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Vorwort

Dieser Leitfaden ist eine Publikation des BITKOM Arbeits-
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Dr.Kai Kuhlmann, BITKOM e. V.

Andreas Lein, Lufthansa Systems AG

Kai Machel, Thales Holding GmbH

Dr.Ingo-Wolf Marfording, IDS Scheer CEE S.A.,
Luxemburg

Katrin Mondon, Hewlett-Packard GmbH

Wolfgang Miiller, Rechtsanwalte Schliiter, Graf &
Partner

Dr.Ralph S.Panzer, Rechtsanwalte Schwarz Kelwing
Wicke Westpfahl

Martin Schweinoch, Rechtsanwalte Schwarz Kelwing
Wicke Westpfahl

(Vorsitzender des AK AGB und juristische Leitfaden)

Anregungen und Hinweise zu diesem Leitfaden richten
Sie bitte an die Hauptgeschaftsstelle des BITKOM oder
den Vorsitzenden des Arbeitskreises AGB und juristische
Leitfaden.

Berlin, den 08. Oktober 2008

(& BITKOM

Als weitere Publikationen des Arbeitskreises AGB und
juristische Leitfaden sind erhaltlich:

B Bitkom-AGB Version 1.2

Allgemeine Vertragsbedingungen (AV BITKOM)
Uberlassung von (Standard-)Software (VU
BITKOM)

Erstellung von (Individual-)Software (VES BITKOM)
Pflege von Software (VPS BITKOM)

Verkauf von Hardware (VH BITKOM)

Wartung von Hardware (WH BITKOM)
Dienstleistung (DL BITKOM)

Werkvertrag (WV BITKOM)

B Begleitende Hinweise zu den Bitkom-AGB

B Checkliste Onlinegeschaft mit begleitenden Hinwei-

sen und Erlauterungen (Version 1.2)

B Grenzen und Moglichkeiten bei Allgemeinen

Geschaftsbedingungen fiir Verbraucher — Schwer-

punkt Onlinegeschéft (Version 1.0)

B Leitfaden zur Vertragsgestaltung im Auslandsgeschaft

Frankreich

Vereinigte Arabische Emirate (VAE)
Polen

Russland

B Leitfaden Open Source Software - Rechtliche Grundla-

gen und Hinweise

B Die Qual der Rechtswahl - Das kleine 1 X 1 der interna-

tionalen Vertrage

B Schuldrechtsmodernisierung fiir Einsteiger und Nicht-

juristen (Leitfaden zum neuen Schuldrecht)

B German Obligations’ Law Modernization

Im Zusammenhang mit der Publikation mochten wir auf

zwei weitere Leitfaden des BITKOM hinweisen:

B Benchmarking in IT-Outsourcing-Projekten

B Compliance in Outsourcing-Projekten




1 Aufgabenstellung und Zielgruppe des Leitfadens

»Outsourcing ist ein ungebrochener Markttrend, der in
den letzten Jahren durch die Varianten des Nearshore-
und Offshore-Outsourcings noch mehr Aktualitat gewon-
nen hat. Die Umsetzung eines Outsourcing-Vorhabens
stellt sich aber nur selten als einfach und rasch durch-
flihrbar dar. Vielmehr sind unterschiedliche Fragestel-
lungen auch in rechtlicher Hinsicht zu klaren und deren
Losungen in der Praxis umzusetzen. Notwendig ist daher
die Kooperation von Kunde und Anbieter bereits bei der
Planung des Vorhabens. Fiir bestimmte Themen existie-
rende zeitliche Vorgaben sind bereits bei der Konzeption
des Vorhabens zu beachten.

Dieser Leitfaden stellt rechtliche Themen, die fuir Out-
sourcing-Vorhaben typischerweise relevant sind, knapp
und in ihren Grundziigen dar, um den Partnern eines

Outsourcing-Vorhabens einen Uberblick und eine Hilfe-
stellung fiir die Planung, Vorbereitung und Durchfiihrung
zu bieten. Eine vertiefte Behandlung der Themen kann
aufgrund ihrer unterschiedlichen Auspragungen je nach
konkreter Aufgabenstellung und Ausgestaltung eines
Outsourcing-Vorhabens hier nicht erfolgen. Dieser Leit-
faden soll vielmehr einen Einstieg in die zu beachtenden
Themenkreise bieten.

Den Kunden und Anbietern, die im Anschluss an die
Orientierung anhand der vorliegenden Publikation eine
detaillierte Darstellung einzelner Aspekte benétigen,
steht eine groBe Auswahl (zum Teil sehr umfanglicher)
Veroffentlichungen in gedruckter Form oder auch im
Internet zur Verfiigung.



2 Was ist,,Outsourcing®?

Obwohl seit vielen Jahren der Begriff ,,Outsourcing”

in aller Munde ist, bleibt er unscharf mit vielfaltigen
Facetten. Gemeinsame Grundlage fiir alle Auspragungen
des Outsourcings ist jedoch die Verlagerung einer bislang
selbst wahrgenommen Aufgabe auf einen Anbieter. Arten
und Inhalte dieser Aufgaben kénnen sehr unterschiedlich
sein. Die Spannbreite reicht von der Auslagerung reiner
Hilfsfunktionen bis zu Kernfunktionen eines Geschafts-
modells - ebenso vielfaltig konnen die technischen
Losungsansatze sein.
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3 Typische Konstellationen des Outsourcings

Auch wenn Outsourcing als Begriff keine klare Abgren-
zung beinhaltet, konnen doch einige typische Konstella-
tionen aus unterschiedlichen Sichtweisen unterschieden
werden. Allerdings sind diese Unterscheidungen zum
Einen nicht immer trennscharf moglich und zum Anderen
sind nahezu beliebige Kombinationen verschiedener
Kriterien denkbar.

