IT-OUTSOURCING VERTRAGE IN DER VERTRAGSPRAXIS"

Dr. Andras Gurovits Kohli, Niederer Kraft & Frey, Ziirich

1. Begriffliches und Spielarten

Der Begriff Outsourcing leitet sich bekanntlich ab von ,,outside resource using*.
Es handelt sich mithin um die Auslagerung von bestimmten Aufgaben auf einen
Dritten. Beim IT-Outsourcing geht es folglich um die Auslagerung von bestimm-
ten IT-Systemen und/oder IT-Prozessen auf einen spezialisierten Erbringer der ent-
sprechenden Dienstleistungen. Outsourcing findet aber nicht nur im IT-Bereich
statt, vielmehr findet diese Art der Dienstleistung vermehrt in vielen anderen Ge-
schiftsbereichen Anwendung. Man spricht dann hiufig von Business Process Out-

sourcing.

Im Bereich des IT-Outsourcing finden sich verschiedene Spielarten, die jeweils

von den konkreten Bediirfnissen des Kunden abhingen. Die drei wichtigsten sind

e Betrieb eines IT-Systems,

e Betrieb und Unterhalt eines IT-Systems sowie

¢ Ubernahme bzw. Uberlassung, Betrieb und Unterhalt eines IT-Systems.

Bei der letztgenannten Form ist regelméssig zu unterscheiden zwischen den Fillen,
in denen bestimmte Betriebsteile und/oder Arbeitnehmer des Kunden durch den
Dienstleistungserbringer iibernommen werden, und jenen, in denen kein solcher

Ubergang erfolgt.

2. Ziele

2.1 Einleitung

* Dieser Beitrag ist aus der Sicht des Praktikers fiir den Praktiker verfasst. Es wird deshalb auf einen wissen-
schaftlichen Fussnotenapparat verzichtet.



2.2

Wenn nach den Zielen, die mit einem Outsourcingprojekt im IT-Bereich erreicht
werden sollen, gefragt wird, werden héufig die folgenden zwei Hauptziele ge-

nannt:
e Langfristige Kosteneinsparung sowie
e Steigerung der internen Effizienz .

Langfristige Kosteneinsparung

Dass durch eine Auslagerung von bestimmten IT-Systemen und/oder IT-Prozessen
langerfristig Kosten eingespart werden konnen, begriindet sich zunéchst dadurch,
dass im Rahmen eines Outsourcing-Projektes regelmissig ein Wettbewerb zwi-
schen verschiedenen Anbietern stattfindet. Ein solcher Wettbewerb fiihrt nach den
geltenden marktwirtschaftlichen Grundsitzen zu einem Preisdruck, wovon der
Kunde durch preisgiinstige Angebote profitiert. Wenn ein Kunde hingegen alles
intern verrichten lisst, kann kein solcher Wettbewerb stattfinden und die internen
Kosten geraten nicht unter Druck. Sie sind auch nicht speziell zu rechtfertigen oder

gar auszuweisen.

Ein wirksames Auslagern von IT-Systemen und/oder IT-Prozessen bietet hdufig
die Grundlage dafiir, bestimmte Systeme und/oder Prozesse intern zu vereinheitli-
chen oder zu standardisieren. Ein externer Dritter, der vom betroffenen Unterneh-
men den Auftrag erhélt, bestimmte Systeme zu betreiben oder Prozesse durchzu-
fiihren, wird aus Effizienzgriinden stets danach trachten, moglichst wenig ver-
schiedene Systeme oder Prozesse unterhalten zu miissen. Als Aussenstehender ist
er meistens auch besser in der Lage, das Ansinnen der Standardisierung betriebsin-
tern durchzusetzen. Dass Betrieb und Unterhalt von standardisierten Systemen re-
gelmissig kostengiinstiger sind als die Betreuung einer Vielzahl von heterogenen

Systemen, versteht sich von selbst. Die Situation ist im IT-Bereich diesbeziiglich

1

vgl. dazu ausfiihrlich etwa Nagel, Structuring Outsourcing Transactions, in: Weber/Berger/Auf der Maur
(Hrsg.), IT-Outsourcing, Ziirich 2003, S. 1. ff.
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nicht anders als etwa bei einer Fluggesellschaft, die vor allem aus Wartungsiiber-

legungen danach trachtet, eine moglichst einheitliche Flugzeugflotte zu betreiben.

Falls das Entgelt fiir das Outsourcing nach effektivem Gebrauch (nach ,,usage®)
festgelegt wird, lassen sich die Kosten ebenfalls senken. In einem solchen Fall
wird der Kunde von der Last befreit, seine interne Systemumgebung nach den ma-
ximal moglichen Spitzen, die womdglich nur ganz selten erreicht werden, auszule-
gen. Vielmehr nutzt er das System des Dienstleistungserbringers, der dafiir sorgt,
dass immer ausreichend Kapazitit zur Verfiigung steht. Der Dienstleistungserbrin-
ger ist dazu leichter in der Lage, weil er in der Regel verschiedene Kunden be-
dient, die das System auslasten. Dem Kunden wird bei entsprechender Vereinba-

rung trotzdem nur die tatsdchliche Nutzung in Rechnung stellt.

Ein weiterer kostensenkender Faktor ist die Moglichkeit, Know-How von Dritten
»einzukaufen®. Der spezialisierte Dienstleistungserbringer ist gezwungen, wenn er
sich im Markt gegen die Konkurrenz langerfristig behaupten will, seine Spezialis-
ten ausreichend zu schulen und weiterzubilden. Dem Kunden diirfte es wesentlich
schwerer fallen, hier Schritt zu halten, weil sein Hauptgeschiftsfeld nicht Informa-
tionstechnologie ist. Falls das IT-spezifische Know-How durch den Dienstleis-
tungserbringer mit Umsicht angewendet wird, lassen sich fiir den Kunden auch

hieraus Kostenvorteile erzielen.

Ein letztes hier zu nennendes Element ist schliesslich, dass durch die Auslagerung
der IT-Systeme und/oder IT-Prozesse eine klare Kostenstruktur geschaffen wird.
Der Dienstleistungserbringer hat seine Leistungen zu vorgingig festgelegten Prei-
sen zu erbringen. Daraus ergibt sich ein transparenter Kostenrahmen. Dem Kunden
diirfte es hingegen hiufig sehr schwer fallen, exakt zu ermitteln, welche effektiven
Kosten ihm entstehen, wenn er die IT-Systeme und/oder -Prozesse selber betreibt

und unterhilt.

Steigerung interner Effizienz

Falls IT-Systeme und/oder IT-Prozesse ausgelagert werden, strafft der Kunde seine

interne Organisation. Er kann sich vermehrt auf seine Kernkompetenzen konzent-
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rieren und erhoht dadurch in der Regel die Effizienz oder Produktivitét in seinem

Betrieb.

Falls Betrieb und/oder Unterhalt ausgelagert sind, ist der Kunde in vielen Fillen
auch reaktionsfahiger, wenn es etwa darum geht, einen neuen Release der Software
zu installieren, das System zu erweitern oder weitere Geschéftsstellen anzubinden.
Dank seinen grosseren Ressourcen ist der Dienstleistungserbringer hier gegeniiber
dem Kunden ebenfalls im Vorteil. Ein Paradebeispiel hierzu ist ein Releasewech-
sel in einem global titigen Unternehmen oder Konzern. Wenn der Dienstleistungs-
erbringer jeweils vor Ort mit einer Serviceorganisation prasent ist, kann er einen
solchen Wechsel wesentlich rascher und wohl auch billiger durchziehen, als es der

Kunde selber bewerkstelligen konnte.

