,  in  denen der  AuBraggeber zusätzliche Nutzungsrechte erwerben

kann. Die Matrix ist daher nicht geeignet, die Besonderheiten von FOSS zu berücksich�gen, wenn FOSS-

StandardsoBware im Rahmen des Systemvertrages verwendet wird.

Auf  der  Internetseite  des  BeauBragten  der  Bundesregierung  für  Informa�onstechnik  wird  in  einem

Fallbeispiel  das  Muster  4  auch  für  FOSS  verwendet.15 Ob diese Vorgehensweise  zulässig  ist,  wenn  der

AuBragnehmer die Matrix in der im Vordruck nicht vorgesehenen Weise abändert, ist zumindest fraglich. Es

ist daher empfehlenswert, wenn von Beschafferseite FOSS explizit zugelassen wird und dafür abweichende

Nutzungsrechtsregelungen gesta:et werden (z.B. entsprechend einer Anlage, wie hier vorgeschlagen). 

(2) Nr. 4.5.1 – Nutzungsrechte an zusätzlichen oder anderen vorbestehenden Teilen
Nr.  4.5.1  verweist  für  die  Verwendung  zusätzlicher  oder  anderer  vorbestehender  Teile  auf  die

Nutzungsrechtsregelung in Ziffer 2.3.2.1 EVB-IT System-AGB. Diese Regelung ist jedoch zu restrik�v, um für

vorbestehende Teile unter FOSS-Lizenzen verwendet werden zu können (dazu näher  3 b),  (1),  bb)).  Die

Klausel ist daher abzubedingen.

(3) Nr. 17.8 – Sonstige Vereinbarungen
Unter Nr. 17.8 ist darauf hinzuweisen, dass für die verwendeten FOSS-Komponenten besondere Regelungen

gelten. Dies kann z.B. durch folgende Formulierung geschehen:

„Bezüglich der in Anlage Nr. [XXX] aufgelisteten Open Source So�ware gelten die dort vorgesehenen

Regelungen vorrangig vor den Nr. 1.3.1, 4.3.3, 4.4.3 und 5.1.3 sowie den Ziffern 2 und 18 der EVB-IT

System-AGB. Die EVB-IT System-AGB bleiben im Übrigen jedoch unberührt; dies gilt insbesondere für

die Ha�ung und Gewährleistung des Au�ragnehmers.“

14 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_System/anlage11_nutzungsrechtsmatrix.doc?__blob=publica�onFile

15 h:p://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_System/anlage13_nutzungsrechtsmatrix.doc?__blob=publica�onFile
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b) EVB-IT System-AGB
(1) Ziffer 2.3 – Überlassung von Software

Ziffer 2.3 EVB-IT System-AGB sieht nur die gesetzlich zwingenden Nutzungsrechte für den AuBraggeber vor

und beschränkt im Übrigen die Nutzungsbefugnis des AuBraggebers. Im Detail wird dies unten unter aa) –

cc) ausgeführt.  Solche Beschränkungen sind mit FOSS-Lizenzen nicht vereinbar. Vielmehr würde sich der
Au!ragnehmer  bei  einigen  FOSS-Lizenzen  wie  der  GPL,  Version  2,  der  Gefahr  einer
Urheberrechtsverletzung  aussetzen,  wenn  er  dem  Au!raggeber  solche  vertraglichen  Beschränkungen
auferlegen würde, die ihm die FOSS-Lizenz verbietet. So heißt es in Ziffer 6 GPL, Version 2, explizit:

„You  may not  impose  any  further  restric�ons  on the  recipients'  exercise  of  the  rights  granted

herein.“ 

Um diese Problema�k zu vermeiden, sollte Ziffer 2 für alle FOSS-Komponenten vollständig abbedungen und

durch eine adäquate Regelung ersetzt werden. Ein Formulierungsvorschlag findet sich unter 5.

aa) Ziffer 2.3.1.4 – Weitere Nutzungsrechtsvereinbarungen  
Beschränkungen  wie  die  Löschungspflicht  oder  das  Verbot,  die  SoBware  in  eine  andere  Codeform  zu

bringen, sind nicht mit allen FOSS-Lizenzen vereinbar.

bb) Ziffer 2.3.2 - Erstellung und Überlassung von Individualso!ware
Ziffer  2.3.2  EVB-IT  System-AGB  sieht  für  den  AuBraggeber  das  Recht  zur  Unterlizenzierung  vor.  Die
überwiegende  Zahl  der  FOSS  ermöglicht  aber  keine  Unterlizenzierung,  sondern  sieht  eine
Direktlizenzierung durch die Rechtsinhaber vor. So heißt es in Ziffer 2 GPL, Version 3:

„Conveying under any other circumstances is permi�ed solely under the condi�ons stated below.

Sublicensing is not allowed; sec�on 10 makes it unnecessary.“

Dies bedeutet, dass der AuBraggeber selbst keine Rechtsmacht erwirbt, eine Unterlizenzierung vornehmen

zu können, sofern der  AuBragnehmer die  SoBware nicht vollständig selbst  erstellt  hat und damit  auch

außerhalb einer FOSS-Lizenz Rechte zur Unterlizenzierung einräumen kann. 

Der AuBraggeber kann jedoch umfassende einfache Nutzungsrechte von den Rechtsinhabern unmi:elbar

(unentgeltlich) erwerben. 

Die  FOSS-Lizenzen,  die  eine  Unterlizenzierung  gesta:en,  wie  z.B.  Apache  License  2.0,  sehen  keine

Beschränkung der Unterlizenz auf „nichtgewerbliche Zwecke“ vor, so dass Ziffer 2.3.2 auch in diesen Fällen

nicht mit einer FOSS-Lizenzierung vereinbar ist.

Beschränkungen wie das Verbot in Ziffer 2.3.2.1, die SoBware im Quellcode öffentlich zugänglich zu machen

oder  „zum  nicht  gewerblichen  Herunterladen  zur  Verfügung  zu  stellen“,  sind  mit  FOSS-Lizenzen  nicht

vereinbar.

cc) Ziffer 2.3.2.2 – Rechte an vorbestehenden Teilen
Ziffer 2.3.2.2 verweist auf Ziffer 2.3.2.1, so dass die oben beschriebenen Unvereinbarkeiten auch für diese 

Regelung gelten. Zudem wird das Recht zur Weiterverbreitung von vorbestehenden Teilen auf ein Bundling 

mit der zu erstellenden IndividualsoBware beschränkt. Wenn vorbestehende Teile jedoch als FOSS lizenziert 

sind, dürfen sie auch unabhängig von der IndividualsoBware vervielfäl�gt und weiterverbreitet werden. 

(2) Ziffer 2.3.1.3 – Standardsoftware mit Anpassungen auf Quellcodeebene
Die  Regelung  in  den  EVB-IT  System-AGB  sieht  vor,  dass  der  AuBraggeber  an  dem  zu  übergebenden

Quellcode  die  Rechte  für  IndividualsoBware  erhält.  Dies  wird  dem  AuBragnehmer  jedoch  dann  nicht

möglich sein, wenn es sich bei der StandardsoBware um FOSS handelt und er nicht Rechtsinhaber an dem

gesamten Code  ist.  Die  oben unter  3  b),  beschriebenen Unvereinbarkeiten  gelten dann auch hier  und

erfordern, dass die EVB-IT System-AGB insoweit abbedungen werden.
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(3) Ziffer 2.3.1.2 – Überlassung auf Zeit
Die Regelung sieht eine Rechtseinräumung durch den AuBragnehmer vor. Bei FOSS wird der AuBragnehmer

regelmäßig nicht Rechtsmacht besitzen, selbst Nutzungsrechte einzuräumen (s.o. b), (1), bb)).

(4) Ziffer 2.4 – Erstellung des Gesamtsystems
Ziffer 2.4 verweist auf die Ziffern 2.3.2.1 und 2.3.2.4, so dass die oben beschriebenen Unvereinbarkeiten

auch für diese Regelung gelten. Insbesondere der ausdrückliche Ausschluss eines Bearbeitungsrechts ist mit

FOSS-Lizenzen nicht vereinbar.

(5) Ziffer 5.6 – Dokumentation
Sofern vorbestehende Dokumenta�on von FOSS verwendet wird, ist diese zumeist auch unter einer freien

Lizenz  nutzbar  (z.B.  GNU  Free  Dokumenta�on  License).  Ziffer  5.6  sieht  vor,  dass  der  AuBragnehmer

Dokumenta�on, die nicht speziell für den AuBraggeber erstellt wurde, gemäß Ziffer 2.3.2.1 in Verbindung

mit Nr. 4.5.3 EVB-IT Systemvertrag an den AuBraggeber lizenzieren muss. Dies ist mit freien Lizenzen (wie

z.B. den Crea�ve Commons Lizenzen), die keine Unterlizenzierung gesta:en, nicht möglich. Zudem bestehen

die oben unter 3. b), (1))  beschriebenen Unvereinbarkeiten.

(6) Ziffer 18.1 – Quellcodeübergabe
Bei FOSS kann der Quellcode stets übergeben werden, bei einigen FOSS-Lizenzen ist dies sogar ausdrücklich

gefordert (z.B. GPL, LGPL, MPL). Ziffer 18.1 ist abzubedingen, da die Klauseln

„Dies gilt nicht [d.h. Übergabe des Quellcodes], wenn der Au�ragnehmer gemäß Ziffer 2.3.1.3 erklärt, er

werde die Anpassungen in den Standard übernehmen und dies auch vertragsgemäß umsetzt.“

und

„Der Au�raggeber erhält an allen Fassungen des Quellcodes und der Dokumenta?onen im Zeitpunkt der

jeweiligen Erstellung ein Nutzungsrecht gemäß Ziffer 2.3.2.1.“

und

„Der Au�raggeber wird den Quellcode wie eigene vertrauliche Informa?onen behandeln und Dri@en nur im

Rahmen der  bes?mmungsgemäßen Nutzung zugänglich  machen und diese ebenfalls  zur  Vertraulichkeit

verpflichten.“

Beschränkungen enthalten, die mit FOSS-Lizenzen aus den schon beschriebenen Gründen nicht vereinbar

sind.

