Roland Mathys
lic. iur. et lic. oec. publ., LL.M., Partner
roland.mathys@wenger-plattner.ch

Michael Isler
Dr. iur., Senior Associate
michael.isler@wenger-plattner.ch

Christoph Zogg
MlLaw, Associate
christoph.zogg@wenger-plattner.ch

WENGER PLATTNER

Rechtsanwélte Notare Steuerberater
Aeschenvorstadt 55, 4010 Basel

+41 61 279 70 00, www.wenger-plattner.ch

Roland Mathys

Gegenstand eines ICT-Outsourcings bil-
den beispielsweise der Betrieb des Re-
chenzentrums oder der EDV- und Kom-
munikationssysteme, die Ausrlstung
und Wartung der Arbeitsplatzinfrastruk-
tur oder die Anwenderunterstitzung
durch einen externen Provider. Der Kun-
de fahrt seine eigene ICT-Kompetenz
im entsprechenden Umfang herunter,
verbunden mit der Absicht, sich auf sei-
ne Kernkompetenzen zu konzentrieren
und Kosten zu reduzieren. Die durch
das Outsourcing gewonnenen Vorteile
haben allerdings auch ihren Preis. Jede
Outsourcing-Konstellation schafft ein
Abhéngigkeitsverhéltnis des Kunden
gegenlber dem Provider. Es liegt im
langfristigen Interesse des Kunden, dass
er die Herrschaft Uber seine betriebs-
notwendigen Unternehmensfunktio-
nen nicht verliert und bei Bedarf die
Outsourcing-Entscheidung  riickgéngig
machen oder — was haufiger vorkommt
- den Provider wechseln kann.
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Nach dem Outsourcing ist
vor dem Outsourcing -
Planung und Durchfuhrung
eines Providerwechsels

Michael Isler

Wann ist der Zeitpunkt reif, um mit
dem Gedanken eines Providerwech-
sels zu spielen? Outsourcing-Vertrage
sind langfristige Vertrage. Bis die
Leistungsbereitschaft zur Zufriedenheit
des Kunden erstellt ist und der Provi-
der die kundenspezifischen Anforde-
rungen verstanden und umgesetzt hat,
vergehen oft Monate. Auf den Provider
kommen hohe Anfangsinvestitionen
zu, die sich nur Uber eine langere Ver-
tragslaufzeit rechnen. Dennoch: Jeder
Outsourcing-Vertrag ist kiindbar. Die
vereinbarte vertragliche Mindestlauf-
zeit betragt in der Regel zwischen drei
und sieben Jahren. Immer mehr Out-
sourcing-Vertrdge haben dieses Alter
inzwischen erreicht oder langst Uber-
schritten. Denkbar ist auch, dass der
Kunde mit der Qualitdt oder dem Preis
der Dienstleistung nachhaltig unzu-
frieden ist und aus diesem Grund eine
vorzeitige Vertragsaufldsung ins Auge
fasst.

Christoph Zogg

Transitionsprojekt mit umgekehrten
Vorzeichen

Viele Unternehmen schrecken vor ei-
nem Providerwechsel zurlick. Die Be-
firchtung ist gross, die Kontinuitat des
Betriebs zu gefahrden, wahrend die mit
der Umstellung verbundenen Chancen
der Leistungs- und Preisoptimierung
ausgeblendet werden. Wer den Schritt
zum ICT-Outsourcing gewagt hat,
wird jedoch auch die Ubertragung der
Dienstleistungen auf einen neuen Provi-
der (secondary oder 2nd generation out-
sourcing) meistern. Die Struktur eines
Providerwechsels weist in vielerlei Hin-
sicht Parallelen zur Transitionsphase
zu Beginn eines jeden Outsourcing-Zy-
klus auf. In dieser Ubergangsphase wer-
den das betriebsnotwendige Know-how
wie auch Hardware, Software, Daten
oder Personal auf den externen Dienst-
leister transferiert und die Leistungsbe-
reitschaft erstellt. Die mit der Riick- oder
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«alter»
Vertrag

Abwicklungs-
verhaltnis

«neuer»
Vertrag

Weiterlibertragung der Dienstleistungen
einhergehenden Massnahmen sind das
Spiegelbild davon.

Es ist aber richtig, die Risiken eines
Providerwechsels ernst zu nehmen und
Alternativen zur Vertragskiindigung
zu evaluieren. Die gewlnschten kom-
merziellen oder qualitativen Verbesse-
rungen lassen sich méglicherweise auch
Uber eine Neu- oder Nachverhandlung
des Outsourcing-Vertrages oder — so-
fern vertraglich vorgesehen — (ber ein
Benchmarking erreichen.

