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IT-Outsourcing hat eine Reihe von Risiken, die man ehrlich benennen
muss. Dazu zihlt insbesondere die auftretende Abhingigkeit des Auf-
traggebers vom externen Dienstleister. Insbesondere im Hinblick auf
eventuelle Schlechtleistungen oder einem auftretenden Insolvenzrisiko
koénnen hier erhebliche Schidigungen auf das Unternehmen zukommen.
Das auftraggebende Unternehmen verliert auch eine Reihe betrieblichen
Know-hows und fiittert mit seinen Outsourcinggebiihren insofern den
Dienstleister mit einem enormen Betriebswissen. Damit verbunden sind
auch Sicherheitsrisiken, insbesondere was den Zugang Dritter zu Betriebs-
Know-how angeht. Mit Outsourcing ist regelméssig auch ein Flexibilitats-
verlust verbunden, insbesondere aufgrund der festen Vertragslaufzeiten,
die in diesem Bereich iiblich sind. Langfristig kann es im Ubrigen auch zu
Kostensteigerungen kommen, gerade im Vergleich zu den Kosten einer
internen IT-Nutzung. Auf die Probleme des Arbeitsplatzabbaus soll nicht
niher eingegangen werden; selbstverstindlich fiihrt IT-Outsourcing hier
zu einer deutlichen Verschlechterung des internen Arbeitsklimas.

Insofern ist eine klare Analyse der Interessen der Beteiligten not-
wendig. Dem Outsourcinggeber wird vor allem an der Service-Qualitit,
der Kostenkontrolle und der Flexibilitit liegen. Im Bereich der Service-
Qualitat geht es ihm um die Festlegungen der Anforderungen bei Ver-
tragsabschluss; hier sind die genauen Modalititen der gewiinschten Diens-
te genau zu spezifizieren. Kommt es wihrend der Vertragslaufzeit zu In-
novationsfortschritten, méchte der Dienstgeber beteiligt werden. Im Ubri-
gen wird die Service-Qualitit auch durch Haftungs- und Kiindigungsre-
geln bei Schlechtleistung abgesichert. Im Bereich der Kostenkontrolle
richtet sich das Interesse des Outsourcinggebers auf die Erzielung eines
giinstigen Preises, sowohl bei Vertragsabschluss wie auch wihrend der
Vertragslaufzeit. Insbesondere wird er vermeiden wollen, zusitzliche
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Kosten iibernehmen zu miissen. Hinsichtlich der Flexibilitdt geht das Inte.
resse des Dienstgebers dahin, ein entsprechendes Anderungs- und Ays.
stiegsrecht vorzusehen.

Der Outsourcingnehmer seinerseits hat vor allem ein priméres Ge.
winninteresse. Thm geht es um die Sicherung einer ausreichenden Ge-
winnmarge. Ferner sollen lange Laufzeiten die Anfangsinvestitionen
kompensieren. Ahnlich wird sich der Outsourcingnehmer davor sicherp
wollen, dass bei vorzeitigen Leistungsédnderungen durch den Auftraggeber
finanzielle Einbussen drohen. Im Ubrigen soll das Gewinninteresse natiir-
lich auch dadurch abgesichert werden, dass interne Synergien ausge-
schopft werden. Typischerweise ist namlich der Outsourcingnehmer nicht
nur fiir einen Kunden tétig, sondern iibernimmt den Auftrag fiir eine Reihe
dhnlich gelagerter Fille. Neben dem Gewinninteresse will sich der Out-
sourcingnehmer auch hinsichtlich seiner Risiken absichern, insbesondere
durch die Ablehnung von Qualititszusicherungen und die Reduzierung
der Haftung bei Schlechtleistung.

Die verschiedenen Interessen abzuwigen und in ein verniinftiges Ver-
tragskorsett zu bringen, ist schwierig. Outsourcing ist eine komplexe
Transaktion. Insbesondere sind eine Fiille von Rechtsgebieten betroffen,
etwa was das Arbeitsrecht, Steuerrecht, Kartellrecht angeht. Hinzu kom-
men Fragen aus dem Dienst-/Werkvertragsrecht sowie dem Datenschutz-
recht. Es handelt sich um einen langfristigen Vertrag mit geschaftskriti-
schen Auswirkungen, was eine detaillierte Vertragsgestaltung besonders
wichtig macht. Dabei ist insbesondere der Know-how-Vorsprung des
Outsourcingnehmers zu beriicksichtigen, der diesem einen Vertragsver-
handlungsvorteil im Bereich IT- und Transaktionsmanagement gewéhr-
leistet. Allerdings kennt der Outsourcinggeber besser den Ist-Zustand
seines eigenen Betriebes. Hinzu kommt die Gefahr eines Interessenkon-
flikts des IT-Personals des Outsourcinggebers, das ja unter Umsténden
sogar kiinftiger Arbeitnehmer des Outsourcingnehmers wird.