Ungeachtet der nachfolgenden Unterscheidung sollten
Kunde und Anbieter unbedingt eine detaillierte Planung
der Schnittstellen zwischen den beim Kunden verbleiben-
den Funktionen und den zukiinftig vom Anbieter wahrzu-
nehmenden Funktionen vornehmen, um deren nahtloses
Zusammenspiel zu sichern.

Im Folgenden werden einige typische Unterscheidungen
dargestellt.

B 3.1 Outsourcing von
Unterstutzungsfunktionen oder
Wertschopfungsfunktionen

Es kann danach unterschieden werden, welche Funkti-
onen aus Sicht des Kunden ausgelagert werden sollen.
Beispiel:

B Unterstiitzungsfunktionen in einem IT-Unternehmen
Querschnittsbereiche wie z. B.: Reinigung, Ver-
pflegung, Buchhaltung, Personalabteilung, Wach-
dienst, Reisestelle, Pfortnerdienste, Fuhrpark,
Immobilienverwaltung

B Wertschépfungsfunktionen (Kerngeschéft) in einem
IT-Unternehmen
Z.B. Einkauf, Verkauf, Entwicklung, entwicklungsbezo-
gene Zusatzleistungen.

B 3.2 Vollstandiges oder teilweises

Outsourcing

Aufgaben und Funktionen kénnen vollstandig oder nur
teilweise ausgelagert werden. Ob ein vollstandiges oder
nur ein teilweises Outsourcing vorliegt, hangt allerdings
von der jeweiligen Sicht (Anbieter oder Kunde) sowie von
der Funktion der auszulagernden Aufgaben im Unterneh-
men des Kunden ab. Diese Unterscheidung ist daher nicht
pauschal und mit allgemeiner Giiltigkeit moglich.

3.3 Reine Aufgabenubertragung oder
beabsichtigte Ubertragung auch von
Betriebsmitteln und/oder Personal

Eine relativ klare Unterscheidung ist danach moglich, ob
der Kunde urspriinglich bei ihm fiir die Wahrnehmung
der auszulagernden Funktionen eingesetzte Betriebs-
mittel dem Anbieter entweder zur Verfligung stellt oder
ihm Nutzungsmoglichkeiten an diesen Betriebsmitteln
verschafft. Im Gegensatz dazu konnte sich der Kunde
auch darauf beschranken, lediglich die Wahrnehmung der
Aufgabe selbst an den Anbieter zu libertragen, beabsich-
tigt aber keine Ubertragung von Betriebsmitteln oder
Personal.

Die Frage, welchen Zuschnitt die Vertragspartner fiir die
Ubertragung von Aufgaben, Betriebsmitteln und Personal
wahlen, hat nicht nur wirtschaftliche Bedeutung, sondern
kann auch fiir arbeitsrechtliche Fragen eines zwingenden
(Teil-) Betriebsiibergangs entscheidend sein.

3.4 Outsourcing oder Outtasking

Die Unterscheidung nach Outsourcing und Outtasking
kniipft an den inhaltlichen Vorgaben des Kunden fiir
die Art und Weise der Leistungserbringung durch den



Anbieter an. Wahrend bei Outtasking auch fiir Details der

Leistungserbringung manchmal sehr detaillierte Vorga-
ben vereinbart werden, knnte bei reinem Outsourcing
die Art und Weise der Leistungserbringung dem Anbieter
vorbehalten bleiben. In der Praxis sind jedoch auch beim
Outsourcing teilweise detaillierte Vorgaben fiir Einzel-
heiten der Art und Weise der Leistungserbringung nicht
uniblich. Nicht selten sind die Kunden entweder aus
gesetzlichen oder betrieblichen Erfordernissen gehal-
ten, genaue Vorgaben mit dem Anbieter zu vereinbaren,
etwa bei regulatorischen Anforderungen (Finanzdienst-
leister, Medizinprodukte etc.) oder bei serviceorien-
tierten internen Strukturen des Kunden mit genauen
Prozessvorgaben.

Die Unterscheidung zwischen reinem Outsourcing
einerseits und Outtasking andererseits kann in der Praxis
haufig nicht streng getroffen werden, jegliche Mischfor-
men und Abstufungen sind denkbar.

B 3.5 Business Process Outsourcing

Business Process Outsourcing ist ebenfalls kein klar
umrissener und abgegrenzter Begriff. Er bezeichnet aber
Ublicherweise aus Sicht des Kunden die Auslagerung
eines in sich geschlossenen Geschaftsprozesses in die
vollstandige Verantwortung des Anbieters. In der Art und
Weise der Ubertragung sind auch hier wieder jegliche
Formen denkbar.

Fiir die rechtliche Bewertung eines Outsourcing-Vor-
habens und seiner Aspekte ist indes nicht die markt-
Ubliche oder die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung maRgebend. Vielmehr ist entscheidend,
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welche MaBnahmen und Vorgehensschritte zwischen
den Partnern vereinbart sind und welche MalRnahmen

in der Praxis durchgefiihrt durchgefiihrt werden. Umso
wichtiger ist es, zwischen den Vertragspartnern von vorne
herein Klarheit dartiber zu schaffen, welche Schritte und
MaRnahmen wann von wem ergriffen und durchgefiihrt
werden sollen.

Im Folgenden wird daher nicht auf die ohnehin unschar-
fen Begrifflichkeiten abgestellt, sondern auf die zugrunde
liegenden Vorgehensweisen und Manahmen der
Vertragspartner.