Tiickische «ménage a trois»

Trotz der aufgezeigten Parallelen zur
ersten Auslagerung weist der Provider-
wechsel einige Besonderheiten auf, die
damit zusammenhéngen, dass sich drei
Parteien gegentberstehen: Der Kunde,
derabgeldste Provider und dessen Nach-
folger (vgl. Grafik). Zwischen den beiden
Dienstleistern, die erst noch miteinander
in einem Wettbewerbsverhaltnis stehen,
existiert keine direkte vertragliche Bezie-
hung. Es liegt somit am Kunden, deren
Kooperation zu orchestrieren, was in
Anbetracht der gegenlaufigen Interessen
des ehemaligen und des neuen Provi-
ders hohe Anforderungen an die Projekt-
leitung stellt. Es zahlt sich aus, wenn der
urspriingliche Outsourcing-Vertrag die-
se Konstellation vorwegnimmt und die
Mitwirkungspflichten des Providers
im Rahmen der Beendigungsphase aus-
reichend abdeckt sowie die allenfalls da-
flr geschuldete Vergitung regelt. Selbst
der perfekte Vertrag vermag allerdings
eine vorausschauende und sorgfaltige
Planung der Ubergangsphase nicht zu
ersetzen.

Aufgrund der geschilderten Schwie-

rigkeiten zieht es der Kunde bisweilen
vor, sich aus der Projektleitung zurtick-
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zuhalten und die Verantwortung fiir die
Durchfihrung des Rickabwicklungspro-
gramms dem neuen Provider zu Uber-
binden. Dieser wird in solchen Féllen
zum Beglinstigten der Beendigungsun-
terstitzungspflichten seines Vorgéngers
gemacht und kann die geschuldeten
Leistungen direkt bei jenem einfordern.
Was auf dem Papier als elegante L&-
sung daherzukommen scheint, erweist
sich allerdings kaum je als praxistaug-
lich. Der Kunde verflgt als Scharnier
zwischen den beiden Providern Uber die
geeigneten Mittel und Anreizsysteme,
um die Ubergangsphase erfolgreich zu
orchestrieren. Der Ruckzug des Kun-
den auf einen Beobachtungsposten in
dieser gerade auch im Hinblick auf die
Sicherstellung der Betriebskontinuitét
kritischen Phase ist riskant und nicht zu
empfehlen.

Vielféltiges Riickabwicklungs-
programm

Die Beendigung des Outsourcing-Ver-
trages fUhrt somit nicht dazu, dass am
Tage X der Stecker gezogen wird. Der
Kunde und der neue Provider sind viel-
mehr auf mannigfache Beendigungs-
unterstiitzung angewiesen:

- Betriebsnotwendiges Know-how,
Datenmaterial sowie dedizierte (dem
Kunden zugeordnete) Betriebsmittel
und allenfalls damit zusammenhén-
gende Leasing- oder Wartungsver-
trage sind auf den neuen Provider zu
transferieren. Dieser muss zudem in
die Lage versetzt werden, laufende
Projekte (work in progress) weiterzu-
bearbeiten.

— Der neue Provider ist méglicherweise
wahrend einer langeren Ubergangs-
zeit darauf angewiesen, auf bestimmte
Tools oder Plattformen des abgelés-
ten Providers zuzugreifen.

— Sofern Personal auf den neuen Pro-
vider Ubergeht, muss der bisherige
Leistungserbringer im Rahmen der
Due Diligence seine Anstellungs-
bedingungen (insbesondere Kindi-
gungsfristen) und zahlreiche Arbeit-
nehmerdaten wie Saldre, Dienstalter,
Ferien- und Uberstundensaldi offen-
legen, damit eine verldssliche Ange-
botskalkulation méglich ist.

— In komplexen Verhéltnissen drangt sich
oft eine gestaffelte Leistungsiibertra-
gung auf den neuen Provider auf, die
zudem Uber einen zeitlich limitierten
Parallelbetrieb und Riickfallszenarien
abgesichert wird. In solchen Féllen zahlt
es sich aus, wenn der Kunde berechtigt
ist, vom bisherigen Provider wahrend
der Auslaufphase in mdglichst flexibler
Weise individuell geschniirte Dienstleis-
tungspakete zu beziehen. Die Preisfest-
legung sollte zumindest in den Grund-
zligen geregelt sein und sich an den
bestehenden Kalkulationsgrundlagen
orientieren. Auf der anderen Seite wird
der Kunde einsehen missen, dass das
Vorhalten von Leistungsbereitschaft
quasi auf Abruf kostspielig ist und die
aus der Leistungsbindelung erzielten
Synergieeffekte des Providers in der
Auslaufphase nicht mehr greifen.