Ein IT-Outsourcingprojekt muss typischerweise am Anfang besonders
sorgfiltig geplant werden. Zunichst ist ein Team zu bilden, dem insbe-
sondere die Geschiftsfiihrung, der Bereich Finanzen/Controlling sowie
die Personalabteilung angehéren. Hinzu kommen externe Berater sowie
die Einbindung der Rechtsabteilung. Es gilt eine Ausschreibung vorzu-
nehmen, bei der potentielle Anbieter auszuwihlen sind. Ausschreibungs-
unterlagen sind festzulegen; gegebenenfalls ist ein Vertragsentwurf beizu-
fiigen. Fiir Bieter muss eventuell auch ein Datenraum eingerichtet werden,
in dem sich diese iiber die wesentlichen Geschiftsvorgénge im Unterneh-

130

[T-Outsowrcing und Change Request

men informieren konnen. Nach Eingang der entsprechenden Atlgebolc
erfolgt deren Priifung sowie Folgegespriiche mit den Bietern. ls.t ein prife-
rierter Bieter ausgewdhlt worden, bietet es sich an, mit diesem im Rahmen
eines Letter of Intent die Grundsitze der weiteren Vertragsverhandlungen
festzulegen'. .

Neben dieser Prozedur steht auch das interne Due Diligence. Hier gilt
es zunichst einmal, das aktuelle [T-Budget festzustellen. Auch die b‘etrof-
fenen Systeme sind genauer zu fixieren. Dabei ist zu priifen, ob die ge-
nannten Systeme im Eigentum des Outsourcinggebers stehen oder nur im
Wege des Leasings zur Verfligung stehen. Die Buchwerte der Systeme
sind festzustellen und deren Nutzung in anderen Bereichen. Neben den
[T-Systemen gilt es die bestehenden Wartungs- und Pﬂe.geverjtrﬁge zu
priifen, insbesondere im Hinblick auf Kﬁndigungsm(jghchk.elten, die
Moglichkeit der Ubertragung des Vertrages auf den Outsourcingnehmer
sowie sonstige Ausstiegsmdglichkeiten.

Die Softwarevertrige sind daraufhin zu kontrollieren, ob sie tibertrag-
bar und/oder kiindbar sind. Hier gilt es insbesondere die bestehenden
Ubertragungsverbote zu beriicksichtigen. Diese kdnnen vertraglicher Na-
tur sein (sieche § 399 BGB und § 354 HGB). Ferner sieht das Urheberrecht
ein spezielles Zustimmungserfordernis fur die Weiterﬁbertragung.von
Nutzungsrechten vor (§ 34 UrhG). Hinsichtlich der betroffenen Mlti:ll‘-
beiter miissen die vom Betriebsiibergang betroffenen Mitarbeiter identifi-
ziert und nach Gehalt, Betriebszugehdrigkeit und betrieblicher Altersver-
sorgung klassifiziert werden. Es gilt dann zu priifen, welche Konsequen-
zen ein Ubergang der Mitarbeiter in einzelnen Betriebsteilen hat, was
insbesondere bei funktional oder organisatorisch nicht klar abgegrenzten
Betriebsteilen ein Problem sein kann. Dann gilt es die Wahrscheinlichkeit
von Widerspriichen gegen den Betriebsiibergang abzusch‘étz?n pnd
Keyplayer zu identifizieren, die fir den Betriebsiibergang wnchtl‘g sind.
Neben den IT-Systemen und den Mitarbeitern sind noch Genehmigungs-
erfordernisse zu priifen, die entweder gesellschaftsintern bestehen (etwa
im Hinblick auf den Aufsichtsrat oder Gesellschafter) oder sich aus dem
6ffentlichen Recht ergeben (siehe etwa § 25a KWG).

Im Bereich des vorvertraglichen Risikomanagements gilt es dann mit
dem ausgewihlten Bieter zu kldren, wie die weiteren Vertragsverhandlunt
gen sich gestalten. Zu beachten ist hier die Schadensersatzpflicht b?'
Abbruch von Verhandlungen (§§ 280, 241, 311 Abs.2 BGB). D}e
Rechtsprechung geht davon aus, dass eine solche Schadensersatzpflicht in