Partnerschaftlicher Ansatz

(Fast) allen Ansatzen gemeinsam ist eine langere zeitliche
Dimension der Zusammenarbeit. Bei wirtschaftlicher
Betrachtung der mit Outsourcing verbundenen Umstel-
lungen und Aufwande ist erst eine langere Zusammenar-
beit fiir beide Vertragspartner sinnvoll. Diese zumindest
mittelfristige Zusammenarbeit bedingt fiir beide Seiten
einen partnerschaftlichen Ansatz. Einseitig zu Lasten des
anderen Vertragspartners erzielte Vorteile schlagen spa-
testens mittelfristig in ihr Gegenteil um: Zu hohe Preise
etwa werden den Kunden zu einer moglichst raschen
Beendigung der Zusammenarbeit veranlassen. Bei zu
niedrigen Preisen ist dagegen der Anbieter gehalten,
seine Kosten fiir die Leistungen soweit als moglich zu
reduzieren mit entsprechenden Auswirkungen auf deren
Qualitat. Diese Betrachtung gilt nicht nur fiir Preise,
sondern erfahrungsgemaR in gleicher Weise bei vielen
anderen relevanten Faktoren. Umso groRRere Bedeutung
kommt der Auswahl des passenden Vertragspartners zu.



4 Ziele des Kunden

Die moglichen Griinde von Kunden, sich ndher mit Out-
sourcing zu befassen sind ebenso unterschiedlich und
vielschichtig wie deren Ausgangssituation. Hier konnen
daher nur einige iibliche Motivationen des Kunden fiir

Outsourcing genannt werden:

B Konzentration auf das Kerngeschaft:
Der Kunde will sein Personal und seine Ressourcen auf
sein Kerngeschaft konzentrieren und daher Aufgaben,
die er nicht als sein Kerngeschaft ansieht, auslagern.

B Kosteneinsparung bzw. -optimierung:
Der Kunde will die Kosten fiir die Leistungen reduzie-
ren, indem Vorteile einer glinstigeren Kostenstruktur
fur die Leistungserbringung des Anbieters (etwa
durch Skaleneffekte) ausgenutzt werden.

B Personalabbau:
Der Kunde will dem Personal, das mit der Durch-
flihrung wirtschaftlich so beim Kunden nicht mehr
sinnvoller Aufgaben betraut ist, eine Moglichkeit der
Weiterbeschaftigung und neuer Perspektiven beim

Anbieter schaffen.

B Kompetenzeinkauf:
Der Kunde will von der groReren Kompetenz des
Anbieters profitieren, der die auszulagernden Leis-
tungen als sein Kerngeschaft versteht. Oft will der
Kunde dabei auch vertraglich das Risiko mangelnder
Leistungserbringung auf den Anbieter verlagern

(Risikominimierung).

W Flexibilitat:
Der Anbieter kann dem Kunden nicht selten mehr
Flexibilitat in der Durchfiihrung der libertragenen
Leistungen bieten, als es dem Kunden mit seinen ein-
geschrankten Ressourcen und Handlungsspielraumen
moglich ware.



5 Planung und Ablauf eines Outsourcing-Vorhabens'

Ein Outsourcing-Vorhaben gliedert sich in der Regel in

B die Vorbereitungs- und Planungsphase, zu der die
Analyse der Ausgangslage, die Zielbestimmung und
die Festlegung des weiteren Vorgehens gehort,

B die Anbahnungsphase mit der Auswahl des Anbieters
und den Vertragsverhandlungen,

® die Implementierungsphase mit der Uberfiihrung
des auszulagernden Bereichs und dem Aufbau des
Betriebs (Transition bzw. Transfer to Operate) und
schlieBlich

B den eigentlichen Betrieb.

Betrachtet man das weitere ,Leben® eines Outsourcings,
so schlieRen sich folgende weitere Phasen an:

m die Uberpriifung und Optimierung (Review) der Leis-
tungsbeziehungen sowie

B am Vertragsende der Exit mit der Uberfiihrung auf
einen neuen Anbieter oder aber der Riickfiihrung des
ausgelagerten Bereichs (Insourcing).

B 5.1 Vorbereitungs- und Planungsphase

Die strategische Uberlegung, welche Leistungen bezie-
hungsweise welche Unternehmensbereiche ausgelagert
werden und wo die Schnittstellen zwischen internen und
externen Leistungserbringern zukiinftig liegen sollen,
steht am Beginn eines jeden Outsourcing. Hieraus folgt
die Festlegung des Scope, des funktionalen Umfangs

des Outsourcing-Vorhabens. Es sollte unbedingt vermie-
den werden, hier zu Beginn keine klaren Festlegungen

zu treffen, denn der Scope ist Grundlage aller weiteren

Priifungen, der Strukturierung des Outsourcing und der
spateren Ausschreibung.

Es folgt die interne Analyse (Assessment) derjenigen
Bereiche, die im Scope sind.

B Welches Personal und welche Assets sind betroffen?
B Welches Datenmaterial liegt hierzu vor?
B Wie hoch sind die derzeitigen Kosten?

B Welche Leistungen werden bislang intern oder viel-
leicht auch extern erbracht?

B Inwieweit sind die Leistungen bereits beschrieben?

B In welcher Qualitat werden die Leistungen derzeit
erbracht?

B Stimmt eine Leistungsbeschreibung mit der tatsachli-
chen Leistungserbringung liberein?

B Aus rechtlicher Sicht steht die Machbarkeitspriifung
im Vordergrund: Bestehen rechtliche Hindernisse, zum
Beispiel bei der Ubertragbarkeit von Lizenzen?