4. Haftung und Gewährleistung

Nahezu  alle  FOSS-Lizenzen  enthalten  umfassende  HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse.  Diese

HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse  beziehen  sich  jedoch  nicht  auf  das  Vertragsverhältnis  vom

AuBraggeber zum AuBragnehmer, sondern auf das Rechtsverhältnis zum Rechteinhaber. 

Da die Rechteinhaber keine Lizenzgebühren erhalten, müssen sie auch nicht für die Qualität der SoBware

gewährleisten. Diese Situa�on ist im Hinblick auf den AuBragnehmer anders:  Die in dem Systemvertrag

vorgesehene Vergütung soll mit einer entsprechenden Gewährleistung und HaBung korrespondieren. Im

Regelfall  kann daher auf die Regelungen dazu in den Ergänzenden Vertragsbedingungen zurückgegriffen

werden.  Es  ist  jedoch  durchaus  sinnvoll,  dass  klargestellt  wird,  dass  die  HaBungs-  und

Gewährleistungsausschlüsse in den FOSS-Lizenzen nur  im Verhältnis zu den Rechtsinhabern Anwendung

finden, nicht aber im Verhältnis zum AuBragnehmer.
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5. Formulierungsvorschläge

Die nachfolgenden Formulierungsvorschläge sind auf die oben beschriebenen typischen Anwendungsfälle

abges�mmt:

Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die zu überlassende [bzw. „zu erstellende“] So�ware ist als Open Source So�ware lizenziert oder

enthält  Open  Source-Komponenten.  Sie  entspricht  damit  den  Anforderungen  der  Open  Source

Defini?on bzw. der Free So�ware Defini?on, d.h. sie darf von jedermann lizenzgebührenfrei benutzt,

studiert, verändert und weitergegeben werden.

2.

Der  Sourcecode  der  Open  Source  So�ware  wird  dem  Au�raggeber  zusammen  mit  den

Urhebervermerken, Disclaimern und etwaigen weiteren Hinweisen auf dem Datenträger übergeben

oder zum Download bereitgestellt,  wenn das Gesamtsystem zur Funk?onsprüfung zur Verfügung

gestellt wird.

3.

a)

Soweit Nr. 1.3.1, 4.3.3, 4.4.3 und 5.1.3 des EVB-IT Systemvertrages sowie Ziffer 2 der EVB-IT System-

AGB Regelungen zu Nutzungsrechten und deren Rangfolge enthalten, finden diese auf Open Source

Komponenten  keine  Anwendung.  Der  Au�raggeber  kann  an  der/n  Open  Source  Komponente(n)

Nutzungsrechte von den jeweiligen Rechteinhabern erwerben, wenn er mit diesen Lizenzverträge

unter den Bedingungen der jeweiligen Open Source Lizenz(en) abschließt. In diesem Fall richtet sich

die Nutzung der Open Source Komponente(n) alleine nach der/n jeweilige(n) Open Source Lizenz(en),

die nachfolgend beigefügt ist/sind.

b)

Die Regelungen in Ziffer 2 der EVB-IT System-AGB finden auf die vom Au�ragnehmer entwickelten

So�warebestandteile  Anwendung,  sofern  diese  nicht  aufgrund  von  Verpflichtungen  aus  einer

anwendbaren Open Source-Lizenz ebenfalls als Open Source So�ware lizenziert werden müssen (sog.

Copyle�-Effekt).  Ob dies  der Fall  ist,  muss vom Au�ragnehmer  überprü� und dem Au�raggeber

mitgeteilt werden; insoweit gilt dann die Regelung in Ziffer 3 a) dieser Anlage.

c)

Die Regelungen in Ziffer 2 der EVB-IT System-AGB finden auf Vorbestehende Teile Anwendung, die

von Dri@en stammen, aber nicht als Open Source So�ware lizenziert sind.

4.

[Wenn die So�ware mit Bibliotheken verlinkt ist, die unter der GNU Lesser General Public License

(LGPL) lizenziert sind: „Ziffer 2 der EVB-IT System-AGB findet auf die Bestandteile der So�ware, die

nicht als Open Source So�ware lizenziert sind, aber mit einer oder mehreren Bibliotheken unter der

GNU Lesser General Public License (LGPL) lizenziert sind, nur mit folgender Maßgabe Anwendung: 

Variante 1 (GNU Lesser General Public License, Version 2.1):

Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General  Public  License  (LGPL)  lizenzierten  Programmbibliotheken  verlinkt  sind,  für  den  internen

16



Gebrauch  des  Au�raggebers  zu  bearbeiten  und  zu  diesem  Zweck  zu  analysieren  und  zu

reengineeren.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen  Informa?onen  und  der  bearbeiteten

proprietären Komponenten ist  nicht  gesta@et.  Eine Liste  der proprietären  Komponenten,  die  mit

unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 7. beigefügt.

Variante 2 (GNU Lesser General Public License, Version 3):

Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General Public License (LGPL) lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, zu analysieren und zu

reengineeren, um die unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken bearbeiten und Fehler der

proprietären  Komponenten  beheben  zu  können.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen

Informa?onen ist nicht gesta@et. Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL

lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 7. beigefügt.]

5.

[Name(n)  der  Open Source Komponente(n)  mit  der jeweiligen Lizenz nach dem Beispiel:  Apache

Tomcat, version 7.0 – Apache License, Version 2]

6.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]

7.

[Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken

verlinkt sind]

Erläuterungen

zu 2.
Der AuBragnehmer muss die Pflichten aus den FOSS-Lizenzen erfüllen. Dazu gehört stets die Mitlieferung

des  Lizenztextes  und von Urhebervermerken,  bei  einigen Lizenzen auch der  Sourcecode.  Es  steht  dem

AuBragnehmer  dabei  frei,  ob  die  Lizenztexte  und  Urhebervermerk  elektronisch  oder  in  Papierform

übergeben werden. Da es im Interesse des AuBraggebers ist, den Sourcecode der FOSS-Komponenten zu

besitzen, um diese ggf. weiterverbreiten oder anpassen lassen zu können, ist die Übergabe des Sourcecodes

hier standardmäßig vorgesehen. Dies erübrigt auch die Differenzierung nach verschiedenen FOSS-Lizenzen.

zu 3.
Hinsichtlich  der  Nutzungsrechte,  die  der  AuBraggeber  an  verschiedenen  Komponenten  der  SoBware

erwirbt, muss wie folgt differenziert werden:

a)
Der  AuBraggeber  darf  FOSS,  die  lizenzkonform  vom  AuBragnehmer  überlassen  wurde,  im  gesetzlich

garan�erten  Rahmen  des  §  69d  UrhG  bes�mmungsgemäß  benutzen,  d.h.  er  darf  die

Vervielfäl�gungshandlungen für die Installa�on und das Laden in den Arbeitsspeicher vornehmen sowie die

Bearbeitung  zur  Fehlerbehebung.  Für  weitergehende  Nutzungen  muss  auf  die  FOSS-Lizenzen

zurückgegriffen  werden.  Der  AuBraggeber  muss  dafür  nichts  weiter  tun,  als  die  jeweiligen  FOSS

Lizenzbedingungen einzuhalten.

b)
Für  IndividualsoBware,  die  vom  AuBraggeber  im  Rahmen  des  Vertrages  entwickelt  wird,  können

grundsätzlich die Regelungen zu Nutzungsrechten in dem EVB-IT Systemvertrag verwendet werden. Dies gilt

sowohl für Anpassungen von FOSS als auch Neuentwicklungen, die mit FOSS kombiniert werden.
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Allerdings ist zu beachten, dass einige FOSS-Lizenzen eine CopyleB-Klausel enthalten (z.B. GPL, LGPL, EPL

und  MPL),  wonach  angepasste  oder  anderwei�g  bearbeitete  FOSS  wieder  unter  der  Ursprungslizenz

lizenziert werden muss.16 Ob dies in der konkreten Situa�on der Fall ist, ist vom AuBragnehmer zu prüfen.

c)
Bei Third-Party-SoBware, die keine FOSS ist oder in den Anwendungsbereich einer CopyleB-Klausel fällt und

nicht vom AuBragnehmer stammt, kann Ziffer 2 der EVB-IT System-AGB angewendet werden.

zu 4.
Eine spezielle Regelung ist erforderlich, wenn SoBware unter der GNU Lesser General Public License (LGPL)

in  der  zu  erstellenden  SoBware  enthalten  ist.  So  verlangt  Ziffer  6  LGPLv2,  dass  für  die  proprietären

Anwendungen, die auf eine LGPL-lizenzierte Bibliothek zugreifen, ein Bearbeitungsrecht für den eigenen

Gebrauch eingeräumt wird und Reengineering gesta:et wird. In Ziffer 6 heißt es:

„As an excep?on to the Sec?ons above, you may also combine or link a ‘work that uses the Library’

with the Library to produce a work containing por?ons of the Library, and distribute that work under

terms of your choice, provided that the terms permit modifica?on of the work for the customer's own

use and reverse engineering for debugging such modifica?ons.”

Ziffer  4  LGPLv3 enthält  hingegen keine Verpflichtung,  die  Bearbeitung  der  proprietären Anwendung zu

gesta:en, was in dem Formulierungsvorschlag berücksich�gt wurde.

Eine  explizite  Regelung  ist  erforderlich,  da  die  Bearbeitung  von  proprietärer  SoBware  und  das

Dekompilieren ohne ausdrückliche Gesta:ung unzulässig sind.

Es ist zu beachten, dass der AuBragnehmer ein Bearbeitungsrecht und die Erlaubnis zum Reengineering nur

hinsichtlich der SoBware-Komponenten gesta:en kann, an denen er selbst die erforderlichen umfassenden

Rechte  besitzt.  Bei  Third-Party-Komponenten,  die  mit  LGPL-Bibliotheken  verlinkt  sind,  muss  der

Rechteinhaber der Third-Party-Komponenten entsprechende Rechte gewähren. Ansonsten ist die Verlinkung

nicht zulässig.

zu 5. - 7.
Hier sind die Open Source Komponenten aufzulisten und die entsprechenden Lizenztexte beizufügen.