' Siche dazu SOBBING, 240 T.
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Betracht kommt, wenn jemand das Vertrauen auf das Zustandekommen
d\c:s Vertrages geweckt und die Vertragsverhandlungen ohne triftigen
Grund abgebrochen hat. Als triftiger Grund gilt jedoch ein giinstigeres
Angebot eines Dritten ebenso wie die Ubernahme des Anbieters durch dje
Konkurrenz. Als Schadensersatz kommt in Betracht der Ersatz von Auf-
wendungen fiir den Kostenvoranschlag sowie von entgangenen Einnah-
men. Ein Ausschluss dieser Haftung durch allgemeine Geschiftsbedin-
gungen ist kaum mdoglich. Hier gelten die Sperren des § 309 Nr. 7 und
§ 307 Abs. 1 BGB. Bei der weiteren Vertragsgestaltung i‘st zu unterschei-
t.:len zwischen dem direkten und dem indirekten Outsourcing. Von
11.1dircktem Outsourcing spricht man, wenn die Auslagerung im Rahmen
eines Joint Venture zwischen Outsourcinggeber und Outsourcingnehmer
erfolgt. Im Bereich IT-Outsourcing géngiger ist die Ldsung des direkten
Outsourcings iiber gesellschaftsrechtliche Neugriindungen. Das indirekte
Outsourcing hat allerdings gewisse Vorteile, ndmlich die Méglichkeit der
gesellschaftsrechtlichen Kontrolle der Dienstleistungen. Die Parteien be-
finden sich in einer Partnerschaft, auch was den Profit und die Kosten
angeht. Statt des grossen ,,Big Bang*“ erfolgt ein stufenweiser Uberfiih-
rungsprozess, etwa durch Reduzierung der gesellschaftsrechtlichen Betei-
ligungen. Im Ubrigen ist die Gesellschaftsbeteiligung ihrerseits wieder ein
zusitzlicher Wert. Allerdings ist indirektes Outsourcing auch komplex
was Vertragsgestaltung und Vertragsdurchfithrung angeht. Im [jbrigeli
besteht hier die Gefahr von Zielkonflikten, etwas was das Interesse an
Service gegen das Interesse an Gewinn betrifft.

Der Abschluss des endgiiltigen Vertrages erfolgt im Wesentlichen auf
der Grundlage eines Pflichtenheftes. Dieses ist regelmissig vom Out-
soqrcinggeber zu erstellen. Erstellt der Outsourcingnehmer das Pflichten-
heft, tbernimmt er damit zusétzliche Haftungsrisiken (§280 Abs. 1
BGB). Ein Letter of Intent regelt vor allem die zeitliche Dauer der Ver-
tragsverhandlungen sowie bestehende Geheimhaltungspflichten. Im
Hauptvertrag gilt es dann eine Reihe immaterialgiiterrechtlicher Fra-
gen zu kldren. Insbesondere die Frage der Abtretungsméglichkeit von
bestehenden Nutzungsrechten ist schwierig zu klaren.

Bei dem Wechsel von Mitarbeitern ist § 613a BGB zu beachten. Die
rechtsgeschiéftliche Ubertragung eines Betriebsteils fiihrt zu einer Reihe
fat‘aller Konsequenzen fiir ein Outsourcingprojekt. Ein Betriebsteil be-
;eu:hnet die wirtschaftliche Einheit aus Personen- und Sachmitteln und ist
m.soﬂe.rn vom blossen Funktionsiibergang zu unterscheiden. Bei einer nur
teilweisen Ubertragung von Sachmitteln oder Personen bedarf es einer
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quantitativen oder qualitativen Abwigung im Einzelfall. Dies gilt insbe-
sondere bei der blossen Ubertragung von Overhead-Funktionen (IT-Ein-
kauf oder IT-Schulungen) oder bei Personen mit doppeltem Aufgabenbe-
reich. Liegt ein Fall des § 613a BGB vor, gehen die Arbeitsverhéltnisse
automatisch auf den Outsourcingnehmer iiber. Der Outsourcingnehmer
tritt zum Stichtag in bestehende Arbeitsverhéltnisse ein; der alte Arbeits-
vertrag gilt insofern mit dem neuen Arbeitgeber weiter, einschliesslich
bestehender Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrige. Ahnliches gilt fiir
die betriebliche Altersversorgung, die ebenfalls bestehen bleibt. Die Par-
teien des Outsourcingprojektes treffen Informationspflichten nach § 613a
Abs. 5 BGB. Mdglichst einen Monat vor Betriebsiibergang sollten die
Mitarbeiter iiber das Projekt informiert werden. Zu empfehlen ist eine
gemeinsame Information, am besten schriftlich mit Zugangsnachweis. Die
Informationspflicht bezieht sich auf den geplanten Zeitpunkt des Be-
triebsiibergangs (einschliesslich eventueller Spaltungen nach § 324
UmwG) sowie auf den Grund fiir den Betriebsiibergang. Zu informieren
ist ferner iiber rechtliche, wirtschaftliche und soziale Folgen fiir Arbeit-
nehmer, insbesondere was deren Rechte aus Betriebsvereinbarungen, Ta-
rifvertriagen und Pensionsregelungen angeht. Auch ist iiber das bestehende
Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers zu informieren. Der Arbeitnehmer
hat seinerseits ein Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB. Dieser
Widerspruch kann gegeniiber dem neuen oder alten Arbeitgeber erklart
werden. Es besteht eine Frist von einem Monat ab Zugang einer vollstin-
digen Unterrichtung, wobei Mingel bei der Unterrichtung zu einem zeit-
lich unbeschrinkten Widerspruchsrecht flihren. Das Widerspruchsrecht
muss schriftlich erklirt werden, eine Begriindung ist allerdings nicht er-
forderlich. Erklart der Arbeitnehmer den Widerspruch, bleibt das Arbeits-
verhiltnis beim alten Arbeitgeber bestehen. Dieser kann dann allerdings
gegebenenfalls betriebsbedingt kiindigen, wobei er die Regeln zur Sozial-
auswahl bei sachlichem Grund zu beriicksichtigen hat. Bei mehr als 20
Arbeitnehmern im Unternehmen besteht eine Unterrichtungspflicht im
Hinblick auf den Betriebsrat (§§ 111 ff. Betriebsverfassungsgesetz); im
Ubrigen ist mit dem Betriebsrat eine Einigung iiber Interessensausgleiche
und den Sozialplan notwendig. Der Ubergang von Mitarbeitern ist dem
Arbeitsamt anzuzeigen (§ 17 Kiindigungsschutzgesetz).