B Sind besondere branchenspezifische Anforderungen
bei einem Outsourcing zu beachten (zum Beispiel im
Finanzbereich)?

Aber auch der Reifegrad einer Organisation fiir das Out-
sourcing ist sorgsam zu priifen.

Die vorstehende Auflistung behandelt nur einige der im
Rahmen der Ist-Analyse zu beantwortenden Fragen.
Eine fundierte, selbstkritische Einschatzung — gegebe-
nenfalls unter Einbeziehung externer Berater - bewahrt

1 S.zudem Abschnitt auch die BITKOM-Publikationen Benchmarking in Outsourcingprojekten: http://www.bitkom.org/de/publikationen/38337_49030.aspx
und Compliance in Outsourcingprojekten: http://www.bitkom.org/de/publikationen/38337_40787.aspx.
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vor unrealistischen Erwartungen an ein Outsourcing
und flihrt zu einer angemessenen Formulierung der
Soll-Vorgaben fiir den zukiinftigen Anbieter. Nur wer die
Art, die Quantitdt und auch Qualitat der libergehenden
Leistungen kennt, ist in der Lage, seine Anforderungen
an den Anbieter ausreichend prazise und realistisch zu
formulieren.

Wie ist aber vorzugehen, wenn Unsicherheit tiber die
Vollstandigkeit der Ist-Analyse besteht? Der Kunde muss
flirchten, Leistungen vergessen zu haben und bei spateren
Leistungserganzungen mit zusatzlichen Kosten konfron-
tiert zu werden. Scheinbar nahe liegt es, die detaillierte
Leistungsbeschreibung durch eine ,Aufweichklausel” zu
erweitern, nach der zum Beispiel ein Anbieter verpflichtet
wird, mindestens alle Leistungen zu erbringen, die bislang
von dem ausgelagerten Bereich erbracht wurden. Dies
verlagert jedoch nur das Problem und zwar auf einen Zeit-
punkt, zu dem noch schwieriger festzustellen sein wird,
welche Leistungen und insbesondere in welcher Qualitat
einmal erbracht wurden. Zudem bendtigt der Anbieter
eine sichere Kalkulationsgrundlage. Sein Interesse ist

es daher, dass alle von ihm zu erbringenden Leistungen
auch beschrieben sind. Anderenfalls ist er gezwungen,
Risikoaufschlage zu kalkulieren. Eine Lésung kann die
Vereinbarung einer True-up Due Diligence oder aber auch
Joint Verification genannten Uberpriifung nach Ubergang
der Leistungserbringung auf den Anbieter sein. Deren
Umfang ist festzulegen, zum Beispiel durch die Beschran-
kung auf die Verifikation von Annahmen, die der Anbieter
aufgrund fehlender oder unzureichender Informationen
seinem Angebot zugrunde gelegt hat.

Bei einer erheblichen Unsicherheit tiber den Ist-Stand
sollte jedoch kritisch hinterfragt werden, ob die Planungs-
phase nicht zu kurz bemessen war. Auch die raffinierteste
Vertragsklausel kann das Wissen liber die erforderlichen
Leistungen nicht ersetzen. Zudem verzichtet der Kunde
unndtig auf die Nutzung moglicher Sparpotenziale,

wenn er eine Weiterflihrung des ,Ist verlangt, obwohl
angepasste Service-Level zu Kostenreduzierungen fiihren
konnten.

Die gefundenen Ergebnisse sind —zusammen mit dem
Abgleich der eigenen Outsourcing-Strategie - die Grund-
lage fiir die Strukturierung des Outsourcing aus tech-
nischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Sicht. Typische
Fragen bei der Strukturierung sind:

B Welchen Einfluss muss sich der Kunde vorbehalten
und wie will er den Dienstleister zukiinftig steuern?

B Werden Ressourcen vom Kunden beigestellt oder
sollen sie alle auf den Anbieter tibergehen?

B Soll der auszulagernde Bereich in eine eigene Gesell-
schaft eingebracht werden, deren Anteile der Anbieter
vollstandig oder zum Teil libernimmt?

B Auf welchem Weg werden Ressourcen (Assets)
Ubertragen?

B Wie wird ein etwaiger Personallibergang
durchgefiihrt?

B Wie soll das Vertragsverhaltnis mit dem Anbieter
ausgestaltet werden?

B SchlieBlich sind bereits in der Planungsphase Service-
Level zu definieren, die Grundlage fiir den Anbieter
werden sollen.

5.2 Anbahnungsphase

Bei der Ausschreibung der Leistungen hat sich ein Ablauf
durchgesetzt, der mit der Einholung erster Informatio-
nen lber potentielle Bieter (RFI, Request for Information)
beginnt und im nachsten Schritt die Angebotsabgabe
fiir einen dann bereits verkleinerten Kreis vorsieht (RFP,
Request for Proposal). Komplexitat und Umfang des
Outsourcing-Vorhabens entscheiden tiber die Anzahl
etwaiger weiterer Schritte bis zum endgiiltigen Angebot
(BAFO, Best and final Offer) und dem darauf basierenden
Vertragsschluss. Aus rechtlicher Sicht kénnen alle im
Laufe des Verfahrens abgegebenen Angebote bereits ver-



bindlich sein, so dass es an dem Kunden liegt, inwieweit

er weitere Verhandlungen wiinscht.