Schliesslich lasst sich auch durch die Vereinbarung von bestimmten Service Le-
vels die interne Produktivitit erhohen. Mit einem externen Leistungserbringer las-
sen sich im Rahmen des Vertrages bestimmte Leistungsmerkmale vereinbaren; die
Pflicht zur Einhaltung dieser Leistungsmerkmale kann mit geeigneten Pflichten
(z.B. der Pflicht zur Zahlung einer Vertragsstrafe) abgesichert werden. Mit einer
internen IT-Abteilung hingegen sind hier naturgemiss Grenzen gesetzt. Selbst
wenn gewisse Service Levels vorgegeben werden konnen, so lassen sich diese

kaum mit besonderen ,,Strafen® fiir den Fall der Nichterfiillung koppeln.

Menschliche Faktoren

Bei allen rationalen und 6konomischen Faktoren darf im Rahmen eines Outsour-
cingprojektes der ,,soft factor Mensch nicht ausser Acht gelassen werden. Ausla-
gerungsvorhaben fiihren vielfach zu dazu, dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
ebenfalls ,,ausgelagert™ oder gar entlassen werden. Dies fiihrt verstindlicherweise
zu Angsten und bei den betroffenen Kreisen auch vielfach zu einer Ablehnung des
Projektes. Diesem Faktor muss in jedem Auslagerungsprojekt von allem Anfang
an geniigend Aufmerksamkeit geschenkt werden. Dies einerseits aus moralischen
Griinden. Andererseits tragen ein frilhes Erkennen der Angste, ein behutsames
Umgehen damit sowie das Anbieten von alternativen Losungen entscheidend zum

Erfolg eines Outsourcingprojektes bei.



2.5 Zielkontrolle
14 Nach der Durchfiihrung des Projektes und der Einfiihrung der Outsourcinglosung
sollte periodisch iiberpriift werden, ob die Ziele, die man sich zu Beginn gesteckt
hatte, auch tatsiachlich erreicht worden sind. Die Erkenntnisse hieraus bilden eine
wertvolle Entscheidungsgrundlage fiir das Weiterfithren der eingefiihrten Losung

und fiir den Entscheid dariiber, ob noch weitere Bereiche ausgelagert werden sol-

len und ob Korrekturmassnahmen notwendig sind.

3. Der Outsourcing Prozess

3.1 Uberblick

15 Ein Outsourcingprojekt wird idealerweise in verschiedenen Phasen durchgefiihrt.

Der Abschluss jeder Phase bietet so die Moglichkeit zur Uberpriifung der Fort-
schritte, zum Abgleich mit den gesteckten Zielen und zur Anderung oder, im

schlimmsten Fall, zum Abbruch des Projektes.

16 Der Ablauf lisst sich im Uberblick wie folgt darstellen:

t Projektierung / Spezifikation
Evaluation
Vertrag

Implementierung
Betrieb

Ablbsung

2
vgl. zum Ganzen auch Auf der Maur, Der Outsourcing Vertrag als dynamischer Prozess, in: IT-Outsourcing,
S. 85 ff. sowie Gurovits, EDV-Beratungsvertrage, Ziirich 1993, S. 13. ff. fiir teilweise vergleichbare Sach-
verhalte
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Projektstart / Spezifikation

Falls ein Outsourcingprojekt initiiert wurde, wird am Anfang mit Vorteil die (be-
triebsinterne) Projektorganisation erstellt. Es ist eine Einheit zu bilden, welche sich
mit den tdglichen Arbeiten befasst (Projektteam); zudem ist eine Steuerungs- und
Kontrolleinheit einzusetzen (Lenkungsausschuss). Im Lenkungsausschuss sollte

grundsitzlich auch die oberste Fithrungsebene des Kunden vertreten sein.

Eine herausfordernde und wichtige Aufgabe von Projektteam und Lenkungsaus-
schuss ist es, von Anbeginn an Akzeptanz fiir das Vorhaben zu schaffen. Vor al-
lem grossere und komplexere Projekte sind kaum oder nur erschwert realisierbar,
wenn die betroffenen Stellen sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht mitzie-

hen und das Projekt innerlich oder gar offen ablehnen.

Um eine Grundlage fiir die mit dem Dienstleistungserbringer abzuschliessende
Vereinbarung zu schaffen, sind die auszugliedernden IT-Systeme, Prozesse und
Betriebsteile zu spezifizieren. Diese Abgrenzung ist zum Einen vor allem aus fi-
nanziellen und technischen Griinden zentral. Der Dienstleistungserbringer muss
genau wissen, welche Teile er betreiben und eventuell unterhalten muss. Auf der
anderen Seite bildet eine solche Spezifikation die Grundlage fiir die Definition der
Schnittstellen mit anderen Systemteilen, die nicht ausgelagert werden, was aus

technischer und organisatorischer Sicht unabdingbar ist.

In die Phase des Projektstartes fillt auch die Definition der Ziele. Es ist zu Pro-
jektbeginn festzulegen, was mit der Auslagerung erreicht werden soll, um damit
die Richtschnur fiir die einzuholenden Offerten und ganz generell die Messlatte fiir

den gesamten Projektablauf vorzugeben.

Da eines der gesetzten Ziele regelméssig die Senkung der Kosten darstellt, sind die
gegenwirtigen internen Kosten in den auszulagernden Bereichen zu ermitteln. Nur
wenn man die effektiven internen Kosten kennt, kann man abschitzen, ob die ex-

terne Outsourcinglosung zu einer Kostensenkung fithren kann oder nicht, und nur
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dann ist man in der Lage, die Offerten der Dienstleistungserbringer richtig einzu-

ordnen.

Da iiblicherweise Offerten von verschiedenen Dienstleistungserbringern eingeholt
werden, sollte sich der Kunde vor Versand der Einladung zur Offertstellung iiber
die Kriterien klar sein, gestiitzt auf welche die Auswahl getroffen werden soll. Der
(offerierte) Preis der Dienstleistung wird im Regelfall ein wichtiges Kriterium dar-
stellen, doch sollte es idealerweise nicht das einzige sein. Ein tiefer (offerierter)
Preis allein niitzt dem Kunden wenig, wenn der Dienstleistungserbringer mit dem
Betrieb und/oder dem Unterhalt der Systeme iiberfordert sein sollte oder wenn er
infolge nicht ausreichender Kapitalisierung oder anderer Griinde Konkurs geht.
Als Auswahlkriterien sind deshalb immer noch weitere zu definieren, wie zum
Beispiel Grosse des Unternehmens, Einbindung des Unternehmens in einen Kon-
zern, Referenzen, vorbestandene einschldgige Erfahrungen usw. Dass im Rahmen
der spiteren konkreten Auswahl des Dienstleistungserbringers vielfach auch sub-
jektive Faktoren, wie z.B. personliche Beziehungen, eine Rolle spielen, ist eine
bekannte Tatsache, dndert aber an der Wichtigkeit der vorgenannten Kriterien

nichts.

Den Abschluss der ersten Phase bildet sodann regelmissig die Erstellung des
Pflichtenheftes oder, heute gebriduchlicher, des RFP (request for proposal). Dieses
wird in der Folge an die Dienstleistungserbringer versandt, die nach einer ersten

groben Evaluation ermittelt wurden.