Beim direkten Outsourcing ist zunéchst die Frage der Rechtsnatur des
Leistungsverhiltnisses zu priifen. Es kann sich hierbei um einen Dienst-
vertrag handeln, wenn eine Tatigkeit als solche geschuldet ist. Beim
Werkvertrag wiirde ein Erfolg der entsprechenden Titigkeiten geschuldet
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sein. !nsl‘)csopderc bei Softwareerstellungen kann auch ein Werklj
rungsvertrag im Rahmen von § 651 BGB in Betracht kommen Mr e
hf-ll1d<-:l} es §|cl1 bei Outsourcingvertrigen um Gemischtvertrige .F ?Stens
sich I'Ile.[' dienstvertragliche Komponenten, insbesondere wa(sbd.enJSleden
tembetrieb, die Hotline und TK-Dienstleistungen angeht. Werkve t-Sys'-
ch.e Komponenten sind insbesondere die System-Il]}plelﬂcntierun iy
wie bestehende Transitionsprojekte. Im Pflichtenheft sind die L P
pflichten moglichst konkret festzulegen. Dies geschieht typischeelsmng‘s-
angehédngten Leistungsscheinen und Service-Level—AgrcmentgweSIie 5
In den SLAs werden die konkreten Leistungsparameter sowie Betr'(b A').
1en., Verﬁj.gbark.eit, Ausfallzeiten oder Reaktionszeiten geregelt TIe -l
Leistungsinhalte der SLAs beziehen sich vor allem auch auf di;: gptlSCh'e
f:herung und Datenarchivierung sowie maximale Ausfallzeiten lnzinl (;;15!-
_]ekrvertr.ag werden neben der allgemeinen Leistungsbeschr&iblu i
noch Milestones und Endtermine geregelt. Hinzu kommen Test “gdaUCh
nahm.eregelungen sowie Hinweise zu den Mimirkungspﬂichtesn- (;I: (;\b-
sourcinggebers. Die SLAs sind Konkretisierungen der Leistungsani‘or;t-
rungen, machen den Dienstvertrag allerdings noch nicht zu einem W li-
vertrag. Kommt es zu einem Verstoss gegen die SLAs, liegt eine \";T -
tr_agsverlet.‘zung vor, die zu Schadensersatzanspriichen n,achg§ 280 B(f;];
ﬁjhren. kann. Dem Outsourcingnehmer bleibt allerdings noch die M&
|ICh[fl31t, @s Nichtverschulden nachzuweisen. Als Schwierigkeit &
es ;Ic[}j]'hler’ dass die Einhaltungen der SLAs hiufig nichtgnachggf?::
sind. it e
e Vertlrzrg i:-:tr:ge];?nkrete Messungsverfahren und Reporting-Strategien
Auch der konkrete Schaden ist oft nicht hinreichend nachweisbar. Hier
I?ta.darf es der Vereinbarung von Vertragsstrafen/Pénalen im Vt-i'l‘t
!\516]1&: §§ 339 ff. BGB). Hinsichtlich der Regelungen der Verﬁigbarkeitr?sgt
7Iu fragen, wo und Wie die Verfligbarkeit gemessen wird. Es bedarf zeitli-
c: 1e{'v¥:ckdaten @ir die Ber.echnung (monatlich oder im Quartal). Auch gilt
es Wartungszeiten abzuziehen. Maximale Ausfallzeiten sind hinsichtlich
iel: Messdaten genauer zu quantifizieren, insbesondere was Recovery-
z:eléer:_ alngeht Fl1:1stlcl}t[ich d_er Reaktionszeiten sind Stérungskategorirgn
zu ei.lnlerep. Dabei gilt es nicht auf das technische Ausmass der Sto
f;<?11b211 reagrenren, sondern auf deren Auswirkungen fiir den Geschéift:l:l)g:
E:‘tlfejn.mlt:eann n[:f}tnn‘.te hler. staffeln z“fischen geschéftskritischen Stérungen,
e e i “iesentllchen Aus.\wrkungen auf den Geschiftsbetrieb so-
© sonstigen Stérungen. Dann gilt es die Reaktions-/Wiederherstell
zeiten festzulegen. Ponale sind als Vertragsstrafe i.S.v. § 341 BGB ::fj-
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sehen. Sie konnen aber auch als pauschalierter Schadensersatz angesehen
werden. Dann ist allerdings der Nachweis der Schadensentstehung erfor-
derlich, nicht aber der Nachweis der Schadenshdhe. Die Geltendmachung
eines hoheren tatsichlichen Schadens ist dann nicht ausgeschlossen. Die
ponale sind prozentual je nach Ausmass der SLA-Unterschreitung zu
staffeln. Sie koénnen sich gegebenenfalls erhohen, wenn ein wiederholter
Verstoss gegen ein SLA vorliegt. Bei wiederholtem Verstoss kann auch
zusétzlich noch ein ausserordentliches Kiindigungsrecht vorgesehen wer-
den.
Vertragsstrafen/Ponale gelten als das zentrale Druckmittel des IT-
Projektes. Allerdings ist zu beachten, dass solche Vertragsstrafen einer
Inhaltskontrolle nach § 309 BGB unterliegen. Die Kontrolle erstreckt sich
auch auf die Hohe der Vertragsstrafe. Als zuliissig gilt eine Bestimmung
der Hohe in Bezug auf einen Teilbetrag der Auftragssumme und bezogen
auf den jeweiligen Tag der Verspatung. Die Hochstgrenze liegt bei 5 %
der Auftragssumme’. Wiirde man eine hohere Summe festsetzen, miisste
man einen Teilbetrag oberhalb der Kappungsgrenze von 5 % der Gesamt-
auftragssumme zur richterlichen Uberpriifung stellen (§ 343 BGB). So