Bei komplexen Outsourcing-Vorhaben nahern sich die
Parteien vor der endgiiltigen Vertragsunterzeichnung
durch den Abschluss eines sogenannten Letter of Intent
(Lol) oder nach der Abstimmung der wesentlichen Eck-
punkte eines Memorandum of Understanding (MoU) an.
Derartige Zwischenschritte sind sinnvoll, um bisherige
Verhandlungsergebnisse als Grundpfeiler fiir die weitere
Detaillierung festzuhalten. Diesen Vereinbarungen ist
gemeinsam, dass sie keine Seite zu einem Vertragsschluss
zwingen und insoweit rechtlich unverbindlich sind.

In die Anbahnungsphase fallt auch die Durchfiihrung
einer Due Diligence durch einen ausgewahlten Kreis von
Anbietern (siehe nachfolgend Ziffer 6.1). Die Effektivitat
einer Due Diligence fiir die weiteren Vertragsverhand-
lungen ist malRgeblich von der Qualitat der Vorarbeiten
abhdngig. Annahmen, die nicht in der Due Diligence
gepriift werden konnten, kdnnen wiederum einer Joint
Verification nach Vertragsschluss vorbehalten werden.

Ein typischer Vertragsaufbau ist der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung mit den grundlegenden rechtli-
chen Regelungen und von Leistungsvereinbarungen und
Leistungsscheinen mit den konkreten Leistungsbeschrei-
bungen fiir die einzelnen Bereiche. Die Implementie-
rungsphase wird in einer eigenen Leistungsvereinbarung
oder aber in einem gesonderten Projektvertrag geregelt.
Fiir den Ubergang von Personal und weiteren Ressourcen
schlieRBen die Parteien zeitgleich einen separaten Ubertra-
gungsvertrag ab.

5.3 Implementierungsphase

In der Implementierungsphase wird der bestehende
Betrieb vom Anbieter libernommen und der Regelbetrieb
entsprechend der Soll-Vorgaben der Leistungsbeschrei-
bung aufgebaut. In dieser Phase erfolgt auch der etwaige
Transfer von Mitarbeitern und Ressourcen. Die Praxis
zeigt, dass es sich hierbei um die kritische Startphase
eines Outsourcings handelt, die wesentlich liber den

(& BITKOM

Erfolg des gesamten Vorhabens entscheidet. Auf sie ist
daher ein besonderer Augenmerk zu richten. Wichtig

ist, diese Implementierungsphase als ein gesondertes
Projekt mit einem klaren MalRnahmeplan und eigenen
Rechtsregeln aufzusetzen. Einerseits muss die Kontinuitat
der Leistungserbringung gewabhrleistet sein, andererseits
miissen alle erforderlichen Manahmen fiir die Uber-
leitung ergriffen werden. Moglich ist dies nur in einer
gemeinsamen Verantwortung fiir das Gesamtprojekt
der Implementierung, zugleich aber auch mit klaren
Verantwortungszuordnungen fiir einzelne Schritte und
MaRnahmen.

Ein mégliches Vorgehensmodell ist die Unterteilung der
Implementierungsphase in als Present Mode of Operation
(PMO) und Transition Mode of Operation (TMO) bezeich-
nete Phasen.

Unmittelbar mit dem Transfer von Mitarbeitern und
Ressourcen beginnt die PMO-Phase. Sie dient der ersten
Stabilisierung nach dem Ubergang. Die Leistungen wer-
den ,as is“ fortgefiihrt. Diese Phase muss kurz sein (zum
Beispiel ein Monat), da eine Fortfiihrung des Ist-Standes
aufgrund interner und externer Veranderungsnotwendig-

keiten nur fiir begrenzte Zeit moglich ist.

In diese Phase fallt auch eine etwaige Joint Verification.
Der Anbieter erlangt nun einen tieferen Einblick in den
Betrieb und kann insbesondere Angaben des Kunden
oder etwaige eigene, dem Kunden als Grundlage fiir die
Angebotserstellung kommunizierte Annahmen priifen.
Zu regeln sind nicht nur der Umfang und der Ablauf einer
Joint Verification, sondern auch die Folgen, falls eine
Abweichung von Kundenangaben / Anbieterannahmen
festgestellt werden. Bewahrt hat sich in diesem Zusam-
menhang die Vereinbarung von Korridoren, die insbeson-
dere die Funktion einer Erheblichkeitsschwelle haben.

Die anschlieRende TMO-Phase dient der Konsolidierung,
dem Ubergang zu den vereinbarten Service Level und
schlieBlich deren Stabilisierung. RegelmaRig ist es nicht
moglich, dass mit dem ,Startschuss“ die Leistungsqua-
litat entsprechend der Vereinbarung steigt, auch wenn
dies der Erwartung des Kunden entspricht. Die vielfaltigen
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Anderungen im Rahmen der Umstellung fiihren eher zu
einem kurzfristigen Leistungsabfall und erst nach einer
Ubergangsfrist wird die fiir den Dauerbetrieb vereinbarte
Leistungsqualitat (Future Mode of Operation) erreicht.
Die Regelung einer TMO Phase tragt diesen technischen
Gegebenheiten Rechnung. In der TMO-Phase gelten
zumeist reduzierte Service Level oder aber Service Level
werden noch nicht,scharf geschaltet, das heiBt etwaige
Service Level Credits werden bei Unterschreitungen noch
nicht fallig.