Die Evaluation

Nach Eingang der verschiedenen Offerten kann anhand der festgelegten Selekti-
onskriterien rasch eine ,,Shortlist™ der moglichen Dienstleistungserbringer erstellt

werden, mit denen vertiefte Gespriche gefiihrt werden sollen.

Idealerweise werden diese Gespriache mit einer Priifung der verschiedenen Unter-
nehmen (Due Diligence) verbunden. Gegenstand einer solchen Due Diligence soll-
ten zumindest die Referenzen, Ausziige aus offentlichen Registern (Handelsregis-

ter, Betreibungsregister) sowie die Riumlichkeiten der Dienstleistungserbringer
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(Site Visits) sein. Ein Besuch vor Ort und das Aufnehmen der entsprechenden di-

rekten Eindriicke kann schon sehr viel iiber das Unternehmen aussagen.

In dieser Phase sind sodann RFP und Offerte zu besprechen. Der RFP ist vom
Dienstleistungserbringer zu beantworten, soweit er dies nicht schon im Rahmen
der Offerte gemacht hat. Der Kunde wird bestrebt sein, die kommerziellen und
technischen Punkte so weit wie moglich bereis in dieser Phase festzulegen, weil er
vor der Auswahl des Dienstleistungserbringers regelméssig das ,,Druckmittel* hat,
auf ein anderes Unternehmen zu setzen. Nach der Selektion entféllt dieses Argu-
ment weitgehend. Auf der anderen Seite ist anzuerkennen, dass das parallele Fiih-
ren von mehreren Verhandlungen fiir den Kunden aufwindig ist, was dazu fithren
kann, dass schon friihzeitig auf einen einzelnen Dienstleistungserbringer fokussiert
wird. Falls der Kunde mit verschiedenen Dienstleistungserbringern verhandelt,

sollte dies nach Ansicht des Schreibenden offen kommuniziert werden.

Nach Abschluss der Verhandlungen kann der Kunde den potentiellen Dienstleis-
tungserbringer bestimmen. Mit diesem sind alsdann die Verhandlungen iiber die
Outsourcingvereinbarung zu fithren. Zweckdienlich kann in diesem Zusammen-
hang die vorgingige Unterzeichnung einer Absichtserklarung (Letter of Intent,
Lol) sein, in welcher unter anderem die Ziele und der Preisrahmen festgelegt wer-
den. Selbst wenn die Preisfestsetzung im Rahmen eines Lol nicht rechtsverbind-
lich ist, so schafft sie doch eine Geschéiftsgrundlage, von welcher nur mehr schwer

abgewichen werden kann.

Vertragsverhandlungen

Die Vertragsverhandlungen konzentrieren sich, wenn nach dem vorstehend be-
schriebenen Schema vorgegangen wird, vor allem auf rechtliche Fragen. Die
kommerziellen und technischen Punkte sollten in dieser Phase weitgehend berei-

nigt sein.

Bei der Redaktion des Outsourcingvertrages ist zu beachten, dass eine Auslage-
rung von IT-Systemen und IT-Prozessen etwelche spezifische Fragen aufwirft und
dass der Vertrag andere Schwerpunkte setzen muss, als zum Beispiel ein Vertrag

iiber die Beschaffung einer bestimmten Software oder Hardware. Im Rahmen eines
8
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Outsourcings gliedert der Kunde oftmals betriebskritische Systeme und/oder Pro-
zesse auf einen Dritten aus und ist in ganz starkem Masse davon abhingig, dass
der Dienstleistungserbringer iiber einen lingeren Zeitraum die vereinbarten Dienst-
leistungen zu den vereinbarten Service Levels und Preisen erbringt. Leistungssto-
rungen wihrend des Betriebes konnen sich gravierend auf das Geschift des Kun-

den auswirken.

Die Parteien miissen somit anerkennen, dass es sich um eine langfristige Zusam-
menarbeit handeln wird; der Vertrag wird deshalb ein gewisses Mass an Flexibili-
tiat aufweisen und Anpassungen innerhalb eines bestimmten Rahmens ohne grosse
Weiterungen ermdéglichen miissen. Der Fokus ist zudem auf die tigliche Zusam-
menarbeit und die Vertragsadministration zu legen. Die Kunst in der Vertragsre-
daktion liegt dabei darin, dass der Vertrag die vorstehenden Elemente enthélt, ohne
allerdings die grundsitzlichen Verantwortlichkeiten bzw. Pflichten von Leistungs-

erbringer und Kunde aufzuweichen.

Implementierung und Betrieb

Auch eine Outsourcing-Losung muss implementiert, abgenommen und in Betrieb
genommen werden. Es kommt vor, dass in Outsourcing Vertrigen diesem Element
zu wenig Beachtung geschenkt wird und dass sich die vertraglichen Regelungen
ausschliesslich auf das Dauerschuldverhiltnis, mithin also auf den Betrieb
und/oder den Unterhalt der Systeme und/oder Prozesse beziehen. Dies ist aber
nicht angemessen. Die Parteien sollten vielmehr auch den Abnahmevorgang regeln
und priifen, ob die Auslagerung erfolgreich abgeschlossen wurde und die Dienst-
leistungen durch den Dienstleistungserbringer spezifikationsgerecht erbracht wer-

den konnen.

Nach erfolgreicher Abnahme werden die Parteien in der Regel wihrend vielen
Jahren zusammenarbeiten. Der Kunde wird weitgehend von der Leistungserbrin-
gung und -fiahigkeit des Dienstleistungserbringers abhédngig. Diese Zusammenar-
beit setzt ein enges und formalisiertes Zusammenwirken der Projektteams des
Kunden und des Dienstleistungserbringers voraus. Das Hauptaugenmerk ist dabei

auf die Uberpriifung der Erfiillung der Leistungsmerkmale durch den Dienstleis-
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tungserbringer (Messung der Service Levels), auf die Korrektur von eventuellen
Mingeln sowie auf die einvernehmliche Anderung gewisser Teile der Dienstleis-
tung (Stichwort: Change Requests) zu legen. Diesem Ziel dienen unter anderem
regelmissige Projektsitzungen, iiber die von beiden Seiten zu genehmigende Pro-

tokolle zu fiihren sind.

Auch wenn der Kunde eine langfristige Zusammenarbeit mit dem Dienstleistungs-
erbringer sucht, muss er immer im Auge behalten, dass das Outsourcing irgend-
wann einmal zu einem Ende kommen wird. Wenn der Lebenszyklus der Dienst-
leistung endet, miissen Betrieb und/oder Unterhalt der Systeme und/oder Prozesse
auf den Kunden oder auf einen vom Kunden bezeichneten neuen Dienstleistungs-
erbringer (zuriick)iibertragen werden. Dass eine solche ,, Transition der Dienstleis-
tungen nicht ohne Mithilfe des bisherigen Dienstleistungserbringers erfolgen kann,
versteht sich von selbst. Im Idealfall wird auch eine solche Riickiibertragung durch

eine formelle Abnahme abgeschlossen.

Die Outsourcing Vertragsdokumente
Das Pflichtenheft (RFP)

Grundlage fiir die Leistungserbringung ist das Pflichtenheft (oder RFP). Im Pflich-
tenheft definiert der Kunde seine Erwartungen an die neue Losung. Es definiert
somit das ,,Was* der Losung, wihrend das ,,Wie*, mithin die Festlegung der tech-
nischen Ausgestaltung, den offerierenden Dienstleistungserbringern zu iiberlassen

ist.