16 Ausführlich für die GPL: h:p://www.ifross.org/wann-muss-eigenentwickelte- soBware-unter-gpl-lizenziert-werden
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6. Weitere Hinweise für das Vertragsmuster EVB-IT Systemvertrag 

Nachfolgend finden sich Hinweise, wie das Vertragsmuster des Systemvertrages auszufüllen ist, wenn FOSS

(auch) Gegenstand des Vertrages ist:

a) Nr. 4.1 und 4.2
Die  überlassene  Hardware  kann  FOSS  enthalten,  z.B.  wenn  Linux  als  Betriebssystem  in  der  Firmware

verwendet wird. Wenn dies der Fall ist, hat der AuBragnehmer darauf zu achten, dass er die Lizenzpflichten

für die FOSS ebenso beachtet wie in dem Fall, dass FOSS als StandardsoBware gesondert überlassen wird.

b) Nr. 4.3 und 4.4.1
Bei FOSS ist die Spalte 7 („Abweichende Nutzungsrechte“) nicht auszufüllen. Die dazugehörigen Regelungen

werden abbedungen (vgl. oben 3., a), (1)).

c) Nr. 4.4.1
In der Tabelle zu der Op�on  „Die Individualso�ware* enthält  folgende vorbestehende Teile*:“ ist in der

Spalte „Übergabe nur im Objektcode“ für FOSS stets „Nein“ anzugeben.

d) Nr. 4.5.2
Bei der Op�on zur Vergütung von vorbestehenden Teilen ist bei FOSS die Alterna�ve „Die Verbreitung und

Unterlizenzierung der vorbestehenden Teile* ist mit der Vergütung für die Individualso�ware* abgegolten“

anzukreuzen. Da für FOSS keine Lizenzgebühren verlangt werden dürfen, kann die erste Alterna�ve nicht

verwendet werden.

e) Nr. 4.5.3

Für FOSS oder Eigenentwicklungen, die wegen einer CopyleB-Klausel als FOSS lizenziert werden müssen, ist

hier die Variante

„Bezüglich der Nutzungsrechte an der Individualso�ware* gemäß Nummer 4.5.1 lfd. Nr. gelten vorrangig

vor den Regelungen in Ziffer 2.3.2.1 EVB-IT System-AGB die Regelungen zu den Nutzungsrechten aus Anlage

Nr.____“

unter  Nr.  4.5.3.2  anzukreuzen.  Dabei  kann  auf  eine  Anlage  verwiesen  werden,  wie  oben  unter  5.

vorgeschlagen. Für vorbestehende Teile ist die Variante

„Die Verbreitung und Unterlizenzierung von vorbestehenden Teilen* der Individualso�ware* ist in Anlage Nr.

geregelt.“

unter Nr. 4.5.3.3 zu wählen. Wenn FOSS-Werkzeuge eingesetzt werden, ist die Variante

„Abweichend  von  Ziffer  2.3.2.4  EVB-IT  System-AGB  werden  dem  Au�raggeber  folgende  Rechte  gemäß

Anlage Nr. eingeräumt.“

unter Nr. 4.5.3.4 anzukreuzen.

f) Nr. 4.5.4
Eine Lizenzrückvergütung ist dann nicht möglich, wenn die IndividualsoBware unter einer CopyleB-Lizenz

wie  der  GPL  lizenziert  werden  muss,  so  dass  der  AuBragnehmer  die  SoBware  nur  lizenzgebührenfrei

vertreiben darf. Anders ist die Situa�on, wenn die IndividualsoBware lediglich auf Non-CopyleB-SoBware

basiert und dann auch unter einer proprietären Lizenz vertrieben werden darf.

g) Nr. 4.7.2
Sofern FLOSS enthalten ist, muss auf eine Anlage mit entsprechenden Regelungen verwiesen werden, so

wie der Vorschlag oben unter 5.
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h) Nr. 5.1.1
Für  den AuBraggeber kann es  von Interesse  sein,  den AuBragnehmer  zu  verpflichten,  Bugfixes  an  das

entsprechende  FOSS-Projekt  zu  melden,  damit  bei  späterer  Nutzung  dieselben  Fehler  nicht  nochmals

bereinigt  werden  müssen  bzw.  auch  spätere  Programmversionen  der  FOSS  ohne  diese  Fehler  genutzt

werden können. Dann ist die Variante

„gemäß Anlage Nr. wiederherzustellen.“

zu wählen und in einer Anlage eine entsprechende Regelung aufzunehmen. Die Stadt München verwendet

beispielsweise den folgenden Wortlaut:

„Community-Beitrag

Gerade  hinsichtlich  der  Entwicklung  von  Patches  zum  Sourcecode  des  Programms  ist  es  für  die  Stadt

München wich?g, dass solche Implemen?erungen wieder in  den Hauptentwicklungsstrang zurückfließen

und von der Open Source Community angenommen werden.

Der Au�ragnehmer muss deshalb als ak?ves Community-Mitglied die entwickelten Lösungen in Absprache

mit der Stadt München als Open Source freigeben und in die Community zurückspeisen; die im Rahmen der

gegenständlichen Beau�ragung entwickelten Lösungen müssen daher frei  von einschränkenden Rechten

(z.B. Dri@er) sein.“

i) Nr. 5.1.3
Auch hier kann auf eine besondere Anlage mit Regelungen zur FOSS-Lizenzierung (wie oben 5.) verweisen

werden.

j) Nr. 11.3
Bei  FOSS  sind  Nutzungs-  und Kopiersperren regelmäßig  nicht  zulässig,  so  dass  die  erste  Alterna�ve  zu

wählen ist. Wenn Eigenentwicklungen nicht als FOSS lizenziert werden müssen, können aber Nutzungs- und

Kopiersperren eingesetzt werden.

k) Nr. 11.4
Bei  der  Verwendung  von Entwicklungswerkzeugen unter  FOSS-Lizenzen,  die  auch  an  den AuBraggeber

übergeben werden, ist ebenfalls die vorgeschlagene Anlage (oben 5.) zu verwenden.

l) Nr. 17.2.1
Für FOSS muss – je nach anwendbarer Lizenz – Variante 1 gewählt werden:

„Abweichend von Ziffer 18.1 EVB-IT System-AGB wird der Quellcode* der Individualso�ware* gemäß Anlage

Nr. _____ übergeben.“

Hier kann auf eine einheitliche Anlage verwiesen werden, die alle FOSS-spezifischen Besonderheiten regelt.

m) Nr. 17.8
Es ist die Alterna�ve

„Die sons?gen Vereinbarungen ergeben sich aus Anlage Nr. __.“

anzukreuzen. Der Inhalt ergibt sich oben aus dem Vorschlag unter  5.
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Handreichung zu EVB-IT Überlassungsvertrag Typ A

1. Einführung

Die Beschaffung von StandardsoBware kann auch Open Source SoBware bzw. Freie SoBware (nachfolgend

als „FOSS“ bezeichnet)  betreffen.  Als FOSS wird SoBware bezeichnet,  die den Anforderungen der Open

Source  Defini�on17 bzw.  der  Free  SoBware  Defini�on18 genügt,  d.h.  von  jedermann  lizenzgebührenfrei

benutzt, studiert, verändert und weitergegeben werden darf. Sofern die Ausschreibung nicht schon auf die

Beschaffung  von  FOSS  abzielt,  ist  es  die  Aufgabe  des  AuBragnehmers,  FOSS  in  seinem  Angebot  zu

iden�fizieren und die dazugehörigen FOSS-Lizenzbedingungen zu ermi:eln.

Der rechtssichere Einsatz der EVB-IT für die Beschaffung von FOSS ist problemlos möglich, allerdings sind

einige spezielle Aspekte zu berücksich�gen, da die EVB-IT bislang die Besonderheiten der FOSS-Lizenzierung

nicht berücksich�gen. Diese Handreichung soll den an der Vergabe beteiligten Parteien die erforderlichen

Informa�onen zur Verfügung stellen, um die EVB-IT auch bei der Nutzung von FOSS einsetzen zu können.

Für die Auswahl des passenden Vertragstyps verweisen wir auf die „Entscheidungshilfe zur Anwendung der

EVB-IT bzw. BVB“.19  Nachfolgend werden Hinweise für die EVB-IT Überlassungsvertrag Typ A gegeben.

2. Anwendungsfälle

Die  Berücksich�gung  von  FOSS-Lizenzen  kann  beim  Überlassungsvertrag  Typ  A  in  zwei   Konstella�on

auBreten, nämlich zum einen dann, wenn die gesamte SoBware als  FOSS lizenziert  ist  (nachfolgend als

„Konstella�on A“ bezeichnet) , sowie auch in dem Fall, dass es sich bei einzelnen Bestandteilen der SoBware

um FOSS handelt (nachfolgend als „Konstella�on B“ bezeichnet, z.B. FOSS-Programmbibliotheken in einem

proprietären Programm).

3. Änderungsbedarf für die EVB-IT

Bei  den  folgenden  Vertragsklauseln  des  EVB-IT  Überlassungsvertrags  Typ  A  und  seiner  Ergänzenden

Vertragsbedingungen ist das FOSS-Lizenzmodell besonders zu berücksich�gen bzw. eine Änderungsregelung

vorzunehmen:

a) EVB-IT Überlassungsvertrag Typ A (Langfassung mit Pflege)
(1) Nr. 3.1 - Lieferumfang
Die Spalten 9 und 10 der Nr. 3.1 sehen die Angabe eines Einzelpreises und einer Summe der Einzelpreise

vor. Alle FOSS-Lizenzen lassen zwar einen Verkauf der SoBware und eine Vergütung für die Gewährleistung

zu, aber keine Lizenzgebühren.20 Daraus folgt für die Konstella�on A, dass mehrere Einzelpreise nur dann

aufaddiert werden dürfen, wenn mehrere Datenträger geliefert werden oder bei der Produktbezeichnung

(Spalte  2)  die  Gewährleistung  für  ein  FOSS-Programm  als  Leistungsgegenstand  aufgeführt.  Wenn  die

SoBware jedoch von dem AuBraggeber in der erforderlichen Zahl kopiert wird und die Vergütung für die

Gewährleistung nicht von der Anzahl der vorgehaltenen Kopien abhängen soll, dann darf in Spalte 8 nur

eine „1“ eingetragen werden,  um von vornherein klarzustellen,  dass  keine unzulässigen Lizenzgebühren

verlangt werden.