5.4 Betrieb / Uberpriifung und
Optimierung

Nach Abschluss der Implementierungsphase beginnt der
Regelbetrieb. MaRRgeblich fiir den Regelbetrieb und damit
auch fiir das Sanktionssystem ist die Leistungsbeschrei-
bung, insbesondere die vereinbarten Service-Level. Diese
besondere Bedeutung der Leistungsbeschreibung veran-
schaulicht nochmals die Notwendigkeit ihrer moglichst
prazisen Ausgestaltung. Eine scheinbare Erleichterung bei
den Vorarbeiten und den Vertragsverhandlungen durch
den Riickzug auf auslegungsbediirftige Oberbegriffe wird
im Regelbetrieb zu einer Dauerbelastung fiir die Vertrags-
beziehungen. Es kann bereits Streit dariiber entstehen,
welche Leistungen in welcher Qualitat geschuldet sind
und wer fiir die Nicht- oder Schlechterbringung haftet.

Der Regelbetrieb erfordert einerseits eine Standardisie-
rung, um Kostenvorteile zu nutzen, zugleich aber auch
den fiir den Betrieb des Kunden erforderlichen Grad der

Individualisierung und der Anpassung an sich andernde
Anforderungen beim Kunden. Hierfiir ist in dem Vertrag
ein geeignetes Change Request Verfahren vorzusehen.

Neben den Anderungsanforderungen kénnen regelmai-
Rige Audits zur Qualitatskontrolle und Technologie-Re-
views zur Identifizierung von Optimierungsmoglichkeiten
vereinbart werden. Die Wettbewerbsfahigkeit der wirt-
schaftlichen Konditionen kann im Rahmen eines Bench-

marking in regelmaRigen Abstanden lberpriift werden.

5.5 Exitmanagement

Am Anfang bereits das Ende planen gilt auch fiir Out-
sourcing-Vorhaben. Ebenso wie beim Start besteht auch
am Ende des Outsourcing-Vorhabens mit dem bestehen-
den Anbieter das Erfordernis einer Uberfiihrungsphase.
Zu klaren ist zundchst der Umfang der vom Anbieter bei
einem Wechsel zu erbringenden Unterstiitzungsleis-
tungen. Weiterhin ist zu vereinbaren, inwieweit Assets
vom Kunden Gibernommen werden kdnnen oder sogar
tibernommen werden miissen. Zu betrachten sind hier die
dedizierten Systeme, das heif3t Systeme, die ausschliel3-
lich fiir den Kunden eingesetzt werden, da nur sie iibertra-
gen werden konnen. Shared Service Plattformen kénnen
hingegen regelmaRig nicht ,geteilt“ werden. Insbeson-
dere ist auch keine Teilung von Softwarelizenzen méglich.
Da dedizierte Systeme zu hoheren Kosten fiihren, ist vom
Kunden kritisch zu priifen, inwieweit er sie verlangt.



6 Typische Handlungsfelder in rechtlicher Hinsicht
fur die Anbahnungs- und Implementierungsphase

B 6.1 Due Diligence (intern beim Kunden /

durch den Anbieter)

Der Begriff Due Diligence kommt urspriinglich aus der
US-amerikanischen Transaktionspraxis, bedeutet tber-
setzt,,sorgsame Erfiillung oder im Verkehr erforderliche
Sorgfalt” und definiert den im Rahmen von geschaftli-
chen Transaktionen anzulegenden Sorgfaltsmal3stab.
Insbesondere durch die zunehmende Anzahl an Akquisiti-
onen und Fusionen ist dieser Begriff auch in Deutschland
gebrauchlich geworden. Analog wird er auch bei Out-
sourcing Projekten verwendet.

Ziel einer Due Dilligence ist die systematische Ermittlung
aller Inhalte und der dazugehdorigen Prozesse, die fiir die
zu libernehmenden Leistungen relevant sind, damit auf
dieser Grundlage eine Bewertung eines Outsourcing
Projekts und der vorzunehmenden MaRBnahmen stattfin-
den kann.

Dabei kann es sich zum Beispiel um die nachfolgenden
Informationen handeln:

B zu Ubernehmende Hard- und Software
B Liste zu Gibernehmender Anlagengegenstiande
mit Anschaffungs-/Herstellungsdatum, Anschaf-
fungs-/Herstellungskosten, Nutzungsdauer und
Restbuchwert
B Nutzungsrechte, insbesondere Moglichkeiten der
Ubertragbarkeit

B zu Ubernehmende Vertrage
B Vertrage mit Leistungsbeschreibungen, Laufzeiten
und Kiindigungsfristen
B Vergitung und Zahlungsmodalitaten

(& BITKOM

B zu iibernehmende Mitarbeiter

B Arbeitsvertrage der Mitarbeiter einschlieBlich wei-
terer arbeitsrechtlicher Regelungen (z. B. Betriebs-
vereinbarung, Altersversorgung)

B Qualifikation und Berufserfahrung der zu tiber-
nehmenden Mitarbeiter

B Zuordnung des Personals zu den
Tatigkeitsbereichen

B Beschreibung der internen Prozesse
B Schnittstellen, Systeme, Applikationen, Betriebs-
handbiicher, Datensicherheit und -archivierung
etc.

Je nach Aufgabenstellung kdnnen auch weitere und
ganzlich andere Fragestellungen im Rahmen einer Due
Diligence zu betrachten sein. Die oben angesprochenen
Themen kdnnen daher nur als Beispiele zur Veranschauli-
chung dienen.

Sowohl fiir den Anbieter als auch fiir den Kunden besteht
ein hohes Interesse daran, dass alle relevanten Informa-
tionen moglichst vollstandig und prazise vorliegen. Der
Anbieter kann nur dann ein Angebot erstellen, das auf
moglichst wenigen (ungeklarten) Annahmen beruht; nur
solche Angebote verschiedener Anbieter kann der Kunde
sinnvoll vergleichen.

Im Rahmen der Due Dilligence Priifung sind an vielen
Stellen sowohl datenschutzrechtliche Vorgaben als
auch vertragliche Geheimhaltungsvereinbarungen zu
beachten.