Der RFP sollte die Erwartungen des Kunden fiir mindestens die folgenden Berei-

che festlegen:

» System, mithin Definition der Systeme und/oder Prozesse, die ausgelagert wer-

den sollen.

« Dienstleistungen, d.h. Festlegung, welche konkreten Leistungen vom Dienstleis-

tungserbringer erwartet werden (z.B. Betrieb, Unterhalt usw.).

10
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» Service Levels, mithin Spezifikation der Leistungsmerkmale, die die Dienstleis-

tungen erfiillen miissen.

e Termine, d.h. Definition des Starttermins fiir die Outsourcinglosung und Festle-
gung der Mindestdauer, wihrend welcher die Systeme und/oder Prozesse ausge-

lagert sein sollen.

» Auszugliedernde Betriebsteile: falls der Dienstleistungserbringer gewisse Un-
ternehmensteile und/oder Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Kunden {iber-

nehmen soll, sollte dies bereits im Pflichtenheft kommuniziert werden.

» Vorgaben an die Offerten: um die eingehenden Offerten moglichst einfach be-
werten und vergleichen zu konnen, sollte das Pflichtenheft gewisse Vorgaben an

Aufbau und Inhalt der Offerten festlegen.

Je nach Detaillierungsgrad des Pflichtenheftes und der Beantwortung des Pflich-
tenheftes durch den Dienstleistungserbringer, sollte das Pflichtenheft zum integ-
rierten Bestandteil des Outsourcingvertrages erklirt werden. Zu vermeiden ist da-
bei, dass zwischen den einzelnen vertraglichen Bestimmungen und dem Pflichten-
heft Widerspriiche bestehen, was zuweilen einen erheblichen Arbeitsaufwand ver-

ursachen kann.

Offerte

Die von den Dienstleistungserbringern einzureichenden Offerten haben sich in
erster Linie auf die Vorgaben im Pflichtenheft zu beziehen und eventuelle Abwei-
chungen aufzuzeigen. Wenn der Dienstleistungserbringer gewisse Spezifikationen
nicht (oder eventuell auf eine andere Weise) erfiillen kann, hat er dies in diesem
frithen Stadium darzulegen, auch wenn er fiirchtet, auf diese Weise den Auftrag
nicht zu erhalten. Dies, weil der Kunde den Dienstleistungserbringer auf die An-
gaben in der Offerte behaften wird, falls die Offerte zum Vertragsbestandteil erho-
ben wird. Das Offenlegen von eventuellen Abweichungen von den Vorgaben des
Kunden kann auch dazu fiihren, dass dem Kunden aufgezeigt wird, dass eine Vor-
gabe nicht erfiillbar oder wenig ratsam ist und der Kunde deshalb eine alternative

Losung des Dienstleistungserbringers gerne akzeptiert.
11
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Im Einzelnen sollten die Offerten das ,,Wie® definieren, mithin, welches techni-
sche Design der Losung zu Grunde liegen und wie die Losung im einzelnen reali-
siert werden wird. Dariiber hinaus sind selbstverstindlich die Preise und Zah-
lungskonditionen darzulegen. Ebenfalls nicht fehlen sollte die Angabe von Refe-
renzen, mit welchen der Dienstleistungserbringer seine bisherige Leistungsfihig-
keit und Kompetenz in vergleichbaren Féllen belegen kann. Darauf, dass der Kun-

de die Referenzen unbedingt iiberpriifen sollte, wurde bereits hingewiesen.

Absichtserklirung

Es kann ratsam sein, dass der Kunde und der Dienstleistungserbringer eine Ab-
sichtserkldrung (oder einen Letter of Intent; Lol) unterzeichnen. Dies insbesondere
in komplexen Fillen, in denen mit einer langeren Verhandlungsphase zu rechnen
ist und fiir welche gewisse Eckpunkte der kiinftigen Vereinbarung vor Beginn der

eigentlichen Vertragsverhandlungen festgehalten werden sollen.

Mehrheitlich verfolgen die Parteien mit einer Absichtserkldrung noch keine recht-
lich bindende Regelung. Dementsprechend ist bei der Redaktion eines solchen Lol
darauf zu achten, dass die einzelnen Bestimmungen nicht als vertragliche, mithin
verbindliche Regelungen verstanden werden miissen. Nach Art. 18 OR ist ja be-
kanntlich der konkrete Inhalt und nicht eine eventuelle unrichtige Bezeichnung

massgebend.

Als nicht bindend erachten die Parteien in der Regel den bisher festgelegten Pro-
jektumfang, den Preis und selbstverstindlich die Vergabe des ,,Auftrages an den
Dienstleistungserbringer, mit welchem weiterverhandelt wird. Im Rahmen der
Vertragsverhandlungen geht es ja gerade darum, eine fiir beide Seiten akzeptable
technische, finanzielle und rechtliche Losung zu verhandeln. Das Fiihren von auf-
windigen Verhandlungen kann besonders in komplexeren Fillen trotz Vorliegen
von Pflichtenheft und Offerte notwendig werden. Dies insbesondere dann, wenn
der Kunde wegen einer Vielzahl von Offerten das Schwergewicht bislang auf die
technischen sowie kommerziellen und noch nicht auf die vertragsrechtlichen Be-
lange gelegt hat. Beide Parteien behalten sich in einem Lol in der Regel das Recht

vor, die Verhandlungen abzubrechen und den Vertrag nicht abzuschliessen - ein

12
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(a)

(b)

Recht, das ihnen auf Grund des Prinzips der Vertragsfreiheit bzw. Vertragsab-
schlussfreiheit ohnehin zusteht, das sie aus Griinden der Klarheit aber dennoch
ausdriicklich vorbehalten. Eine solche Klausel ist regelmissig verbindlich ausges-
taltet. Weitere Bestimmungen, fiir welche die Verbindlichkeit ausdriicklich vorbe-
halten werden kann, sind solche iiber das anwendbare Recht, den Gerichtsstand

sowie iiber die Vertraulichkeit und die Exklusivitit der Verhandlungen.

Der Outsourcingvertrag

Der Outsourcingvertrag regelt die Einzelheiten der Dienstleistungserbringung.
Darauf, dass Pflichtenheft und Offerte hdaufig zum Vertragsbestandteil erklirt wer-

den, wurde bereits hingewiesen.

Der Outsourcingvertrag kann unterschiedlich aufgebaut werden. Es kommt vor,
dass ein bestimmter Vertrag fiir eine oder mehrere Dienstleistung(en) ausgefertigt
wird. In einer anderen Spielart wird ein Rahmenvertrag abgeschlossen, der fiir eine
Mehrzahl von Dienstleistungen die grundlegenden vertraglichen Bestimmungen
festlegt. Aufbauend auf dem Rahmenvertrag werden alsdann fiir jede einzelne
Dienstleistung sogenannte Einzelvertrige oder Nachtriage abgeschlossen, die die
Spezifika der betreffenden Dienstleistung festlegen. Ergénzt werden solche Rah-
menvertrage und Einzelvertrige oftmals durch sogenannte Service Level Agree-
ments oder Service Level Nachtrige, welche die Leistungsmerkmale fiir gewisse

Dienstleistungen definieren.

Ein Rahmenvertrag kann beispielsweise folgenden Aufbau und Inhalt aufweisen:

Definition bestimmter zentraler Begriffe, bei welchen es von Bedeutung ist, dass
sie durch den gesamten Vertrag hindurch in der stets gleichen Weise verwendet

werden.