kénnte eine Formulierung einer Vertragsstrafe sich auf eine Maximal-

summe von 8 % der Gesamtauftragssumme beziehen, wobei diese Hochst-

summe iiber 5 % der Gesamtauftragssumme zur richterlichen Uberprii-
fung und Herabsetzung im Rahmen von § 343 BGB gestellt wird.
Change Re-

Bei Leistungsinderungen bedarf es der Einfiihrung von
quest-Verfahren®. Hier kann ein Change Request durch den QOutsour-
cingnehmer erfolgen. Dieser muss dann allerdings die Vor- und Nachteile
der Verinderungen fiir den Outsourcinggeber ausflihren; zu beachten sind
hierfiir Vergutungsreduzierungenf—erhéhungen sowie Leistungsvor- und
nachteile fiir den Outsourcinggeber. Vorzusehen wire dann eine Annah-
mepflicht des Outsourcinggebers, insbesondere wenn keine Nachteile fiir
ihn bestehen. Wird der Change Request durch den Outsourcinggeber vor-
e der Outsourcingnehmer das Angebot annehmen und
seinerseits von den Vor- und Nachteilen des Change informiert werden.
Schwierig ist in diesem Bereich die Preisgestaltung, da jede Partei auf ein
entsprechendes Preisrisiko empfindlich reagieren wird. Denkbar wire die
Festlegung eines Festpreises, was allerdings nur sinnvoll ist bei klarer
Leistungsdefinition und Mengengeriist. Denkbar wire auch eine Festle-
gung der Ist-Kosten minus eines Abzugs der definierten Kostenerspar-

genommen, miisst

2 BGH, CR 2003, 647.
3 Sjehe dazu auch REDEKER, Rdnr. 505 fT.
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ni;ssc, Eine blosse Tarifierung nach Aufwand hiitte allerdings den Nach
teil, dass keine vorhersehbaren Kosten-Budgets geplant werden k(‘jnnten‘
Es besteht auch kein Incentive fiir den Outsourcingnehmer, Kosten Zu.
sparen. Preise konnten sonst auch durch Bezug auf Referenzpreise gestaf.
felt werden. Man konnte im Ubrigen auch Benchmarking-Techniken ein-
setzen und hierfiir externe Gutachter oder Vergleichsangebote einholen

Der Outsourcinggeber ist seinerseits zum Mitwirken verpﬂichiet
Typische Inhalte sind hier die Pflicht zur rechtzeitigen Beistellung erfOr:
derlicher Informationen und Unterlagen. Er muss auch kompetente Ap-
sprechpartner benennen, ziigig Entscheidungen treffen und beim Projekt
selbst mitwirken. Ferner sind Raumlichkeiten und Arbeitsplitze vor Ort
bereitzustellen. Zu den Bereitstellungspflichten zihlen auch Pflichten zur
E:ereits:tfe[]ung von Hardware und Software. Stdrungen und Probleme sol]-
ten ziigig gemeldet werden miissen. Auch sind Datensicherheitsmassnah-
men einzuhalten, etwa was den Virenschutz angeht. Bei Nichteinhaltung
der Mitwirkungspflichten kann der Outsourcingnehmer entsprechende
Pflichterfiillung anmahnen; dies sollte mit einer angemessenen Fristset-
zung gekoppelt werden. Unter Umstinden kann der Outsourcingnehmer
eine Ersatzvornahme durchfiihren und die Erstattung der Mehraufwen-
dung verlangen.