13
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m 6.2 Ubernahme von Personal?

Ob eine Personallibernahme gesetzlich zwingend vorge-
sehen ist, bestimmt § 613a BGB. MaRgebliche Vorausset-
zung ist nach § 613a BGB das Vorliegen eines Betriebs-
ibergangs oder der Ubergang eines Betriebsteils.

6.2.1 Annahmen fiir das Vorliegen eines
Betriebstibergangs

Einen Betriebslibergang nimmt man grundsatzlich an,
wenn auch nach der Veranderung in der Betriebsstruktur
die Identitat der betroffenen wirtschaftlichen Einheit
gewahrt bleibt.

Erkennbar ist dies aber keine eindeutige oder gar for-
melhafte Herleitung, so dass man in jedem konkreten

Einzelfall eine Gesamtwiirdigung vornehmen muss.

Bei einer Gesamtwiirdigung sprechen nach der Recht-

sprechung von EuGH und BAG folgende Aspekte fiir einen

Betriebstibergang:

B Ftwaiger Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie

Gebaude, bewegliche Giiter.

B VerhaltnismaRig hoher Wert der libergegangenen
immateriellen Aktiva, z. B. Ubergang von Patent- und
Gebrauchsmusterrechten, Schutzrechten und Lizen-
zen, Marken, Goodwill.

m Ftwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft bzw. von
Know-how-Tragern.

B FEtwaiger Ubergang der Kundschaft, z. B. Ubertragung
einer Kundendatei oder einer Vertriebsberechtigung
in einem bestimmten Gebiet.

B Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und den nach
dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten;

B kurze Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser
Tatigkeiten.

Zu beachten ist dabei jedoch, dass die zuvor benannten
Aspekte nicht einfach einen Checklisten-Charakter haben.
Vielmehr gewichtet die Rechtsprechung die vorbenann-
ten Aspekte in Abhangigkeit der ausgeiibten Tatigkeit
und Produktions-/Betriebsmethoden (= Art des betreffen-
den Betriebsteils) unterschiedlich:

B Bei betriebsmittelreicher Tatigkeit (meist produzie-
rendes Gewerbe) kommt es auf die Ubertragung der
wesentlichen materiellen und immateriellen Betriebs-
mittel an.

B Bei betriebsmittelarmer Tatigkeit (meist Dienstleis-
tung, wo es im Wesentlichen auf menschliche Arbeits-
kraft und Know-How ankommt), kann Identitatswah-
rung der wirtschaftlichen Einheit nicht zentral von der
Betriebsmittel-Ubertragung abhingen, denn diese
Ubertragung findet ja praktisch nicht statt; entschei-
dend fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs ist
hier vielmehr Folgendes:

B MaRgeblich ist die Identitat der wirtschaftlichen
Einheit, die sich neben der Tatigkeit/Funktion auch
aus anderen Merkmalen ableiten l3sst, beispielsweise
der Ubernahme :

B des Personals,

B der Fiihrungskrafte,

B der Arbeits- und Betriebsorganisation oder
Betriebsmethoden,

B des Know-hows,

B des Kundenstamms,

B der bestehende Vertrage/Auftrage (Goodwill).

Fiihrt der neue Anbieter nicht nur die betreffende Tatig-
keit weiter, sondern libernimmt er aufgrund eigenen
Willensentschlusses einen nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teil des Personals und setzt diesen wie
bisher ein, so ist unter folgenden Annahmen ebenfalls ein

Betriebslibergang anzunehmen:

2 Der Abschnitt 6.2. wurde mit Unterstiitzung von Herrn Dr. Rainer Sieg, Siemens AG, erstellt.



B Bei geringerem Qualifikationsgrad muss eine hohe

Anzahl der Arbeitnehmer ibernommen werden, um
von der Ubernahme der bestehenden Arbeitsorga-
nisation ausgehen zu kdnnen (bei Fehlen anderer
Kriterien grds. > 75 % der Arbeitnehmer).

B Beiwesentlicher Pragung des Betriebs durch Spezi-
alwissen/Qualifikation der Arbeitnehmer ist Uber-

nahme der Know-how-Trager ausreichend.

6.2.2 Abgrenzung zu Anteilseignerwechsel
und Fremdvergabe

Vom Betriebsiibergang abzugrenzen sind die sog. Fremd-
vergabe und der Anteilseignerwechsel.

6.2.2.1 Fremdvergabe

Von einer Fremdvergabe spricht man typischerweise

in Fillen, in denen ohne Ubernahme von Personal und/
oder Betriebsmitteln einzelne Betriebsaufgaben an Dritte
Ubergeben werden. Dies ist in zwei Konstellationen
denkbar, die vor dem Hintergrund der Frage nach dem
Vorliegen eines Betriebsiibergangs unterschieden werden

miussen:

In der Regel stellt der Kunde die entsprechende Dienstleis-
tung/Produktion vollig ein und kauft sie dann von exter-
nen Anbietern hinzu. Damit verbundene Arbeitsplatze im
Unternehmen entfallen und gehen auch nicht auf den
neuen, externen Anbieter liber. Die betroffenen Arbeits-
platze entfallen, die Arbeitnehmer werden mit Interessen-
ausgleich und Sozialplan in einen anderen Betriebsteil des
Unternehmens versetzt. Ein Beispiel dafiir ist das Hosting
von Servern, bei dem der neue Anbieter die Leistungen
mit eigenen Ressourcen und aufgrund einer eigenen
Organisationsstruktur erbringt.

Eine solche Fremdvergabe ist kein Betriebslibergang im
hier gemeinten, relevanten Sinne.