Festlegung des Vertragsgegenstandes, mithin Definition, was im Vertrag geregelt
wird und welche Bestandteile der Vertrag aufweist. Dies kann verbunden werden

mit einem ausdriicklichen Vorbehalt der oder Hinweis auf die Einzelvertrige.

13
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(d)

(e)

()
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Spezifikation der Leistungspflichten, wobei hier nur die Grundsitze der Leistungs-
pflichten des Dienstleistungserbringers festgelegt werden, falls fiir die einzelnen
Dienstleistungen Einzelvertriage und eventuell noch Service Level Agreements un-

terzeichnet werden.

Auf die Spezifikation der Leistungspflichten folgend sind die Mitwirkungsoblie-
genheiten des Kunden zu bestimmen. Ohne eine ausreichende Mitwirkung durch
den Kunden kann ein Outsourcingvorhaben kaum je erfolgreich umgesetzt werden.
In der Regel wird es am Dienstleistungserbringer liegen darzulegen, welche Mit-
wirkung er vom Kunden erwartet, wobei dabei aber darauf zu achten ist, dass die

Verantwortlichkeitsbereiche nicht verschoben werden.

Der Erfiillungsort ist auch bei Outsourcingdienstleistungen festzuhalten. Die Par-
teien miissen sich dariiber einigen, ob der Dienstleistungserbringer die Leistungen
nur von seinen Raumlichkeiten aus zu erbringen hat, oder ob er auch vor Ort beim
Kunden titig sein muss, etwa wenn er dort einen Help Desk betreiben oder eine
andere Art von First Level Support erbringen muss. Wenn der Dienstleistungserb-
ringer gar das System fiir den Kunden in dessen eigenen Raumlichkeiten betreiben

muss, ergibt sich dieser Erfiillungsort allein schon aus diesem Umstand.

Zentral ist sodann die Regelung der Vergiitung. Falls dem Schema Rahmenvertrag
— Einzelvertrag gefolgt wird, wird der Rahmenvertrag auch diesbeziiglich nur die
Grundsitze der Berechnung der Vergiitung und der Zahlungskonditionen festhal-
ten. Der konkrete Preis fiir die Dienstleistung wird diesfalls im dienstleistungsspe-

zifischen Einzelvertrag festgehalten.

Auf Grund der langen Dauer der Vertragsbeziehung ist es wichtig, sich voraus-
schauend mit moglichen zukiinftigen Anderungen der Vertragsbeziehung zu befas-
sen. Die Parteien sollten sich vor Eingehung der Vertragsbeziehung dariiber eini-
gen, in welchem Verfahren sie zukiinftig den Vertrag abidndern konnen oder miis-
sen. Auch wenn eine konkrete Verpflichtung, den Vertrag den zukiinftigen Ande-
rungen des Umfeldes oder neuen Bediirfnissen anzupassen, kaum verbindlich ver-
einbart werden kann und nicht vollstreckbar ist, so sollten die Parteien doch zu-

mindest den Mechanismus fiir ein ,,Change Management* festlegen und iiberein-
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stimmend zum Ausdruck bringen, dass sie bereit sind, den Vertrag anzupassen,

wenn dies notwendig werden sollte.

(h) Es wurde bereits weiter oben darauf hingewiesen, dass auch im Rahmen eines Out-
sourcingvertrages eine Abnahme zu erfolgen hat. Das entsprechende Verfahren
kann zumindest in den Grundziigen im Rahmenvertrag definiert werden. Daneben
kann es aber durchaus sein, dass der Einzelvertrag noch abweichende oder konkre-

tisierende Bestimmungen enthalten muss.

(1) Eng mit der Abnahme zusammen hingt sodann die Frage der Gewihrleistung und
mit Letzterer diejenige der Haftung beziehungsweise deren Begrenzung. Dass die-
se Bestimmungen zwischen den Parteien regelméssig zu langen Diskussionen An-

lass geben, ist eine bekannte Tatsache.

() Je nach Sachlage kann eine Partei ein Interesse an einer Geheimhaltung der Ver-
tragsbeziehung als solcher und/oder der den Parteien auf Grund der Vertragsbezie-
hung bekannt gewordenen Informationen haben. Die Geheimhaltungspflicht wird
dabei oftmals durch die Pflicht zur Zahlung einer Konventionalstrafe fiir den Fall
einer Verletzung dieser Pflichten abgesichert. Die oftmals anzutreffenden Stan-
dardklauseln bediirfen aber nach Erfahrung des Schreibenden der kritischen Prii-
fung um sicherzustellen, dass die Parteien hier nicht tiber das Ziel hinaus schiessen

und kaum erfiillbare oder unnétige Pflichten vereinbaren.

(k) Falls die Dienstleistungen in den Raumlichkeiten des Dienstleistungserbringers
erbracht werden, zum Beispiel wenn dort ein IT-System des Kunden aufgestellt
und durch den Dienstleister betrieben wird, ist es fiir den Kunden sehr wichtig,
Zugang zu diesem System zu erhalten. Der Inhalt und die Ausiibung dieser Zu-

gangsrechte sind deshalb im Vertrag ebenfalls zu regeln.

) Weitere wichtige Punkte sind die Dauer des Vertrages und die Regelung einer even-
tuellen vorzeitigen Beendigung. Der Kunde, der einen wesentlichen Teil seiner IT-
Systeme und oder -Prozesse auslagert, wird regelmissig an einer langen Dauer inte-
ressiert sein. Aus okonomischen und technischen Griinden gilt fiir den Dienstleis-

tungserbringer wohl das Gleiche. Trotz Gleichlauf der diesbeziiglichen Interessen
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von Kunde und Dienstleistungserbringer gehort es zur vom Kunden vorzunehmen-
den Risikoanalyse zu priifen (so weit dies moglich ist), ob der Dienstleistungserb-
ringer ausreichend Gewihr dafiir bietet, dass er die Dienstleistungen wihrend dieser
langen Dauer erbringen kann. Auf Grund der Abhingigkeit, in die sich der Kunde in

vielen Fillen begibt, kann dieser Punkt nicht ernst genug genommen werden.

(m)  Von grosser Wichtigkeit ist im Zusammenhang mit der Vertragsdauer die Frage der
Vertragsqualifikation. Sollte der Outsourcingvertrag als Auftrag im Sinne von Art.
394 ff. OR qualifiziert werden, wire er gemiss der Bestimmung von Art. 404 Abs.
1 OR grundsitzlich jederzeit kiindbar. Die nicht kiindigende Vertragspartei konnte
diesfalls hochstens noch auf Grund von Art. 404 Abs. 2 OR Schadenersatz wegen
Riicktritt zur Unzeit verlangen. Bei Outsourcingvertrigen wire auf diese Weise aber
kaum je ein sachgerechter Ausgleich zu schaffen. Nach Ansicht des Schreibenden
sprechen die essentialia eines Outsourcingvertrages aber regelmaissig nicht fiir eine
Qualifikation als Auftrag. Vielmehr diirften auf Grund der konkret feststell- und
messbaren Leistungspflicht des Dienstleistungserbringers eher werkvertragliche o-
der werkvertragsidhnliche Elemente iiberwiegen. Diese Elemente sind vielfach ge-
koppelt mit mietvertraglichen oder mietvertragsihnlichen Elementen, dies, falls
dem Kunden auch Systemkapazitit zur Verfiigung gestellt wird. Untergeordnete
auftragsrechtliche Elemente konnen gegebenenfalls vorliegen, falls reine Beratungs-
leistungen oder ein anderes Tatigwerden fiir den Kunden geschuldet ist, mit wel-
chem keine konkret messbare Leistungspflicht verbunden ist. Outsourcingvertrige
stellen somit regelmissig Innominatvertrage dar’. Bei Outsourcingvertragen, die
vom auftragsrechtlichen ,,Normalfall*“ abweichen, ist nun aber keine ,,Schutzbediirf-
tigkeitslage* ersichtlich, die es rechtfertigen wiirde, die zwingende Bestimmung von
Art. 404 OR an die Stelle einer von den Parteien parteiautonom gewihlten Ver-
tragsdauer oder Kiindigungsregel zu setzen . Fiir eine zwingende Anwendung von

Art. 404 OR verbleibt somit nach Ansicht des Schreibenden kein Raum.