Hinsichtlich der Laufzeit sollte von einer moglichst langen Laufzeit
ausgegangen werden; typisch ist eine Zeit von 5 — 10 Jahren. Eine auto-
matische Verldngerung ist nicht empfehlenswert, da meist Leistung und
Preise tiberpriift werden miissen. Besser wire es, eine Verpflichtung zur
Aufnahme von Verhandlungen iiber eine Vertragsverlidngerung rechtzeitig
vor Vertragsablauf vorzusehen. Die ordentliche Kiindigung ist im Regel-
fall wihrend der Grundlaufzeit ausgeschlossen. Eine ausserordentliche
Kiindigung ist méglich bei wesentlichen Vertragsverletzungen. Was da-
runter zu verstehen ist, sollte konkretisiert werden, etwa im Hinblick auf
I?ehrfache SLA-Verstosse oder erhebliche Verzogerungen beim Transi-
tronsprojekt. Streitig ist, ob eine ausserordentliche Kiindigung auch an die
drohende Insolvenz der anderen Partej gekoppelt werden kann. Meist
werden noch zusiitzlich Sonderkiindigungsrechte vorgesehen, etwa
wenn sich die Parteien nicht tiber Preisanpassungen einigen kénnen. Hier
werden die Sonderkiindigungsrechte dann auch gekoppelt mit Ablése-
summen, etwa was die Entschadigung fiir nicht amortisierte Investitionen
oder fiir eine Restrukturierung angeht. Wichtig ist die klare Regelung der
Beendigungsumerslﬁtzung nach Kiindigung. Hier kann zum Beispiel vor-
gesehen werden, dass der Outsourcingnehmer zur zeitlich begrenzten
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Fortsetzung der Leistung verpflichtet wird. Er muss auch bei Uberfiih-
rungsprojekten mitwirken. Als Option kdénnten vorgesehen werden eine
Moglichkeit des Riickkaufs von Software und Hardware sowie der Ein-
stieg in Vertrdge, auch mit entsprechenden Mitarbeitern des Outsourcing-
nehmers. Zu empfehlen ist eine Hinterlegungsvereinbarung hinsichtlich
der Sourcen, um einen solchen Riickiibergang wieder méglich zu machen.

Ein besonderes Problem besteht datenschutzrechtlich bei Outsour-
cing. Ein solches Outsourcing ist eigentlich nur zuldssig, wenn es sich um
eine Datenverarbeitung im Auftrag (§ 11 BDSG) handelt. Es bedarf
hierzu eines schriftlichen Vertragsschlusses mit Festlegung von Art und
Umfang der Datenverarbeitung sowie weiterer technischer und organisa-
torischer Massnahmen zur Sicherung des Auftragsverhiltnisses. Der Out-
sourcinggeber muss Herr der Daten bleiben. Er ist auch verantwortlich fiir
die Einhaltung der Datenschutzgesetze, fiir die sorgfiltige Auswahl des
Outsourcingnehmers sowie fiir die Wahrung der Rechte der Betroffenen.
Dementsprechend bedarf er eines Weisungsrechtes und eines Kontroll-
rechtes gegeniiber dem Outsourcingnehmer. Der Outsourcingnehmer darf
die Daten nur fiir die Zwecke des Vertragsverhiltnisses nutzen und muss
die Weisungen des Outsourcinggebers befolgen. Die Mitarbeiter des Out-
sourcingnehmers sind auf das Datengeheimnis zu verpflichten (§ 5
BDSG). Grenziiberschreitende Dateniibermittlung, insbesondere in den
Bereich ausserhalb der EU, sollte nur mit Zustimmung des Outsourcing-
gebers méglich sein.

Im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung ist Outsourcing als Funk-
tionsiibertragung anzusehen (§ 28 BDSG). Diese wire nur dann zulis-
sig, wenn das Outsourcing den berechtigten Interessen des Outsourcing-
gebers dient und keine vorrangingen Belange des Betroffenen entgegen-
stehen. Als Sonderproblem bleibt der § 203 StGB, der ein echtes Out-
sourcing nahezu unméglich macht, wenn es um Kreditinstitute, Arzt- und
Anwaltspraxen sowie Lebensversicherungsunternehmen geht’. Die Ban-
ken stiitzen sich hier auf § 25a Abs. 2 KWG, der eine Auslagerung we-
sentlicher Bereiche der Banken aufsichtsrechtlich méglich macht. Das
Verhiltnis des KWG zum BDSG ist insofern allerdings noch ungeklart.
Im Ubrigen ist es noch wichtig, die Frage der Streitbeilegung zu kliren.
Eine gerichtliche Kldrung ist meistens schwierig, da es sich um eine tech-
nisch aufwendige Materie handelt. Besser ist es, ein Eskalationsverfahren
Zu regeln und neben der Schlichtung unter Umstinden auch noch ein

Siehe dazu SEFFER/HORTER. 165.
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Schiedsverfahren vorzusehen (etwa iiber die Internationale Handelskam-
mer).
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Muster einer Vereinbarung zum Change Request

Priambel

Die Parteien sind sich bewusst, dass es sich vorliegend um ein fiir XXX
absolut erfolgskritischer Prozess handelt. Sie sind sich weiter bewusst,
dass sich die Anforderungen zukiinftig aufgrund branchenseitiger Ande-
rungen weiterentwickeln werden und deshalb ein erheblicher Anpassungs-
bedarf an den Prozess im Rahmen der Kooperation gegeben sein wird. Die
Parteien vereinbaren ein Business Process Outsourcing auf werkvertragli-
cher Basis nach Massgabe der Regelungen des nachfolgenden Rahmen-
vertrages.