17   h:p://opensource.org/osd-annotated.

18   h:p://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html.

19 h:ps://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_download.pdf?

__blob=publica�onFile

20 Es ist zwischen der Überlassung der SoBware und dem Lizenzerwerb zu unterscheiden. Die SoBware wird vom AuBragnehmer 

erworben. Damit einher geht die gesetzliche Lizenz, die SoBware gem. § 69d) UrhG bes�mmungsgemäß benutzen zu dürfen, 

d.h. zu installieren und ablaufen zu lassen. Weitergehende Nutzungsrechte können darüber hinaus von den Rechteinhabern 

erworben werden.
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In der Konstella�on B besteht diese Problema�k nicht, solange in Nr. 3.1 nicht zwischen der GesamtsoBware

und den FOSS-Komponenten differenziert wird.

Besonders problema�sch ist der Umstand, dass in Spalte 8 von Nr. 3.1 auf eine Anlage mit abweichenden

Nutzungsrechten verwiesen werden kann. Dies verleitet dazu, dass die anwendbaren FOSS-Lizenzen in einer

Anlage angehängt werden, Jedoch macht die Erläuterung in Fußnote 3 des EVB-IT Überlassungsvertrages

Typ A deutlich, dass kein Verweis auf die Lizenzbedingungen des Herstellers zulässig ist, sondern eine vom

AuBragnehmer selbst erstellte Rechteregelung erforderlich wird. Da der AuBragnehmer bei FOSS-Lizenzen

regelmäßig nicht in der Lage ist, eigene Nutzungsrechte einzuräumen (dazu gleich näher b), verbleibt nur

die Möglichkeit einer Klarstellung in der Anlage, dass der AuBraggeber die SoBware ohne Beschränkungen

bes�mmungsgemäß  benutzen  darf  und  darüber  hinaus  weitergehende  Nutzungsrechte  von  den

Rechteinhabern erwerben kann.

(2) Nutzungsrechtsmatrix gemäß Muster 2
Die Möglichkeit, spezielle Regelungen zu den Nutzungsrechten in der Nutzungsrechtsmatrix gemäß Muster

2  vorzusehen,  sind  auf  proprietäre  Lizenzmodelle  abges�mmt  und  mit  FOSS-Lizenzen  nicht  vereinbar.

Während proprietäre Lizenzen auf Beschränkungen des Lizenznehmers zielen,  erlauben sämtliche FOSS-

Lizenzen (z.B. GNU General Public License, GNU Lesser General Public License, MIT License, Apache License,

BSD, Eclipse Public License etc) eine umfassende Nutzung der SoBware. Diesem Lizenzmodell muss auch in

den EVB-IT Rechnung getragen werden. Näheres dazu unter d).

Daher  ist  Nr.  3.1  anzukreuzen  und  eine  Anlage  mit  Regelungen  zur  FOSS-Lizenzierung  beizufügen.  Ein

Formulierungsvorschlag ist unten unter 5. beigefügt.

(3) Nr. 15 – Sonstige Vereinbarungen
Unter  Nr.  15  ist  darauf  hinzuweisen,  dass  für  die  FOSS-Komponenten (in  Konstella�on  B)  bzw.  für  die

gesamte FOSS-SoBware (in Konstella�on A) besondere Regelungen gelten. Dies kann z.B. durch folgende

Formulierung geschehen:

„Bezüglich der in Anlage Nr. [XXX] aufgelisteten Open Source So�ware  gelten die dort vorgesehenen

Regelungen  vorrangig  vor  der  Ziffern  3  und  7.7der  EVB-IT  Überlassung-AGB  (Typ  A).  Die  EVB-IT

Überlassung-AGB (Typ A) bleiben im Übrigen jedoch unberührt; dies gilt insbesondere für die Ha�ung

und Gewährleistung des Au�ragnehmers.“

b)  EVB-IT Überlassung-AGB (Typ A) 
(1) Ziffer 3 – Nutzungsrechte
Ziffer 3.1 EVB-IT Überlassung-AGB (Typ A) sieht eine Nutzungsrechtseinräumung durch den AuBragnehmer

vor.  Die  überwiegende  Zahl  der  FOSS  ermöglicht  aber  keine  Unterlizenzierung,  sondern  sieht  eine

Direktlizenzierung durch die Rechtsinhaber vor. Dies bedeutet, dass der AuBragnehmer die Einräumung von

Nutzungsrechten nicht selbst vornehmen kann, sofern der AuBragnehmer die SoBware nicht selbst erstellt

hat.  Auch  eine  Übertragbarkeit,  wie  in  Ziffer  3.3  vorgesehen,  ist  bei  FOSS  nicht  gegeben.  Um  dem

AuBraggeber  die  gewünschte  Nutzungsbefugnis  zu  vermi:eln,  muss  der  AuBragnehmer entweder eine

rechtmäßige Kopie der SoBware verschaffen, die eine Benutzung gem. § 69d) UrhG ermöglicht und/oder

der AuBraggeber muss weitergehende Nutzungsrechte von den Rechtsinhabern unmi:elbar (unentgeltlich)

erwerben. Dafür reicht es aus, dass der AuBraggeber die entsprechende Nutzungshandlung vornimmt und

dabei die Lizenzbedingungen der anwendbaren FOSS-Lizenz einhält.

Beschränkungen wie die Löschungspflicht in Ziffer 3.3 oder das Verbot in Ziffer 3.6, die SoBware in eine

andere  Codeform  zu  bringen,  sind  mit  FOSS-Lizenzen  nicht  vereinbar.  Vielmehr  würde  sich  der

AuBragnehmer bei einigen FOSS-Lizenzen wie der GPL, Version 2, der Gefahr einer Urheberrechtsverletzung

aussetzen, wenn er dem AuBraggeber solche vertraglichen Beschränkungen auferlegen würde, die ihm die

FOSS-Lizenz verbietet. So heißt es in Ziffer 6 GPL, Version 2, explizit:
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„You may not impose any further restric?ons on the recipients' exercise of the rights granted herein.“ 

Um diese Problema�k zu vermeiden, sollte Ziffer 3 für alle FOSS-Komponenten vollständig abbedungen und

durch eine adäquate Regelung ersetzt werden. Ein Formulierungsvorschlag findet sich unter 5.

(2) Ziffer 7 – Rechte des Auftraggebers bei Mängeln der Standardsoftware
Ziffer 7.7 regelt die Nutzungsrechte für neue Programmstände und ist ebenfalls zu ersetzen.

4. Haftung und Gewährleistung

Nahezu  alle  FOSS-Lizenzen  enthalten  umfassende  HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse.  Diese

HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse  beziehen  sich  jedoch  nicht  auf  das  Vertragsverhältnis  vom

AuBraggeber  zum  AuBragnehmer,  sondern  auf  das  Rechtsverhältnis  zum  Rechtsinhaber.  Da  die

Rechteinhaber  keine  Lizenzgebühren  erhalten,  müssen  sie  auch  nicht  für  die  Qualität  der  SoBware

gewährleisten.  Diese  Situa�on  ist  im  Hinblick  auf  den  AuBragnehmer  anders:  Die  in  dem

Überlassungsvertrag  Typ  A  vorgesehene  Vergütung  soll  mit  einer  entsprechenden  Gewährleistung  und

HaBung  korrespondieren.  Im  Regelfall  kann  daher  auf  die  Regelungen  dazu  in  den  Ergänzenden

Vertragsbedingungen  EVB-IT  Überlassung-AGB  (Typ  A)  zurückgegriffen  werden.  Es  ist  jedoch  durchaus

sinnvoll, dass klargestellt wird, dass die HaBungs- und Gewährleistungsausschlüsse in den FOSS-Lizenzen

nur im Verhältnis zu den Rechtsinhabern Anwendung finden.

23



5. Formulierungsvorschläge

Die  nachfolgenden  Formulierungsvorschläge  sind  auf  die  beiden  oben  beschriebenen  typischen

Anwendungsfälle abges�mmt:

a) Konstellation A
Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die So�ware ist als Open Source So�ware lizenziert.  Sie entspricht den Anforderungen der Open

Source Defini?on bzw. der Free So�ware Defini?on, d.h. sie darf von jedermann lizenzgebührenfrei

benutzt, studiert, verändert und weitergegeben werden.

2.

Der  Sourcecode  der  Open  Source  So�ware  wird  dem  Au�raggeber  zusammen  mit  den

Urhebervermerken, Disclaimern und etwaigen weiteren Hinweisen auf dem Datenträger übergeben

oder zum Download bereitgestellt.

3.

Der  Au�ragnehmer  gewährleistet,  dass  der  Au�raggeber  die  Open  Source  So�ware

bes?mmungsgemäß  benutzen  darf.  Der  Au�raggeber  kann  an  der  Open  Source  So�ware

weitergehende Nutzungsrechte von den jeweiligen Rechteinhabern erwerben, wenn er mit diesen

Lizenzverträge unter den Bedingungen der jeweiligen Open Source Lizenzen abschließt. In diesem

Fall richtet sich die Nutzung der Open Source So�ware alleine nach der/n jeweilige(n) Open Source

Lizenz(en), die nachfolgend beigefügt ist/sind.

4.

Die  Ziffern  3  und  7.7  der  Ergänzenden  Vertragsbedingungen  für  die  Überlassung  von

Standardso�ware  gegen  Einmalvergütung  –  EVB-IT  Überlassung-AGB  (Typ  A)  –  finden  keine

Anwendung.

5.

Der  Au�ragnehmer  teilt  dem  Au�raggeber  mit,  wenn  sich  die  Lizenzbedingungen  der

Standardso�ware für neue Programmstände geändert haben. Ziffer 3 bleibt unberührt.

6.