3
vgl. auch Brautigam, SLA: In der Praxis alles klar? in: Computer und Recht 4/2004, S. 249

! vgl. hierzu BSK OR I, Schluep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff., N 79 sowie grundlegend Schluep, Innomi-
natvertrige, Basel 1979, S. 793 ff. und S. 795 ff.
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Eng mit der Frage der Vertragsdauer verbunden sind jene des Know-How Trans-
fers und der Migration des Systems zuriick zum Kunden. Irgendwann endet jede
Outsourcingbeziehung, so dass der Vertrag die Folgen hiervon mit Vorteil zumin-

dest in den Grundziigen vorausschauend regelt.

Es versteht sich von selbst, dass der Kunde darauf angewiesen ist, dass der Dienst-
leistungserbringer eine hohe Datensicherheit gewdhrleistet und die datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen einhélt. Der Outsourcingvertrag sollte dies zum Aus-

druck bringen und eventuell notwendige spezifische Bestimmungen aufnehmen.

Je nach konkreter Sachlage kann es angezeigt sein, dass der Vertrag iiberdies die

Frage der Rechte an den Arbeitsergebnissen regelt.

Nicht fehlen diirfen sodann Bestimmungen, die das Projektmanagement und die
Projektiiberwachung regeln. Dies ist auf Grund der langen Vertragsdauer und der

Abhingigkeit des Kunden vom Dienstleistungserbringer unabdingbar.

Dass der Vertrag schliesslich allgemeine Bestimmungen enthalten sollte, die zum
Beispiel die Fragen der Schriftlichkeit und der Teilungiiltigkeit sowie des anwend-
baren Rechtes und des Gerichtsstandes regeln, sei der Vollstindigkeit halber er-
wihnt, ohne hier weiter in die Details zu gehen. Der Outsourcingvertrag unter-

scheidet sich hier nicht wesentlich von anderen kommerziellen Vereinbarungen.

Einzelvertrag

Der Einzelvertrag regelt auf der Grundlage des Rahmenvertrages die Erbringung
der konkreten Dienstleistungen. Es werden nach Ansicht des Schreibenden mit
Vorteil mindestens zwei Einzelvertrige abgeschlossen: einer fiir die Implementie-

rung und einer fiir die Erbringung der eigentlichen Outsourcingdienstleistung.

Bei der Festlegung des Inhaltes der Dienstleistungen geht es in erster Linie darum
zu definieren, ob der Dienstleistungserbringer dem Kunden ein System zu iiberlas-
sen, ob er das System des Kunden zu betreiben und ob er dieses System zu unter-

halten hat. Weitere Dienstleistungen konnen sein das Beschaffen und Installieren
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48

49

4.6

50

von Systemerweiterungen, die Anpassung an technologische Entwicklungen, das

Betreiben eines Help Desks und das Beraten in IT-relevanten Belangen.

Im Einzelvertrag sind sodann das System und/oder die Prozesse, die betrieben
und/oder unterhalten werden sollen, die (technische) Systemumgebung und die
physische Umgebung zu spezifizieren. Festzulegen sind dariiber hinaus die Be-
triebszeiten, mithin die Zeitrdume, innert welcher die Dienstleistungen erbracht

werden und innerhalb welcher das System zur Verfiigung stehen muss.

Ein weiteres wichtiges Element ist die Festlegung der Service Levels. Da dies héu-
fig im Rahmen von speziellen Service Level Agreements erfolgt, wird hierauf in

jenem Kontext weiter unten noch Bezug genommen.

Der Einzelvertrag sollte sich schliesslich ausfiihrlich mit der Projektorganisation
auseinandersetzen. Zu unterscheiden sind dabei primir die Aufbauorganisation,
d.h. die Bildung und Zusammensetzung der einzelnen Projektgruppen, deren Auf-
gaben und die Berichterstattung sowie die Ablauforganisation, d.h. die einzelnen
Abliufe bei der Dienstleistungserbringung, wie etwa im Hinblick auf Ausbauten
des Systems, Wartung, Restoreprozeduren sowie First, Second und Third Level

Support.

Service Level Agreement (SLA)

Im Rahmen von Service Level Agreements5 oder SLAs werden gewisse vom
Dienstleistungserbringer zu erfiillende Leistungsmerkmale definiert und die Fol-
gen eventueller Nichterfiillung festgelegt. SLAs sind im Regelfall nicht eigenstén-
dige Vertrige (auch wenn der Ausdruck ,,Agreement* dies vermuten liesse). Viel-
mehr bilden SLAs Bestandteile eines Outsourcingvertrages (eventuell bestehend
aus einem Rahmenvertrag und einem Einzelvertrag oder mehreren Einzelvertri-
gen). Dies gilt regelmissig auch dann, wenn ein SLA Gegenstand eines separaten

Vertragsdokumentes bildet.

5
vgl. hierzu auch Gurovits Kohli, Service Level Agreements in der Outsourcing Praxis, in: IT-Outsourcing, S.

97 ff.
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Zu den Leistungsmerkmalen, die im Rahmen eines SLA festgelegt werden, zéhlen
die Verfiigbarkeit, die Ausfallsicherheit, die Geschwindigkeit bzw. die Antwort-

zeiten und die Problembehandlung bzw. die Reaktionszeiten.

Bei der Verfiigbarkeit geht es um die Festlegung derjenigen Zeitraume, wihrend
welcher die Dienstleistungen zu erbringen sind und insbesondere das System dem
Kunden zur Verfiigung stehen muss. In den meisten Féllen wird sich der Kunde
nicht fiir eine Losung entscheiden, gemiss welcher das System 24 Stunden am Tag
und sieben Tage in der Woche zur Verfiigung stehen muss. Solches wird auf
Grund der damit verbundenen massiv hoheren Kosten nur bei besonders kritischen
Systemen vereinbart werden. In der Vielzahl der Fille reicht dem Kunden eine et-

was reduzierte Verfligbarkeit, z.B. an Werktagen von sechs bis 18 Uhr.

Verbunden werden kann eine solche Verfiigbarkeitsregelung mit einer Bestim-
mung, wonach der Kunde das System auch ausserhalb dieser Zeiten nutzen darf,
falls es in Betrieb ist und ohne dass den Dienstleistungserbringer fiir diese Zeit-

rdume eine Vertragspflicht trifft (,,auf Risiko des Kunden®).