Es versteht sich von selbst, dass die
Uberfiihrung der Dienstleistungen auf
den neuen Provider frihzeitig geplant
werden muss. Im Idealfall besteht das
GerUst des Riickfiihrungsplans bereits
bei Vertragsabschluss und wird wahrend
der gesamten Laufzeit des Outsour-
cing-Vertrages kontinuierlich gepflegt
und den verdnderten Verhéltnissen an-
gepasst. Der Ruckfuhrungsplan sollte
insbesondere die Abhédngigkeiten von
sémtlichen Ressourcen im Rahmen des
Ruckabwicklungsprojekts festhalten,
das Inventar der im Falle eines Provider-
wechsels auf den neuen Provider tber-
gehenden Betriebsmittel nachfuhren, die
fir die Weiterflihrung der Dienstleistun-
gen durch den neuen Provider relevante
Dokumentation identifizieren sowie in
den Grundziigen auch bereits die Pro-
jektorganisation und Verantwortlich-
keitsmatrix regeln.

Sofern mit dem Providerwechsel ein
Personaliibergang verbunden ist, wer-
den weitere Informations- und Unter-
stitzungspflichten ausgeldst. Darlber
hinaus wird der abzulésende Provider
regelmdssig in seinen personellen
Entscheidungsbefugnissen  zuriick-
gebunden, sobald sich die Vertrags-
beendigung abzeichnet. So darf er bei-
spielsweise kein zusatzliches Personal
mehr einstellen, Anstellungsbedingun-
gen &ndern oder individuelle Lohner-
héhungen gewé&hren.
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Der Ruckfuhrungsplan wird aktiviert,
verfeinert und mit einem konkreten
Zeitplan hinterlegt, sobald bekannt ist,
dass sich das Vertragsverhdltnis dem
Ende zuneigt. Die Ubergangsphase kann
in komplexen Fallen ohne weiteres ein
halbes Jahr in Anspruch nehmen. Nicht
zu vergessen ist, dass wéahrend dieser
Zeit die eigentlichen Betriebsleistungen
weiterhin in der vereinbarten Qualitét er-
bracht werden missen. Je sorgféltiger
die Planung, desto geringer das Risiko
eines Betriebsunterbruchs.

Detaillierte Regelung zahit sich aus

Was gilt, wenn der Outsourcing-Vertrag
mit dem abgeldsten Provider keine Re-
gelung Uber die Beendigungsunterstit-
zung enthélt? Eine prazise gesetzliche
Auffangbestimmung fehlt in einem
solchen Fall. Immerhin kann der Kunde
sich auf den allgemeinen Grundsatz von
Treu und Glauben berufen und unter
dieser Pramisse darauf bauen, dass den
abgeldsten Provider eine Pflicht zur Be-
endigungsunterstiitzung und Schadens-
minderung trifft. Allerdings l&sst sich mit
diesen Allgemeinplatzen kein konkreter
Leistungskatalog definieren. In der Regel
durfte der Providerwechsel dem Kunden
daher gehdrig Kopfzerbrechen bereiten,
wenn er die Folgen der Vertragsbeendi-
gung nicht ausreichend antizipiert hat.
In regulierten Branchen wie beispiels-
weise dem Banken- und Versicherungs-
bereich hat die Praxis allerdings gezeigt,
dass sich die Aufsichtsbehérden nicht
scheuen, im Notfall einzugreifen und den
abgeldsten Provider mittels Verfligung
anzuweisen, die erforderliche Beendi-
gungsunterstitzung zu leisten.

Wer tragt die Kosten?

Das Ruckfihrungsprojekt bindet Res-
sourcen und ist entsprechend kosten-
intensiv. Darlber hinaus kann es vor-
kommen, dass der abzuldsende Provider
wahrend der Vertragslaufzeit in Betriebs-
mittel investiert hat, die er seinem Nach-
folger libergeben muss. Dazu z&hlen bei-
spielsweise Arbeitsgerate und Ersatzteile,
die der Provider auf eigene Rechnung be-
schafft hat. Auch diesbeziiglich stellt sich
die Frage der Vergltung.

Outsourcing-Vertrage sehen in der
Praxis haufig vor, dass die im Rahmen
des vorgesehenen Zeitraums der Been-
digungsunterstiitzung zu erbringenden
Leistungen in der Vergiitung einge-
schlossen sind, sofern der Vertrag aus-
lauft bzw. ordentlich gekiindigt wird oder
der Provider zu einer vorzeitigen Kindi-
gung Anlass gegeben hat. Hat dagegen
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der Kunde die Vertragsaufldsung zu
vertreten, tragt auch er die zusatzlichen
Kosten. Dasselbe gilt, wenn die Uber-
fihrungsphase mehr Zeit in Anspruch
nimmt als geplant. Manchmal schuldet
der abgeloste Provider dem Kunden
eine Konventionalstrafe, wenn er die
Unterstutzungsleistung nicht oder nicht
rechtzeitig erbringt. Die Provider haben
also die mit der Ruckfuhrungsphase ver-
bundenen Aufwendungen und Risiken
bereits in ihre Angebotskalkulation ein-
fliessen zu lassen.