§ 1 Vertragsmanagement

(1)Dieser Rahmenvertrag beschreibt die allgemeinen Regelungen fiir die
Erbringung von Leistungen fiir XXX durch Outsourcingnehmer.

(2)Die Bestimmungen dieses Vertrages gelten fiir alle Einzelvertrége, die
zwischen XXX und dem Outsourcingnehmer nach dessen Wirksam-
werden abgeschlossen werden, wenn und soweit nicht im Einzelvertrag
ausdriicklich etwas anderes vereinbart ist.

(3) Einzelvertrige im Sinne dieses Vertrages werden in Form von Leis-
tungsscheinen geschlossen. Diese Leistungsscheine regeln die Einzel-
heiten der zu erbringenden Leistungen. Monatlich wird im Rahmen des
Reportings eine aktualisierte Ubersicht iiber die jeweils giiltigen Leis-
tungsscheine erstellt.

Leistungsscheine bestimmen Leistungsumfinge (Mengen und Lauf-
zeiten), deren Vergiitung, Mitwirkungspflichten, Service-Level-Agree-
ments sowie etwaige Abnahmerichtlinien. Sie sind nach XXX-Format
zu erstellen und werden zum Zwecke des Vertragsschlusses von den
durch den Lenkungsausschuss bestimmten Zeichnungsberechtigten
beider Vertragsparteien unterschrieben.

Ein Einzelvertrag kommt nur zustande aufgrund einer schriftlichen
Bestellung von XXX auf einem Leistungsschein und deren schriftli-
chen Bestitigung durch Outsourcingnehmer.

(4)Die technische und organisatorische Abwicklung des Outsourcing-
projektes sowie die Anderung, Erginzung und die Aufhebung von
Rahmenvertragsbestandteilen werden ausschliesslich von einem zwi-
schen den Parteien zu konstituierenden Lenkungsausschuss koordi-
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mcrt., Anderungen des Leistungsumfangs und der Einzelvertrige
den jedoch nach dem unter Ziffer 4. d. dieses Rahmenvcr[rages%ﬁe‘:i’erh
gelegten Change-Management-Verfahren durchgefiihrt. Der Lenkun i
a‘uss.chuss besitzt alleinige Entscheidungskompetenz und ist eine kgs-
;:\lx;l.lllrlsf‘licile Einrichtung beider Vertragsparteien. Er besteht aus jgl;
()ré:;fu::eg;rélbg:?er Vertragspartei und wird sich eine eigene Geschifts-
a) J.cde Vertragspartei benennt und stellt je einen generell verantwort
lichen Ansprechpartner, der als Koordinator aller vertragsbezo e-
nen Aktivitdten im Verantwortungsbereich dieses Vertrags artng :
und a'ls Mitglied des Lenkungsausschusses fungiert. Die V[;nrae;s-;
parteien werden im Falle der Verhinderung der Koordinatoren %‘ur
eine Stellvertretung sorgen und sich gegenseitig unverziiglich iiber
die Person des Stellvertreters benachrichtigen. Wihrend der Dauer
de.s Yertragsverhﬁltnisses werden sich die Koordinatoren in regel-
maiss‘lgen Absténden treffen und alle Fragen und Probleme der ver-
traglichen Zusammenarbeit besprechen. Die Koordinatoren der
Vertragsparteien sind jedoch berechtigt, auch jederzeit Treffen des
Leni!f.L.mgsausschusses aufgrund wichtiger F ragén einzuberufen.

I&onm.an sich die Koordinatoren in Problemfillen nicht innerhalb
von zwei Wochen einigen, werden die zustdndigen Geschiftslei-
tL{ngsmlthieder der Vertragsparteien mit der Angelegenheit betraut
Sl"e sollen im Verlaufe von zwei Wochen zu einer gemeinsamen.
Losung kommen. Die Koordinatoren werden zu diesem Zweck ei-
nen schriftlichen Problembericht erstellen.

Fiir den Fall, dass sich die Geschiftsleitungsmitglieder der Ver-
tragsparteien ebenfalls nicht auf eine einvernehmliche Lésung des
Problems einigen kénnen, liegt das Leistungsbestimmungsrecht
gemiss § 315 BGB im freien Belieben von XXX,

Zur [_)urchsetzung der Leistungserbringung bei Outsourcing-
nehmer ist XXX berechtigt, einen ihrer Koordinatoren des Len-
kungsausschusses zum ., Authorized Manager* zu benennen, wel-
cher befugt ist, den Mitarbeitern von Outsourcingnehmer W;:isun-
gen zur Leistungserbringung zu erteilen. Die Weisungen sind ver-
bmdllﬂch und kénnen nicht durch die Geschiftsleitung vom Out-
sourcingnehmer ausser Kraft gesetzt werden.

b) Der Lenkungsausschuss wird zudem Zeichnungsberechtigte der je-
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rechtswirksam Erkldrungen im Rahmen des Vertragsverhiltnisses

c)

d)
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abzugeben und zu zeichnen. Diese Zeichnungsberechtigten diirfen

jedoch nicht personenidentisch mit den Koordinatoren sein.