[Name der Open Source So�ware und ggf. darin enthaltener Open Source Komponenten mit  der

jeweiligen Lizenz nach dem Beispiel: Apache Tomcat, version 7.0 – Apache License, Version 2]

7.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]
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b) Konstellation B

Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die  So�ware enthält  Bestandteile,  die  als  Open Source So�ware lizenziert  sind  (nachfolgend als

„Open  Source  Komponenten“  bezeichnet)  und  Bestandteile,  die  ausschließlich  entsprechend  den

Regelungen in Ziffer 3 der Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT Ünberlassung Typ A genutzt

werden  dürfen  (nachfolgend  als  „proprietäre  Komponenten“  bezeichnet).  Die  Open  Source

Komponenten entsprechen den Anforderungen der Open Source Defini?on bzw. der Free So�ware

Defini?on,  d.h.  sie  dürfen  von  jedermann  lizenzgebührenfrei  benutzt,  studiert,  verändert  und

weitergegeben werden.

2.

Der  Sourcecode  der  Open  Source  Komponenten  wird  dem  Au�raggeber  zusammen  mit  den

Urhebervermerken, Disclaimern und etwaigen weiteren Hinweisen auf dem Datenträger übergeben

oder zum Download bereitgestellt.

 

3.

Der  Au�ragnehmer  gewährleistet,  dass  der  Au�raggeber  die  Open  Source  Komponente(n)

bes?mmungsgemäß benutzen darf. Der Au�raggeber kann an der/n Open Source Komponente(n)

weitergehende Nutzungsrechte von den jeweiligen Rechteinhabern erwerben, wenn er mit diesen

Lizenzverträge unter den Bedingungen der jeweiligen Open Source Lizenz(en) abschließt. In diesem

Fall richtet sich die Nutzung der Open Source Komponenten alleine nach der/n jeweilige(n) Open

Source Lizenz(en), die nachfolgend beigefügt ist/sind.

4.

Die  Ziffern  3  und  7.7  der  Ergänzenden  Vertragsbedingungen  für  die  Überlassung  von

Standardso�ware  gegen  Einmalvergütung  –  EVB-IT  Überlassung-AGB  (Typ  A)  –  finden  keine

Anwendung..  [Wenn Open Source  So�ware unter  der  GNU Lesser  General  Public  License (LGPL)

Gegenstand des Vertrages ist: „Die Ziffern 3 und 7.7 der Ergänzenden Vertragsbedingungen für die

Überlassung von Standardso�ware gegen Einmalvergütung –  EVB-IT Überlassung-AGB (Typ A)  –

finden auf die proprietären Komponenten Anwendung mit folgender Maßgabe: 

Variante 1 (GNU Lesser General Public License, Version 2.1):

Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General  Public  License  (LGPL)  lizenzierten  Programmbibliotheken  verlinkt  sind,  für  den  internen

Gebrauch  des  Au�raggebers  zu  bearbeiten  und  zu  diesem  Zweck  zu  analysieren  und  zu

reengineeren.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen  Informa?onen  und  der  bearbeiteten

proprietären Komponenten ist  nicht  gesta@et.  Eine Liste  der proprietären  Komponenten,  die  mit

unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 8. beigefügt.
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Variante 2 (GNU Lesser General Public License, Version 3):

Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General Public License (LGPL) lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, zu analysieren und zu

reengineeren, um die unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken bearbeiten und Fehler der

proprietären  Komponenten  beheben  zu  können.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen

Informa?onen ist nicht gesta@et. Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL

lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, ist in 8. beigefügt.]

5.

Der  Au�ragnehmer  teilt  dem  Au�raggeber  mit,  wenn  sich  die  Lizenzbedingungen  der

Standardso�ware für neue Programmstände geändert haben. Ziffer 3 bleibt unberührt.

6.

[Name(n)  der  Open Source Komponente(n)  mit  der jeweiligen Lizenz nach dem Beispiel:  Apache

Tomcat, version 7.0 – Apache License, Version 2]

7.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]

8.

[Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken

verlinkt sind]
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Erläuterungen

zu 2.
Der AuBragnehmer muss die Pflichten aus den FOSS-Lizenzen erfüllen. Dazu gehört stets die Mitlieferung

des  Lizenztextes  und von Urhebervermerken,  bei  einigen Lizenzen auch der  Sourcecode.  Es  steht  dem

AuBragnehmer  dabei  frei,  ob  die  Lizenztexte  und  Urhebervermerk  elektronisch  oder  in  Papierform

übergeben werden. Da es im Interesse des AuBraggebers ist, den Sourcecode der FOSS-Komponenten zu

besitzen, um diese ggf. weiterverbreiten oder anpassen lassen zu können, ist die Übergabe des Sourcecodes

hier standardmäßig vorgesehen. Dies erübrigt auch die Differenzierung nach verschiedenen FOSS-Lizenzen.

zu 3.
Es wird klargestellt,  dass der AuBragnehmer nur die rechtmäßige Überlassung der SoBware schuldet, so

dass der AuBraggeber die FOSS im Rahmen des § 69d UrhG bes�mmungsgemäß benutzen kann, d.h. die

Vervielfäl�gungshandlungen für  die  Installa�on und das  Laden in den Arbeitsspeicher  vornehmen kann

sowie die  Bearbeitung  zur  Fehlerbehebung.  Für  weitergehende  Nutzungen muss auf  die  FOSS-Lizenzen

zurückgegriffen  werden.  Der  AuBraggeber  muss  dafür  nichts  weiter  tun,  als  die  entsprechenden

Nutzungshandlungen vorzunehmen und dabei die jeweiligen Lizenzbedingungen einzuhalten.

zu 4.
In der Konstella�on A (Beschaffung von Open Source SoBware ohne proprietäre Bestandteile) können die

Ziffern 3 und 7.7 aus den oben beschriebenen Gründen keine Anwendung finden. Dies wird hier geregelt. In

der  Konstella�on B (Beschaffung von proprietärer  SoBware und FOSS)  ist  zwischen den unterschiedlich

lizenzierten SoBwaretypen zu differenzieren.

Wenn SoBware unter der LGPL enthalten ist, besteht eine Besonderheit, weil Ziffer 6 LGPL-2.1 verlangt, dass

für die proprietären Anwendungen, die auf eine LGPL-lizenzierte Bibliothek zugreifen, ein Bearbeitungsrecht

für den eigenen Gebrauch eingeräumt wird und Reengineering gesta:et wird. In Ziffer 6 heißt es:

„As an excep?on to the Sec?ons above, you may also combine or link a ‘work that uses the Library’

with the Library to produce a work containing por?ons of the Library, and distribute that work under

terms of your choice, provided that the terms permit modifica?on of the work for the customer's own

use and reverse engineering for debugging such modifica?ons.”

Ziffer 4 LGPL-3.0 enthält hingegen keine Verpflichtung, die Bearbeitung der proprietären Anwendung zu

gesta:en, was in dem Formulierungsvorschlag berücksich�gt wurde.

zu 5.
Die Lizenzbedingungen von FOSS-Lizenzen können sich ändern, z.B. wenn Komponenten aus anderen FOSS-

Projekten übernommen werden. Der AuBraggeber hat ein Interesse daran, von solchen Änderungen zu

erfahren.  Gegen  geänderte  Lizenzbedingungen  spricht  aus  Sicht  des  AuBraggebers  dann  nichts,  wenn

weiterhin die bes�mmungsgemäße Benutzung gem. § 69d UrhG unbeschränkt möglich ist, was bei FOSS

stets der Fall ist. 

zu 6. - 8.
Hier sind die Open Source Komponenten aufzulisten und die entsprechenden Lizenztexte beizufügen.
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Handreichung zu EVB-IT Dienstvertrag

1. Einführung

Dienstverträge führen im Regelfall nicht dazu, dass SoBware überlassen wird, sondern beziehen sich auf

Dienstleistungen wie  Beratung,  Schulung  oder  Einführungsunterstützung.  Sofern  Open Source  SoBware

bzw. Freie SoBware (nachfolgend als „FOSS“ bezeichnet) nicht vom AuBragnehmer an den AuBraggeber

übergeben wird oder eine Nutzung im Wege des ASP bzw. SaaS (SoBware-as-a-Service) bzw. in der Cloud

erfolgt,  spielen  die  Lizenzbedingungen für  FOSS  in  dem  Dienstvertragsverhältnis  keine  Rolle.  Denn die

Lizenzpflichten werden regelmäßig erst durch die Weitergabe von FOSS ausgelöst. Als FOSS wird SoBware

verstanden, die den Anforderungen der Open Source Defini�on21 bzw. der Free SoBware Defini�on22 genügt,

d.h. von jedermann lizenzgebührenfrei benutzt, studiert, verändert und weitergegeben werden darf. 

Allerdings  zeigt  Nr.  9  des  EVB-IT  Dienstvertrages,  dass  auch  verkörperte  Dienstleistungsergebnisse  wie

SoBware im Rahmen eines Dienstvertrages überlassen werden können. In diesen Fällen kann auch FOSS

betroffen sein, so dass die entsprechenden Lizenzbedingungen der FOSS berücksich�gt werden müssen.

Sofern die Ausschreibung nicht schon auf FOSS Bezug nimmt, ist es die Aufgabe des AuBragnehmers, FOSS

in seinem Angebot zu iden�fizieren und die dazugehörigen FOSS-Lizenzbedingungen zu ermi:eln.

Der rechtssichere Einsatz der EVB-IT bei der Nutzung von FOSS ist problemlos möglich, allerdings sind einige

spezielle Aspekte zu berücksich�gen, da die EVB-IT bislang auf die Besonderheiten der FOSS-Lizenzierung

keine  Rücksicht  nehmen.  Diese  Handreichung  soll  den  an  der  Vergabe  beteiligten  Parteien  die

erforderlichen Informa�onen zur Verfügung stellen, um die EVB-IT auch bei der Nutzung von FOSS einsetzen

zu können.

Für  die  Auswahl  des  passenden  Vertragstyps  verweisen  wir  auf  die  „Hinweise  für  die  Nutzung  der

Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Leistungen“23 sowie die „Entscheidungshilfe

zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB“.24 

Nachfolgend werden spezielle Hinweise für die EVB-IT Dienstvertrag gegeben.

2. Anwendungsfälle

Die Berücksich�gung von FOSS-Lizenzen dürBe bei diesem Vertragstyp in allen Konstella�onen eine Rolle

spielen, bei denen SoBware übergeben wird.