Das Kriterium der Ausfallsicherheit dient der Definition derjenigen Zeit, wihrend
welcher ein Systemausfall toleriert wird, ohne dass es zu einer Vertragsverletzung
durch den Dienstleistungserbringer kommt. Die Austfallsicherheit bzw. die erlaub-
ten Ausfille lassen sich in Prozenten (z.B. 99 %) oder in absoluten Zahlen (z.B. 10
Stunden pro Quartal) festlegen. Bei der Festlegung der Ausfallsicherheit ist darauf
zu achten, dass dem Dienstleistungserbringer gewisse Zeitraume (sogenannte War-
tungsfenster) eingerdumt werden, wihrend welcher er den Betrieb des Systems
zum Zwecke der Wartung unterbrechen darf, ohne dass ein solcher Unterbruch in

der Messung der Ausfallsicherheit beriicksichtigt wird.

Bei den Antwortzeiten geht es um die Definition der Geschwindigkeit bestimmter
Systemteile. Dazu gehoren etwa die Geschwindigkeit bestimmter Datenverbindun-
gen oder die Antwortzeiten bestimmter zeitkritischer Applikationen (wie etwa der
Bildschirmaufbau eines Dialogfeldes oder die Verarbeitungszeit eines kritischen

Batchlaufes).
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Besonderes Augenmerk ist bei der Definition solcher Zeiten auf die Datenmengen,
die zur Verarbeitung gelangen, zu legen, konnen sich diese doch stark auf die Ge-

schwindigkeiten auswirken.

Ein weiteres Kriterium ist dasjenige der Problembehandlung. Zum einen sind in
Bezug hierauf organisatorische Fragen zu regeln, wie etwa welche Kommunikati-
onswege benutzt werden sollen (z.B. Fax, spezielle Software etc.) und welches die
Kontaktstellen sind, mithin wer mit wem zu kommunizieren hat. Zum anderen sind
die fehlerspezifischen Parameter zu definieren. Dazu gehoren die Fehlerkategorien
(z.B. Totalausfall, wichtige Funktion nicht verfiigbar, unerhebliche Fehler), die
Reaktionszeiten pro Fehlerkategorie (d.h. wie schnell der Dienstleistungserbringer
in Abhdngigkeit von der Schwere des Fehlers mit der Fehlerbehebung beginnen
muss) und die Problemldsungszeiten (d.h. wie schnell der Dienstleistungserbringer
den Fehler behoben haben muss). Es sei an dieser Stelle aber darauf hingewiesen,
dass es in vielen Fillen schwierig sein wird, die Problemldsungszeit verbindlich
festzulegen, weil die Fehlerursachen naturgemiss nicht im Voraus definiert wer-
den konnen. Weitere organisatorische Fragen im Zusammenhang mit der Problem-
behandlung sind sodann die Zuteilung einer tatsdchlich aufgetretenen Stérung zu
einer der Fehlerkategorien. Hier stehen sich selbstredend die Interessen von Kunde
und Dienstleistungserbringer entgegen. Wihrend der Kunde an einer moglichst ra-
schen Beseitigung der Storung interessiert ist und deshalb dazu tendieren wird, den
Fehler einer hoheren Kategorie zuzuordnen, wird der Dienstleistungserbringer sich
eher mehr Zeit zur Beseitigung ausbedingen und den Fehler einer tieferen Katego-

rie zuordnen wollen.

Schliesslich gilt es, die Leistungserbringung zu messen. Es geht darum festzustel-
len, ob der Dienstleistungserbringer die vereinbarten Leistungsmerkmale erfiillt
oder nicht. In diesem Zusammenhang stellen sich die Fragen, wer die Messungen
vornimmt, auf welche Weise die Messungen vorgenommen werden, in welchen In-
tervallen gemessen werden soll und schliesslich, wie iiber die Messresultate Be-
richt zu erstatten ist. Die Messberichte bilden alsdann eine wichtige Grundlage fiir
die Einleitung von eventuell notwendigen Korrekturmassnahmen. Verglichen mit
eventuellen Vertragsstrafen infolge Nichterfiillung der Leistungskriterien sind die

Erkenntnisse, die auf der technischen Ebene gewonnen werden, fiir den ldngerfris-
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tigen Erfolg der Auslagerung fiir den Kunden wohl von grosserer Bedeutung. Der
Kunde will ja nicht mit den vom Dienstleistungserbringer zu zahlenden Vertrags-
strafen Geld verdienen, sondern moglichst langfristig die Auslagerung reibungslos

sichergestellt haben.

Zu Diskussionen Anlass gibt sodann noch die Frage der Folgen der Nichterfiillung
der Leistungskriterien. Wenn zum Beispiel die tatsidchliche Verfiigbarkeit des Sys-
tems wihrend eines Messzeitraums 96% war, die Parteien aber 98.5% vereinbart
hatten, liegt es auf der Hand, dass der Dienstleistungserbringer seine Pflicht nicht
vollstiandig erfiillt hat. Angesichts des Umstandes, dass die Parteien ein Dauer-
schuldverhiltnis eingegangen sind und dass es dem Kunden jeweils schwer fallen
diirfte, einen als Folge dieser Mindererfiillung konkret entstandenen Schaden zu
beweisen, ist es von Vorteil, im Sinne einer Konventionalstrafe oder eines ,,Penal-
ty* die Folgen im Voraus festzulegen. Regelmissig wird in solchen Féllen verein-
bart, dass der Dienstleistungserbringer einen bestimmten Betrag bezahlen muss.
Dieser Betrag sollte nach Ansicht des Schreibenden aus verschiedenen Griinden
moderat festgelegt werden. Dies soll aber nicht bedeuten, dass die Strafe nicht
spiirbar sein soll, aber es gilt auch zu beachten, dass die Strafe vor allem auch die
Funktion hat, den Dienstleistungserbringer stets zur vollen Erfiillung der Leis-
tungskriterien anzuhalten und den ,Frieden* zwischen den Parteien zu sichern.
Falls etwas schief geht und die Strafen definiert sind, gibt es keine langen Diskus-
sionen um den Schaden und die Parteien konnen sich den eigentlichen technischen
Problemen zuwenden. Bei der Redaktion der Vertragsbestimmungen ist zudem
darauf zu achten, dass das Verhiltnis zu eventuellen weiteren Anspriichen, wie et-
wa auf Schadenersatz und vorzeitige Vertragsbeendigung, sorgfiltig abgegrenzt

wird.

Weitere Rechtsfragen
Datenschutzrechtliche Fragen

Eine Auslagerung von IT-Systemen und -Prozessen fiihrt in vielen Fillen zwangs-

laufig dazu, dass der Dienstleistungserbringer Zugriff auf vom Kunden bearbeitete
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personenbezogene Daten erhilt. Damit stellen sich automatisch Fragen des Daten-

schutzes und der Konformitit mit dem Datenschutzgesetzé.

61 Von Vorteil ist diesbeziiglich, dass das schweizerische Recht mit Art. 14 DSG

einen eigentlichen Outsourcing-Artikel enthilt. Gemiss dieser Bestimmung ist
Outsourcing im Hinblick auf die Bearbeitung von personenbezogenen Daten unter
datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten grundsétzlich zuldssig, wenn der Dienst-
leistungserbringer die Daten weisungsgebunden fiir die Zwecke des Betriebes des
Kunden bearbeitet und wenn keine vertragliche oder gesetzliche Geheimhaltungs-
pflicht eine solche Bearbeitung verbietet (und die iibrigen datenschutzrechtlichen
Grundsitze nach Art. 4 ff. DSG beachtet werden). Falls diese Voraussetzungen er-
fiillt sind, ist die Auslagerung moglich, auch ohne dass die betroffenen Personen
informiert werden oder zustimmen miissen und ohne dass dieser Vorgang dem

Eidg. Datenschutzbeauftragten gemeldet werden miisste.