Bei der Ubertragung von Verméd-
gensgegenstanden wird in der Regel
unabhangig vom Grund der Vertrags-
auflésung eine Abschreibungsperiode
definiert und auf den Restbuchwert
abgestellt.

Betriebsteiliibergang -
unverhofft kommt oft

Eine zusatzliche Komplexitdtsebene stellt
sich ein, wenn der Transfer vom bisheri-
gen zum neuen Provider einen Betriebs-
teilibergang bewirkt. In internationalen
Verhaltnissen sind zudem die &quivalen-
ten Bestimmungen der jeweils anwend-
baren Rechtsordnung zu beachten,
welche sich trotz gemeineuropéischer
Harmonisierung in ihren Voraussetzun-
gen und Auswirkungen unterscheiden.

Liegt ein Betriebsteillibergang vor,
gehen die Arbeitsverhéltnisse der dort
beschéftigten und organisatorisch ein-
gegliederten Mitarbeiter von Gesetzes
wegen auf den Erwerber Uber. Diese
Rechtsfolge kann durch die Vertrags-
parteien nicht vertraglich wegbedungen
werden. Darliber hinaus sind bestimm-
te Informations- und Konsultations-
pflichten zu beachten.

Der Verlust eines Auftrags an einen
Konkurrenten (sog. Funktionsnachfolge)
stellt firr sich allein noch keinen Betriebs-
teillibergang dar. Sobald allerdings in er-
heblichem Umfang Betriebsmittel oder
einzelne Schllsselpersonen (bernom-
men werden, steigt die Wahrscheinlich-
keit, dass sich ein Betriebsteillbergang
einstellt. Entscheidendes Kriterium ist in
diesem Fall die Wahrung der Betriebsteil-
Identitét, die nach Massgabe sémtlicher
den Vorgang kennzeichnender Tatsachen
und Umstande zu beurteilen ist. An einer
Einzelfallpriifung fiihrt daher kein Weg
vorbei. Das Bestreben, die Rechtsfolgen
eines Betriebsteillibergangs zu vermei-
den, kann zudem die Strukturierung eines
Providerwechsels entscheidend prégen,
indem beispielsweise bewusst auf die
Ubertragung an sich sinnvoller Betriebs-
mittel verzichtet wird und der neue Pro-

vider die Ubernommene Arbeitsorganisa-
tion auf Anhieb transformiert, um keinen
Anschein einer Betriebsteil-ldentitat zu
erwecken. Die rechtlichen Unwégbarkei-
ten lassen sich allerdings nie vollstédndig
aus der Welt schaffen. Immerhin lassen
sie sich finanziell abfedern, sofern der
Outsourcing-Vertrag eine Freistellungs-
klausel enthélt, geméss welcher die von
der Vertragsauflésung betroffene Partei
ihre Funktionsnachfolgerin fur die finanzi-
ellen Risiken eines unerwinschten Mitar-
beiterlibergangs schadlos zu halten hat.

Scheidungsfolgen schon
beim Heiraten regeln

Die Formulierung und Verhandlung der
Modalitaten, welche im Zusammenhang
mit der Auflédsung eines Outsourcing-
Vertrages zu beachten sind, stellen in
mehrfacher Hinsicht eine Herausfor-
derung dar. Im Gegensatz zum Transi-
tionsprojekt am Anfang der vertraglichen
Zusammenarbeit liegen die zu regelnden
Gegensténde noch relativ weit in der Zu-
kunft und sind dynamischen Entwick-
lungen unterworfen; sie kénnen daher
haufig nur sehr allgemein umschrieben
werden. Dabei sind die potenziellen
finanziellen und betrieblichen Aus-
wirkungen enorm. Dennoch sorgt die
menschliche Natur dafiir, dass die ein-
schlégigen vertraglichen Kapitel — da so-
wohl im Vertragsdokument wie auch im
Outsourcing-Zyklus weit hinten liegend
- tendenziell eher auf die leichte Schul-
ter genommen werden. Dies kann sich
spater rachen. Wer sich dem nachhal-
tigen Unternehmenserfolg verpflichtet
fUhlt, wird dem Providerwechsel bei der
Vertragsausarbeitung die notwendige
Beachtung schenken, und zwar sowohl
auf Kunden- wie auch auf Providerseite.

Gut moglich, dass wir
lhren Nachfolger
bereits kennen!

Wir vermitteln fur Sie
Nachfolgeregelungen/Kauf und
Verkauf von Unternehmen.
Auch innerhalb des umfassenden
Kammer-Netzwerkes.

Handelskammer Deutschland-Schweiz
Todistrasse 60, 8002 Zirich
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