3. Änderungsbedarf für die EVB-IT

Bei  den  folgenden  Vertragsklauseln  des  EVB-IT  Dienstvertrages  und  seiner  Ergänzenden

Vertragsbedingungen  („EVB-IT  Dienstleistungs-AGB“)  ist  das  FOSS-Lizenzmodell  besonders  zu

berücksich�gen bzw. eine Änderungsregelung vorzunehmen:

a) EVB-IT Dienstvertrag
(1) Nr. 9 – Abweichende Nutzungsrechte an den verkörperten Dienstleistungsergebnissen
Nr.  9  enthält  verschiedene  Op�onen,  durch  die  weitergehende  Nutzungsrechte  an

Dienstleistungsergebnissen  erworben  werden  können  als  in  Ziffer  3  der  EVB-IT  Dienstleistungs-AGB

standardmäßig vorgesehen.  

21  h:p://opensource.org/osd-annotated.

22  h:p://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html.

23  im Mai 2018 noch nicht veröffentlicht.

24  h:ps://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_download.pdf?

__blob=publica�onFile
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Die meisten Op�onen sind mit FOSS-Lizenzen nicht vereinbar, weil sie etwa die Möglichkeit vorsehen, dass

der  AuBraggeber  auch  anderen  Dienststellen  ein  Nutzungsrecht  an  den  Dienstleistungsergebnissen

einräumt, was eine mit FOSS-Lizenzen unvereinbare Beschränkung des Nutzerkreises impliziert. Eine Op�on

sieht die Einräumung eines ausschließlichen Nutzungsrechts vor, das der AuBragnehmer bei von Dri:en

entwickelten FOSS-Komponenten nicht besitzt und daher auch nicht wirksam einräumen kann.

Es verbleibt daher nur die folgende Op�on , die eine passende Formulierung für FOSS ermöglicht:

“Von Ziffer 3.1 EVB-IT Dienstleistungs-AGB abweichende Nutzungsrechte sind in Anlage Nr._ geregelt.“

Ein Formulierungsvorschlag findet sich unten als 5.

(2) Nr. 15 – Sonstige Vereinbarungen
Unter Nr. 15 ist darauf hinzuweisen, dass für die verwendeten FOSS-Komponenten besondere Regelungen

gelten. Dies kann z.B. durch folgende Formulierung geschehen:

„Bezüglich der in Anlage Nr. [XXX] aufgelisteten Open Source So�ware gelten die dort vorgesehenen

Regelungen vorrangig vor der Ziffer 3 der EVB-IT Dienstleistungs-AGB. Die EVB-IT Dienstleistungs-AGB

bleiben im Übrigen jedoch unberührt; dies gilt insbesondere für die Ha�ung des Au�ragnehmers.“

b) EVB-IT Dienstleistungs-AGB 
(1) Ziffer 3.1 – Rechte an den  Dienstleistungsergebnissen

Ziffer 3.1 EVB-IT Dienstleistung AGB sieht umfassende Nutzungsrechte für den AuBraggeber vor, die auch

die Übertragbarkeit  und Unterlizenzierbarkeit  mitumfassen.  Dies  ist  mit  FOSS-Lizenzen regelmäßig nicht

vereinbar,  da  diese  vielfach  keine  Unterlizenzierbarkeit  vorsehen  und  nicht  übertragbar  sind,  weil

jedermann direkt von den Rechteinhabern Lizenzen kostenlos erwerben kann.  

Um  die  beschriebene  Problema�k  zu  vermeiden,  sollten  Ziffer  3.1  –  3.4  für  alle  FOSS-Komponenten

vollständig abbedungen und durch eine adäquate Regelung ersetzt  werden.  Ein Formulierungsvorschlag

findet sich unter 5.

4. Haftung und Gewährleistung

Nahezu  alle  FOSS-Lizenzen  enthalten  umfassende  HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse.  Diese

HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse  beziehen  sich  jedoch  nicht  auf  das  Vertragsverhältnis  vom

AuBraggeber zum AuBragnehmer, sondern auf das Rechtsverhältnis zum Rechteinhaber. 

Da die Rechteinhaber keine Lizenzgebühren erhalten, müssen sie auch nicht für die Qualität der SoBware

gewährleisten. Diese Situa�on ist  im Hinblick auf den AuBragnehmer anders:  Die in  dem Dienstvertrag

vorgesehene Vergütung soll mit einer entsprechenden  HaBung korrespondieren. Im Regelfall kann daher

auf die Regelungen dazu in den EVB-IT Dienstleistungs-AGB zurückgegriffen werden (Ziffern 11 - 13). Es ist

jedoch durchaus sinnvoll, dass klargestellt wird, dass die HaBungs- und Gewährleistungsausschlüsse in den

FOSS-Lizenzen nur im Verhältnis zu den Rechteinhabern Anwendung finden, nicht aber im Verhältnis zum

AuBragnehmer.
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5. Formulierungsvorschläge

Der nachfolgende Formulierungsvorschlag dient der einfachen Berücksich�gung von FOSS im Rahmen der

EVB-IT Dienstvertrag:

Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die als Dienstleistungsergebnis zu übergebende So�ware ist ganz oder teilweise als Open Source

So�ware lizenziert. Sie entspricht damit den Anforderungen der Open Source Defini?on bzw. der Free

So�ware Defini?on, d.h. sie darf von jedermann lizenzgebührenfrei benutzt, studiert, verändert und

weitergegeben werden.

2.

Der  Sourcecode  der  Open  Source  So�ware  wird  dem  Au�raggeber  zusammen  mit  den

Urhebervermerken,  Disclaimern  und  etwaigen  weiteren  Hinweisen  auf  einem  Datenträger

übergeben  oder  zum  Download  bereitgestellt,  wenn  die  Dienstleistungsergebnisse  überlassen

werden.

3.

a)

Ziffer 3.1 – 3.4 der EVB-IT Dienstvertrag findet auf Open Source Komponenten keine Anwendung. Der

Au�raggeber  kann  an  der/n  Open  Source  Komponente(n)  Nutzungsrechte  von  den  jeweiligen

Rechteinhabern erwerben, wenn er mit diesen Lizenzverträge unter den Bedingungen der jeweiligen

Open  Source  Lizenz(en)  abschließt.  In  diesem  Fall  richtet  sich  die  Nutzung  der  Open  Source

Komponente(n) alleine nach der/n jeweilige(n) Open Source Lizenz(en), die nachfolgend beigefügt

ist/sind.

b)

Die  Regelungen  in  Ziffer  4  der  EVB-IT  Dienstvertrag  finden  jedoch  auf  die  vom  Au�ragnehmer

entwickelten So�warebestandteile Anwendung, sofern diese nicht aufgrund von Verpflichtungen aus

einer  anwendbaren  Open  Source-Lizenz  ebenfalls  als  Open  Source  So�ware  lizenziert  werden

müssen (sog. Copyle�-Effekt).  Ob dies der Fall  ist,  muss vom Au�ragnehmer überprü� und dem

Au�raggeber mitgeteilt werden; insoweit gilt dann die Regelung in Ziffer 3 a) dieser Anlage.

4.

[Wenn die So�ware mit Bibliotheken verlinkt ist, die unter der GNU Lesser General Public License

(LGPL) lizenziert sind: „Ziffer 3.1 der EVB-IT Dienstvertrag findet auf die Bestandteile der So�ware,

die nicht als Open Source So�ware lizenziert sind, aber mit einer oder mehreren Bibliotheken unter

der  GNU  Lesser  General  Public  License  (LGPL)  lizenziert  sind,  nur  mit  folgender  Maßgabe

Anwendung: 

Variante 1 (GNU Lesser General Public License, Version 2.1):

Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General  Public  License  (LGPL)  lizenzierten  Programmbibliotheken  verlinkt  sind,  für  den  internen

Gebrauch  des  Au�raggebers  zu  bearbeiten  und  zu  diesem  Zweck  zu  analysieren  und  zu

reengineeren.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen  Informa?onen  und  der  bearbeiteten

proprietären Komponenten ist nur im Rahmen der Ziffer 3 der EVB-IT Dienstvertrag gesta@et. Eine

Liste  der  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  LGPL  lizenzierten  Programmbibliotheken

verlinkt sind, ist in 7. beigefügt.

Variante 2 (GNU Lesser General Public License, Version 3):
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Der  Au�raggeber  ist  berech?gt,  die  proprietären  Komponenten,  die  mit  unter  der  GNU  Lesser

General Public License (LGPL) lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind, zu analysieren und zu

reengineeren, um die unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken bearbeiten und Fehler der

proprietären  Komponenten  beheben  zu  können.  Eine  Weitergabe  der  dadurch  gewonnenen

Informa?onen ist  nur  im Rahmen der  Ziffer  3 der  EVB-IT  Dienstvertrag  gesta@et.  Eine  Liste  der

proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken verlinkt sind,

ist in 7. beigefügt.]

5.

[Name(n)  der  Open Source Komponente(n)  mit  der jeweiligen Lizenz nach dem Beispiel:  Apache

Tomcat, version 7.0 – Apache License, Version 2]

6.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]

7.

[Eine Liste der proprietären Komponenten, die mit unter der LGPL lizenzierten Programmbibliotheken

verlinkt sind]

Erläuterungen

zu 2.
Der AuBragnehmer muss die Pflichten aus den FOSS-Lizenzen erfüllen. Dazu gehört stets die Mitlieferung

des  Lizenztextes  und von Urhebervermerken,  bei  einigen Lizenzen auch der  Sourcecode.  Es  steht  dem

AuBragnehmer  dabei  frei,  ob  die  Lizenztexte  und  Urhebervermerk  elektronisch  oder  in  Papierform

übergeben werden. Da es im Interesse des AuBraggebers ist, den Sourcecode der FOSS-Komponenten zu

besitzen, um diese ggf. weiterverbreiten oder anpassen lassen zu können, ist die Übergabe des Sourcecodes

hier standardmäßig vorgesehen. Dies erübrigt auch die Differenzierung nach verschiedenen FOSS-Lizenzen.

zu 3.
Hinsichtlich  der  Nutzungsrechte,  die  der  AuBraggeber  an  verschiedenen  Komponenten  der  SoBware

erwirbt, muss wie folgt differenziert werden:

a)
Der  AuBraggeber  darf  FOSS,  die  lizenzkonform  vom  AuBragnehmer  überlassen  wurde,  im  gesetzlich

garan�erten  Rahmen  des  §  69d  UrhG  bes�mmungsgemäß  benutzen,  d.h.  er  darf  die

Vervielfäl�gungshandlungen für die Installa�on und das Laden in den Arbeitsspeicher vornehmen sowie die

Bearbeitung  zur  Fehlerbehebung.  Für  weitergehende  Nutzungen  muss  auf  die  FOSS-Lizenzen

zurückgegriffen  werden.  Der  AuBraggeber  muss  dafür  nichts  weiter  tun,  als  die  jeweiligen  FOSS

Lizenzbedingungen einzuhalten.

b)
Für SoBware, die vom AuBraggeber im Rahmen des Vertrages entwickelt wird, können grundsätzlich die

Regelungen  zu  Nutzungsrechten  in  dem  EVB-IT  Dienstvertrag  verwendet  werden.  Dies  gilt  sowohl  für

Anpassungen von FOSS als auch Neuentwicklungen, die mit FOSS kombiniert werden.