62 Eine Einschrinkung zum Vorstehenden gilt es allerdings fiir jene Fille zu machen,

in denen der Dienstleistungserbringer im Ausland ist, weil dann eine Datenbe-
kanntgabe in das Ausland im Sinne des DSG erfolgt. In solchen Fillen sind die
Bestimmungen von Art. 6 iiber den gleichwertigen Datenschutz im Ausland sowie
iiber die Meldepflicht zu beachten. Eine Prizisierung der im DSG festgelegten
Meldepflichten findet sich in Art. 7 der Verordnung zum DSG (VDSG).

63 Ungeachtet dieser gesetzlichen Vorschriften sollten die Parteien entweder eine

separate Datenschutzvereinbarung abschliessen oder die datenschutzrechtlich rele-
vanten Fragen im Outsourcingvertrag ausdriicklich regeln. Dabei wird es vor allem
darum gehen, dem Dienstleistungserbringer jede andere Verwendung der Daten zu

untersagen und ihn zur Geheimhaltung zu Verpﬂichten7.

6
vgl. hierzug auch Rosenthal, in: IT-Outsourcing, S. 193 ff.

7
vgl. hierzu auch Gurovits, Grenziiberschreitender Datenverkehr und elektrische Mérkte, in: Weber (Hrsg.),
Informatikrecht im europdischen Umfeld, Ziirich 1997, S. 140 ff.
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Besondere Bestimmungen sind zu beachten, wenn es um das Outsourcing bei Ban-
ken geht. Das Rundschreiben der EBK vom 26. August 1999, geédndert am 22. Au-
gust 2002 (EBK-RS 99/2) ist hier ebenfalls einschldgig. Anwendbar ist dieses
Rundschreiben auf die Auslagerung von sogenannten ,,wesentlichen Dienstleistun-
gen®. Die Interpretation des Begriffes ,,wesentlich verursacht mitunter Miihe. Fiir
den IT-Bereich gilt immerhin, dass Betrieb und Unterhalt von Datenbanken sowie
der Betrieb von IT-Systemen darunter fallen. Wenn die Anforderungen des Rund-
schreibens erfullt und die Bankkunden informiert werden, dann soll nach dessen
Bestimmungen die Auslagerung erlaubt sein. Strenger sind die Anforderungen,
wenn die Auslagerung in das Ausland erfolgt. Diesfalls braucht es u.a. die aus-

driickliche Einwilligung der Bankkunden.

Kartellrechtliche Fragen

In grosseren Verhiltnissen konnen sich auch interessante kartellrechtliche Fragen
stellen'. Je nach Konstellation kann es zu einem Zusammenschlussvorhaben kom-
men, das nach Art. 9 KG meldepflichtig ist. Dabei kann es sich entweder um einen
Kontrollerwerb durch Erwerb von Eigentums- oder Nutzungsrechten an der Ge-
samtheit oder an Teilen eines Unternehmens bzw. durch einen anderweitigen Kon-
trollerwerb an solchen Einheiten (vgl. Art. 1 VKU) oder um die Bildung eines
Gemeinschaftsunternehmens im Sinne von Art. 2 VKU handeln. Damit es zu einer
Meldepflicht kommt, miissen die gesetzlichen Schwellenwerte gemiss Art. 9 KG
von CHF 2 Mia. (weltweiter Gesamtumsatz der beteiligten Unternehmen) bzw.
CHF 500 Mio. (Gesamtumsatz der beteiligten Unternehmen in der Schweiz) sowie
CHF 100 Mio. (Umsatz in der Schweiz von mindestens zwei beteiligten Unter-

nehmen) erfiillt sein’ .

Falls keine Meldepflicht vorliegt, ist aus kartellrechtlicher Sicht immer noch zu
priifen, ob das Vorhaben eventuell als (unzulidssige) Wettbewerbsabrede im Sinne

von Art. 5 KG oder - was regelméssig unwahrscheinlich sein diirfte - als (unzulis-

8
vgl. hierzu auch Jacobs, in: IT-Outsourcing S. 271 ff.

9
Fiir die Berechnung der Schwellenwerte bei Versicherungsgesellschaften sowie Banken und anderen Finanz-
intermedidren vgl. Art. 9 III KG
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sige) Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von
Art. 7 KG zu qualifizieren ist. Problematisch diirften in erster Linie Vereinbarun-

. 10
gen zwischen Konkurrenten werden .

Gesellschaftsrechtliche Fragen

Ebenfalls in grosseren Verhiltnissen oftmals anzutreffen sind gesellschaftsrecht-
lich relevante Vorgédnge, wie zum Beispiel der Erwerb der Eigentumsrechte an ei-
ner bestimmten Gesellschaft (Share Deal) oder die Ubertragung von bestimmten
Unternehmensteilen (Asset Deal), was geméss den vorhergehenden Ausfithrungen
eventuell eine Meldepflicht auslosen kann. Nach dem Inkrafttreten des neuen Fu-
sionsgesetzes (FusG) sind diesbeziiglich in erster Linie die Bestimmungen iiber die
Vermogensiibertragung mit partieller Universalsukzession (Art. 69 ff. FusG) ein-
schldgig. Denkbar wire grundsétzlich auch eine Spaltung mit partieller Universal-
sukzession und somit die Anwendung der Art. 29 ff. FusG. Wichtig in diesem Zu-
sammenhang ist, ob im Falle einer partiellen Universalsukzession auch die Vertri-
ge ohne ausdriickliche Zustimmung der Vertragsparteien tibergehen. Nach der Ent-
stehungsgeschichte des Gesetzes ist diese Frage wohl eher zu verneinen. Die bis-
her iiberwiegende Lehrmeinung bejaht diese Frage allerdings, zumindest dann,
wenn ein enger Sachzusammenhang zwischen den iibertragenen Vermogensge-

genstinden und den fraglichen Vertriagen gegeben ist'.

Arbeitsrechtliche Fragen

Falls im Rahmen eines Outsourcingprojektes Betriebsteile iibertragen werden,
stellt sich regelmissig auch die Frage nach dem Ubergang von Arbeitsvertrégenlz.
Gemiiss Art. 333 OR gilt folgender Grundsatz: ,,Ubertrigt der Arbeitgeber den Be-
trieb oder einen Betriebsteil auf einen Dritten, so geht das Arbeitsverhiltnis mit al-

len Rechten und Pflichten mit dem Tage der Betriebsnachfolge auf den Erwerber

 Vel. RPW 2003/3, S. 514 ff.

11
vgl. Ulysses v. Salis, Fusionsgesetz, Ziirich 08/2004, www.fusionsgesetz.ch, III 17.27

. vgl. hierzu auch die detaillierte Darstellung von Wickihalder in IT-Outsourcing, S. 153 ff.
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iiber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt.* Ein solcher Ubergang
von Arbeitsvertragen kommt somit nur dann in Frage, wenn Betriebsmittel iiber-
tragen werden. Art. 333 OR kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn
keine Betriebsmittel iibertragen werden und wenn der beigezogene Dritte die IT-
Systeme und/oder -Prozesse von sich aus betreibt. In einem solchen Fall kann es
vorkommen, dass bestehende Arbeitsvertrige aufgelost werden und dass dann die
Kiindigungsregeln von Art. 334 ff. OR und nicht Art. 333 OR zur Anwendung ge-

langen.
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