Der Lenkungsausschuss hat abgesehen vom Vertragsmanagement
folgende Aufgaben:

- Sicherstellung der bedarfsgerechten Leistungserbringung,

- technische Kapazititsplanung fiir die Leistungserbringung,

- internes Schlichtungsverfahren bei Meinungsverschiedenheiten.
Im Rahmen des Vertragsmanagements haben die Koordinatoren die
Aufgabe, das so genannte Change-Management-Verfahren durch-
zufiihren. Change-Management bedeutet, dass XXX Anderungen in
der Leistungserbringung bereits erteilter Leistungsscheine oder
neue Leistungen aufgrund der Erteilung neuer Leistungsscheine im
Rahmen der Leistungsfihigkeit von Outsourcingnehmer verlangen

kann.
Das Change-Management ist dabei an das nachfolgende Verfah-

ren gebunden:

XXX kann nach Abschluss von Einzelvertrigen Anderungen des

Leistungsumfangs im Rahmen der Leistungsfihigkeit von Out-

sourcingnehmer verlangen, es sei denn, dies ist fiir Outsourcing-

nehmer unzumutbar.

Die Anderung ist in einem Change Request-Dokument nach

XXX-Format unter Beschreibung der Anforderung und des Um-

fangs der Anderung durch XXX zu dokumentieren.

- Outsourcingnehmer hat das Anderungsverlangen von XXX zu
priifen und XXX innerhalb von 10 Arbeitstagen mitzuteilen, ob
das Anderungsverfahren fiir sie nicht zumutbar oder nicht durch-
filhrbar ist. Ist das Anderungsverfahren zumutbar oder durch-
fiihrbar, teilt sie gleichzeitig mit, ob eine umfangreiche Priifung
erforderlich ist oder nicht.

Ist eine umfangreiche Priifung erforderlich, hat der Outsourcing-
nehmer gleichzeitig ein entsprechendes Priifungsangebot mit Anga-
ben zur Vergiitung zu unterbreiten. XXX wird innerhalb von 10
Arbeitstagen entweder den Priifungsaufirag erteilen oder ablehnen.

Ist eine umfangreiche Priifung des Anderungsverfahrens nicht
erforderlich, hat der Outsourcingnehmer entweder ein Realisie-
rungsangebot unter Angabe von Realisierungszeitraum, geplanten
Terminen und Auswirkungen auf die Vergiitung zu unterbreiten
oder die Durchfiihrung der beantragten Anderungen zu vereinbaren.

141



THOMAS HOEREN

e)

142

XXX wird das Realisierungsangebot des Outsourcingnehmers

innerhalb der Angebotsbindefrist annehmen oder ablehnen. Verein- -

barte Leistungsdnderungen sind durch entsprechende Anpassung
des Einzelvertrages oder Fertigung eines neuen Einzelvertrages ver-
bindlich zu dokumentieren. Das Angebot und die Annahme oder
Ablehnung sind durch die vom Lenkungsausschuss benannten
Zeichnungsberechtigten zu unterzeichnen.

Die Vertragsparteien kénnen vereinbaren, dass die von dem An-
derungsverlangen betroffenen Leistungen bis zur notwendigen An-
passung der vertraglichen Vereinbarungen unterbrochen werden.

Kommt die notwendige Anpassung der vertraglichen Vereinba-
rungen nicht innerhalb der Angebotsbindefrist des Realisierungsan-
gebotes zustande, so werden die Arbeiten auf der Grundlage des
Einzelvertrages weitergefiihrt.

Vom Change-Management ausgenommen ist die Technologiean-

passung durch den Outsourcingnehmer. Dies bedeutet, dass die ins-

tallierte Hard- und Software bei gleich bleibendem Leistungsum-
fang ohne gesonderte Berechnung auf dem jeweilig neuesten Stand
der Technik zu halten ist. Der Outsourcingnehmer wird XXX ins-
besondere iiber mogliche Optimierungsmoglichkeiten aufgrund
fortschreitenden Technologiefortschritts informieren.

Der Lenkungsausschuss wird sich 3 Monate vor Abschluss eines
Jahres zusammenfinden, um den Leistungsumfang des folgenden
Jahres, soweit moglich, bereits festzulegen.

Die Vertragsparteien beabsichtigen, einen bestimmten Leis-
tungsumfang inklusive bereits absehbarer Anderungen bereits zu
diesem Zeitpunkt festzulegen und hierfiir eine pauschale Vergiitung
zu vereinbaren.

IT-Outsourcing und Change Request
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