Allerdings ist zu beachten, dass einige FOSS-Lizenzen eine CopyleB-Klausel enthalten (z.B. GPL, LGPL, EPL

und  MPL),  wonach  angepasste  oder  anderwei�g  bearbeitete  FOSS  wieder  unter  der  Ursprungslizenz

lizenziert werden muss.25 Ob dies in der konkreten Situa�on der Fall ist, ist vom AuBragnehmer zu prüfen.

25 Ausführlich für die GPL: h:p://ifross.org/wann-muss-eigenentwickelte-soBware-unter-gpl-lizenziert-werden
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zu 4.
Eine spezielle Regelung ist erforderlich, wenn SoBware unter der GNU Lesser General Public License (LGPL)

in der als Dienstleistungsergebnis zu übergebenden SoBware enthalten ist. So verlangt Ziffer 6 LGPL-2.1,

dass  für  die  proprietären  Anwendungen,  die  auf  eine  LGPL-lizenzierte  Bibliothek  zugreifen,  ein

Bearbeitungsrecht für den eigenen Gebrauch eingeräumt wird und Reengineering gesta:et wird. In Ziffer 6

heißt es:

„As an excep?on to the Sec?ons above, you may also combine or link a ‘work that uses the Library’

with the Library to produce a work containing por?ons of the Library, and distribute that work under

terms of your choice, provided that the terms permit modifica?on of the work for the customer's own

use and reverse engineering for debugging such modifica?ons.”

Ziffer 4 LGPL-3.0 enthält hingegen keine Verpflichtung, die Bearbeitung der proprietären Anwendung zu

gesta:en, was in dem Formulierungsvorschlag berücksich�gt wurde.

Eine  explizite  Regelung  ist  erforderlich,  da  die  Bearbeitung  von  proprietärer  SoBware  und  das

Dekompilieren ohne ausdrückliche Gesta:ung unzulässig sind.

zu 5. - 7.
Hier sind die Open Source Komponenten aufzulisten und die entsprechenden Lizenztexte beizufügen.

6. Weitere Hinweise für das Vertragsmuster EVB-IT Dienstvertrag 

Nachfolgend finden sich Hinweise, wie das Vertragsmuster des Dienstvertrages auszufüllen ist, wenn FOSS

als Dienstleistungsergebnis übergeben werden soll:

a) Nr. 9
Bezüglich FOSS ist die Op�on „Von Ziffer 3.1 EVB-IT Dienstleistungs-AGB abweichende Nutzungsrechte sind

in Anlage Nr._ geregelt.“ zu wählen und auf die Anlage mit dem oben unter 5. vorgeschlagenen Text zu

verweisen.

b) Nr. 15
Hier sollte der oben in 3 a) (2) vorgeschlagene Text verwendet  werden.
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Handreichung zu EVB-IT Pflegevertrag S

1. Einführung

Die Pflege von StandardsoBware kann auch Open Source SoBware bzw. Freie SoBware (nachfolgend als

„FOSS“ bezeichnet) betreffen. Als FOSS wird SoBware verstanden, die den Anforderungen der Open Source

Defini�on26 bzw.  der  Free SoBware Defini�on27 genügt,  d.h.  von jedermann lizenzgebührenfrei  benutzt,

studiert, verändert und weitergegeben werden darf. 

Der rechtssichere Einsatz der EVB-IT für die Pflege von FOSS ist problemlos möglich, allerdings sind einige

spezielle Aspekte zu berücksich�gen, da die EVB-IT bislang auf die Besonderheiten der FOSS-Lizenzierung

keine  Rücksicht  nehmen.  Diese  Handreichung  soll  den  an  der  Vergabe  beteiligten  Parteien  die

erforderlichen Informa�onen zur Verfügung stellen, um die EVB-IT auch bei der Pflege von FOSS einsetzen

zu können.

Für die Auswahl des passenden Vertragstyps verweisen wir auf die „Hinweise für die Nutzung der EVB-IT

Vertragsdokumente“28 sowie die „Entscheidungshilfe zur Anwendung der EVB-IT bzw. BVB“.29 

Nachfolgend werden spezielle Hinweise für die EVB-IT Pflegevertrag S gegeben.

2. Anwendungsfälle

Die  Berücksich�gung  von  FOSS-Lizenzen  spielt  bei  diesem  Vertragstyp  dann  eine  Rolle,  wenn  der

AuBragnehmer die StandardsoBware selbst bearbeitet oder Programmkorrekturen von Dri:en liefert. 

Sons�ge Dienstleistungen wie Umsetzungs- und Installa�onsleistungen können hingegen unabhängig davon

erbracht werden, ob FOSS betroffen ist. FOSS-Lizenzen enthalten dafür  - soweit ersichtlich - keine speziellen

Vorgaben.

3. Berücksichtigungsbedarf für die EVB-IT

Bei  den  folgenden  Vertragsklauseln  des  EVB-IT  Pflegevertrages  S  und  seiner  Ergänzenden

Vertragsbedingungen („EVB-IT Pflege S-AGB“) ist das FOSS-Lizenzmodell besonders zu berücksich�gen bzw.

eine Änderungsregelung vorzunehmen:

a) EVB-IT Pflegevertrag S
(1) Nr. 1.2 – Vertragsbestandteile
Nr. 1.2 lässt  die Einbeziehung einer Anlage mit speziellen Regelungen zu FOSS zu. Dies kann z.B. durch

folgende Formulierung geschehen:

„Bezüglich der in Anlage Nr. [XXX] aufgelisteten Open Source So�ware gelten die dort vorgesehenen

Regelungen vorrangig vor den Regelungen des EVB-IT Pflegevertrages und der EVB-IT Pflege S-AGB.

Der EVB-IT Pflegevertrag S und die EVB-IT Pflege S-AGB bleiben im Übrigen jedoch unberührt; dies gilt

insbesondere für die Ha�ung und Gewährleistung des Au�ragnehmers.“

26  h:p://opensource.org/osd-annotated.

27  h:p://www.gnu.org/philosophy/free-sw.en.html.

28 h:ps://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-

IT_Pflege_S_20150716/evb_it_hinweise_nutzung_vertragsdokumente_20160721_pdf_download.pdf?

__blob=publica�onFile

29  h:ps://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publika�onen/DE/IT-Beschaffung/entscheidungshilfe_download.pdf?

__blob=publica�onFile
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(2) Nr. 7.1 – Überlassung neuer Programmstände der Standardsoftware
Anders  als  bei  herkömmlich lizenzierter  StandardsoBware werden Programmkorrekturen bei  FOSS nicht

immer von einem Hersteller im Rahmen eines klassischen Releasezyklus bereitgestellt, sondern können auf

einer  oder  mehreren  Projektseiten  verfügbar  sein  und  auch  als  Betaversionen  vorliegen.  Zudem  wird

oBmals  nicht  zwischen  reinen  Fehlerkorrekturen  und  Weiterentwicklungen  mit  neuen  Funk�onalitäten

differenziert.  Daher  bietet  es  sich  an,  mit  dem  AuBragnehmer  genau  zu  vereinbaren,  welche

Programmkorrekturen bereitgestellt werden sollen und nach welchen Kriterien diese auszuwählen sind.

(3) Nr. 7.2 – Störungsbeseitigung
Störungsbesei�gungen (Mängelbehebung) sind bei FOSS stets zulässig,  da die FOSS-Lizenzen die für  die

Bearbeitung und Weitergabe erforderlichen Nutzungsrechte gewähren. Wenn solche Störungsbesei�gungen

Gegenstand der EVB-IT Pflege S sind, stellt sich die Frage, ob die anwendbare FOSS-Lizenz Vorgaben zur

Lizenzierung der mit der Mängelbehebung einhergehenden Programmänderungen machen. Sog. „CopyleB-

Lizenzen“ verlangen, dass Bearbeitungen der SoBware wiederum unter der Ursprungslizenz weitergegeben

werden.  Der  Einfachheit  halber  bietet  es  sich  an,  den  AuBragnehmer  zu  verpflichten,  die

Programmänderungen stets unter der Ursprungslizenz der FOSS zu lizenzieren. Dies entspricht auch der

Inten�on der Ziffer 3 EVB-IT Pflege S.

(4) Nr. 15 – Sonstige Vereinbarungen
Hier kann die Alterna�ve „Die sons�gen Vereinbarungen ergeben sich aus Anlage Nr. _“ ausgewählt werden.

b) EVB-IT Pflege S-AGB
(1) Ziffer 2.1 – Überlassung neuer Programmstände
Die Pflicht zur „unverzüglichen“ Überlassung von neuen Programmständen, nachdem diese verfügbar sind

(Ziffer 2.1.1) ist bei FOSS wenig sinnvoll, da viele Projekte auch ungetestete Versionen veröffentlichen. Hier

ist es regelmäßig die Aufgabe des AuBragnehmers zu prüfen, ob ein neuer Programmstand geeignet ist und

diesen dann erst dem AuBraggeber zu überlassen.

Wenn  der  AuBragnehmer  zur  Störungsbesei�gung  einen  neuen  Programmstand  bereitstellt,  soll  „der

Au�ragnehmer  dem  Au�raggeber  stets  die  Rechte  ein[räumen],  die  für  die  vorherige  Fassung  der

Standardso�ware bzw. den vorherigen Programmstand bestehen.“  Das ist dann nicht möglich, wenn der

neue  Programmstand  von  einem  Open  Source-Projekt  stammt,  so  dass  der  AuBraggeber  die

entsprechenden Nutzungsrechte nur direkt von den Rechteinhabern auf der Basis der anwendbaren FOSS-

Lizenz erwerben kann. Dieser Rechteerwerb ist ohne unmi:elbaren Kontakt mit den Rechteinhabern durch

die Nutzungsaufnahme unter Einhaltung der jeweiligen FOSS-Lizenzen unkompliziert möglich. 

Zudem ist bei  der Erstellung des neuen Programmstandes durch den AuBragnehmer unklar, wem diese

Nutzungsrechte eingeräumt werden müssen, d.h. nur dem AuBraggeber oder auch Dri:en. Zur Klarstellung

empfiehlt es sich, eindeu�g zu regeln, dass Programmkorrekturen unter derselben FOSS-Lizenz lizenziert

werden müssen wie die entsprechende StandardsoBware. Dann ist der AuBraggeber sowohl in der Lage, die

SoBware selbst zu nutzen als auch an Dri:e als FOSS weiterzugeben.

(2) Ziffer 2.2 – Störungsbeseitigung 
Ziffer  2.2  EVB-IT  Pflege S-AGB verpflichtet  den AuBragnehmer,   „ zunächst  eine Umgehungslösung zur

Verfügung zu stellen und sich beim Hersteller der Standardso�ware für die baldmögliche Überlassung eines

die  Störung  besei?genden  Programmstandes*  einzusetzen“,  wenn  ein  die  Störung  besei�gender

Programmstand nicht zur Verfügung steht.

Bei  FOSS  ist  nicht  immer ein  Hersteller  der  StandardsoBware auszumachen.  Zum Teil  entwickeln FOSS-

Projekte  die  SoBware  weiter.  Je  nach  Einzelfall  kann  es  eine  wünschenswerte  Pflegeleistung  des

AuBragnehmers sein, Programmfehler bei solchen Projekten zu melden und deren Korrektur anzuregen.
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Dies sollte dann entsprechend ausdrücklich geregelt werden.  Die Stadt München hat beispielsweise den

folgenden Wortlaut verwendet:

„Community-Beitrag

Gerade  hinsichtlich  der  Entwicklung  von  Patches  zum  Sourcecode  des  Programms  ist  es  für  die  Stadt

München wich?g, dass solche Implemen?erungen wieder in  den Hauptentwicklungsstrang zurückfließen

und von der Open Source Community angenommen werden.

Der Au�ragnehmer muss deshalb als ak?ves Community-Mitglied die entwickelten Lösungen in Absprache

mit der Stadt München als Open Source freigeben und in die Community zurückspeisen; die im Rahmen der

gegenständlichen Beau�ragung entwickelten Lösungen müssen daher frei  von einschränkenden Rechten

(z.B. Dri@er) sein.“

(3) Ziffer 12 – Schutzrechte Dritter 
Mehr noch als bei proprietärer SoBware stellt sich bei FOSS die Frage nach der Risikoverteilung, wenn die

SoBware gegen Rechte Dri:er verstößt. Dies wird für den AuBragnehmer in vielen Fällen nicht erkennbar

sein,  etwa  wenn  ein  neuer  Programmstand  aus  einem  FOSS-Projekt  übernommen  wird  und  dort  ein

Contributor  unrechtmäßig  Programmcode  als  Eigenentwicklung  ausgegeben  hat.   Es  erscheint  daher

sinnvoll,  die  HaBung  in  diesem Bereich  auf  solche  Schutzverletzungen Dri:er  zu  beschränken,  die  der

AuBragnehmer kannte oder kennen musste. 

4. Haftung und Gewährleistung

Nahezu  alle  FOSS-Lizenzen  enthalten  umfassende  HaBungs-  und   Gewährleistungsausschlüsse.  Diese

HaBungs-  und  Gewährleistungsausschlüsse  beziehen  sich  jedoch  nicht  auf  das  Vertragsverhältnis  vom

AuBraggeber zum AuBragnehmer, sondern auf das Rechtsverhältnis zum Rechteinhaber. 

Da die Rechteinhaber keine Lizenzgebühren erhalten, müssen sie auch nicht für die Qualität der SoBware

gewährleisten. Diese Situa�on ist im Hinblick auf den AuBragnehmer anders: Die in dem Pflegevertrag S

vorgesehene Vergütung soll mit einer entsprechenden Gewährleistung und HaBung korrespondieren. Im

Regelfall kann daher auf die Regelungen dazu in den Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT Pflege S-AGB

zurückgegriffen werden.  Es  ist  jedoch durchaus  sinnvoll,  dass  klargestellt  wird,  dass  die  HaBungs-  und

Gewährleistungsausschlüsse in den FOSS-Lizenzen nur im Verhältnis zu den Rechteinhabern Anwendung

finden, nicht aber im Verhältnis zum AuBragnehmer.
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5. Formulierungsvorschläge

Die  nachfolgenden  Formulierungsvorschläge  sind  auf  die  Pflege  von  FOSS  bzw.  FOSS-Komponenten

abges�mmt:

Anlage Nr. [x]

Regelungen für Open Source So�ware

1.

Die zu pflegende So�ware ist [teilweise] als Open Source So�ware lizenziert.  Sie entspricht damit

den Anforderungen der Open Source Defini?on bzw. der Free So�ware Defini?on, d.h. sie darf von

jedermann lizenzgebührenfrei benutzt, studiert, verändert und weitergegeben werden.

2.

Der Au�ragnehmer wird dem Au�raggeber den Quellcode von neuen Programmständen der Open

Source So�ware und Umgehungslösungen mit den Urhebervermerken, Disclaimern und etwaigen

weiteren Hinweisen auf einem Datenträger übergeben oder zum Download bereit  stellen. 

3.

Sofern  der  Au�ragnehmer  Störungsbesei?gungen  selbst  vornimmt,  hat  er  diese

Störungsbesei?gungen  abweichend  von  Ziffer  2.1.3  EVB-IT  Pflege  S-AGB  unter  derselben  Open

Source-Lizenz zu lizenzieren wie die Ursprungsso�ware und Änderungen im Quellcode mit Datum der

Änderung und Änderungsvermerk zu kennzeichnen. 

4.

Der  Au�ragnehmer  wird  dem  Au�raggeber  neue  Programmstände  dann  zur  Verfügung  stellen,

wenn diese Programmstände Störungsbesei?gungen enthalten oder neue Funk?onalitäten und der

Au�raggeber  einen  erfolgreichen  Funk?onstest  durchgeführt  hat.  Der  Au�ragnehmer  soll  den

Au�raggeber dazu beraten, wann und welche neuen Programmstände übernommen werden sollen. 

5.

[Abdruck der FOSS-Lizenz(en), ggf. in Anlage]
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Erläuterungen

zu 2.

Wenn der  AuBragnehmer eine vom AuBraggeber erworbene StandardsoBware unter einer FOSS-Lizenz

bearbeitet, etwa im Rahmen einer Programmkorrektur, dann ist er nicht zwingend dazu verpflichtet, die

Lizenzbedingungen der FOSS einzuhalten. Denn eine solche Bearbeitung kann als eine „interne“ Nutzung

der  SoBware  gelten,  für  die  die  meisten  FOSS-Lizenzen  keine  Lizenzpflichten  vorsehen.  So  heißt  es

beispielsweise in Ziffer 2 der GNU General Public License, Version 3:

„You  may  convey  covered  works  to  others  for  the  sole  purpose  of  having  them  make  modifica?ons

exclusively for you, or provide you with facili?es for running those works, provided that you comply with the

terms of this License in conveying all material for which you do not control copyright. Those thus making or

running the covered works for you must do so exclusively on your behalf, under your direc?on and control,

on terms that prohibit them from making any copies of your copyrighted material outside their rela?onship

with you.“

Andere FOSS-Lizenzen können diese Konstella�on anders  behandeln.  Aus diesem Grund und damit der

AuBraggeber die SoBware auch nach der Behebung von Programmfehlern an Dri:e weitergeben kann, ist in

dem hier  vorgeschlagenen Text  vorgesehen, dass der  AuBragnehmer die  Anforderungen aus den FOSS-

Lizenzen  erfüllen muss, wie wenn er diese SoBware an Dri:e weitergeben würde. Dazu gehört stets die

Mitlieferung des Lizenztextes und von Urhebervermerken, bei einigen Lizenzen auch der Quellcode. Es steht

dem AuBragnehmer dabei frei,  ob die Lizenztexte und Urhebervermerk elektronisch oder in Papierform

übergeben werden. Da es im Interesse des AuBraggebers ist, den Quellcode der FOSS-Komponenten zu

besitzen, um diese ggf. weiterverbreiten oder anpassen lassen zu können, ist die Übergabe des Quellcodes

hier standardmäßig vorgesehen. Dies erübrigt auch die Differenzierung nach verschiedenen FOSS-Lizenzen.

Viele FOSS-Lizenzen verlangen, dass Änderungen im Quellcode gekennzeichnet werden müssen. Dies kann

durch  Hinweise  im  Quellcode  erfolgen  wie  z.B.:  „Bearbeitet  von  [Au�ragnehmer]  im  Au�rag  von

[Au�raggeber] am [Datum]“. 

Üblicherweise wird der Gegenstand der Bearbeitung bzw. des Bugfixes kurz beschrieben.

zu 3.
Wie oben erläutert,  empfiehlt  es  sich,  wenn der  AuBragnehmer seine Programmkorrekturen unter der

Ursprungslizenz als FOSS lizenziert. Damit wird sichergestellt, dass die korrigierte SoBware durch jedermann

als FOSS genutzt werden darf.

zu 4.
Hier kann – natürlich auch mit abweichendem Wortlaut und in dem konkret zwischen AuBragnehmer und

AuBraggeber abges�mmten Umfang – geregelt werden, in welchen Fällen und in welchem Umfang neue

Programmstände überlassen werden sollen.
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