Anders zu bewerten ist aber die Situation, in der der bis-

herige Anbieter den Auftrag entzogen bekommt
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(z.B.durch Kiindigung oder regulares Vertragsende) und
ein neuer Anbieter nun denselben Auftrag mit identischer
Tatigkeit erhalt, wahrend die Betriebsmittel weiterhin im
Eigentum des Kunden stehen und diese dem Anbieter
vom Kunden beigestellt werden.

In der Vergangenheit wurde darauf abgestellt, ob der
neue Anbieter diese beigestellten Betriebsmittel eigen-
wirtschaftliche nutzen konnte und durfte. In einem sol-
chen Fall wurde ein Betriebsiibergang bejaht. Konnte und
durfte der Anbieter hingegen damit nur eine vom Kunden
genau bestimmte Tatigkeit (sozusagen exklusiv fiir den
Kunden) ausfiihren, wurde ein Betriebslibergang verneint.

Dieses Unterscheidungskriterium hat die neuere Rechts-
sprechung des Europdischen Gerichtshofes indes fuir
rechtswidrig erklart [Urteil des EuGH vom 15. Dezember
2005 (C 232/04 — C 233/04) zu einem des Arbeitsgerichts
Diisseldorf] und auch in solchen Féllen das Vorliegen
eines Betriebsiiberganges bejaht.

6.2.2.2 Anteilseignerwechsel

Bei einem blofRen Wechsel des Eigentiimers durch Anteils-
Ubertragung liegt kein Betriebsiibergang im Sinne des §
613a BGB vor.Von einem solchen Anteilseignerwechsel
spricht man typischerweise in Fallen, in denen (samtliche)
Anteile am Unternehmen im Rahmen eines Verkaufes
(,Share Purchase“) an einen neuen Anteilseigner tiber-
tragen werden. Bei einem solchen Anteilskauf andert

sich nichts an dem Verhaltnis der Arbeitnehmer zu ihrem
Arbeitgeber, daher gibt es auch keine Auswirkungen auf
Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers.

6.2.3 Informationspflicht bei
Betriebstibergang

Der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber hat die
Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse auf den neuen
Arbeitgeber tibergehen, vor dem Betriebsiibergang in
Textform zu unterrichten. Dabei ist es einerseits nicht not-
wendig, jeden Arbeitnehmer individuell zu unterrichten
oder zu informieren; andererseits miissen verschiedene
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Arbeitnehmer-Gruppen auf die jeweils fur sie unter-
schiedlichen Folgen aus dem Ubergang gesondert hinge-
wiesen werden.

Der Inhalt der Unterrichtung (§ 613a V BGB) bestimmt
sich nach dem Kenntnisstand des Informierenden zum
Zeitpunkt der Unterrichtung und umfasst:

B geplanter Zeitpunkt des Ubergangs; gemeint ist
damit der Zeitpunkt der tatsdchlichen Ubernahme der
Leitungsmacht durch den Erwerber;

B |dentitat des Erwerbers;

B Grund fiir den Ubergang:

B das zu Grunde liegende Rechtsgeschéft (z.B. Ver-
kauf, Umwandlung).

B wesentliche Beweggriinde fiir Betriebsiibergang
(z.B. Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit, Nut-
zung von Synergieeffekten, Konzentration auf das
Kerngeschaft, Verringerung der Verluste, Kosten).

B rechtliche, wirtschaftliche und soziale Folgen fiir die

betroffenen Arbeitnehmer:

B Eintritt in Rechte und Pflichten durch Erwerber;

B Haftung des bisherigen Arbeitgebers und des
neuen Inhabers gegeniiber den Arbeitnehmern;

B Verbot der Kiindigung wegen des
Betriebsuibergangs;

B Folgen fiir Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage;

B Widerspruchsrecht nach § 613a VI BGB und Rechts-
folgen des Widerspruchs

B Information lber eventuell vereinbarte Sozial-
plane fiir widersprechende Arbeitnehmer;

B gegeniiber den betroffenen Arbeitnehmern geplante
MaRnahmen (z.B. Versetzungen, Entlassungen,
Betriebsanderungen und Weiterbildungsmafnahmen
beim neuen Inhaber).

Nachtrigliche Anderungen des Sachverhalts fiithren nicht
zur Unrichtigkeit der Unterrichtung; eine Pflicht zur Kor-
rektur besteht nicht.

B Die Unterrichtung hat — siehe oben —in Textform (§
126b BGB) zu erfolgen; zur Einhaltung der Textform
genugt es,

B dass fiir die Unterrichtung lesbare, dauerhafte
Schriftzeichen verwendet werden,

B der Erklarende eindeutig erkennbar angegeben
wird und

B der Abschluss der Erklarung erkennbar ist, etwa
durch Namensunterschrift.

Auf die eigenhandige (Original-)Unterschrift des Erkldren-
den kann verzichtet werden.

Da keine schriftliche Urkunde erforderlich ist, kann der
Betriebstibergang auch durch Telefax, E-Mail oder Intranet
angezeigt werden.

6.2.3.1  Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob von
einem Betriebslibergang betroffene Arbeitnehmer, den
Ubergang ihrer Arbeitsverhiltnisse verhindern kénnen.
Jeder Arbeitnehmer hat die Moglichkeit, innerhalb eines
Monats nach Zugang der ordnungsgemafen Unterrich-
tung dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses schrift-
lich (§ 126,126a BGB) gegeniiber dem alten Arbeitgeber
oder neuen Inhaber zu widersprechen (§ 613a VI BGB).
Die Textform (Fax, E-Mail ohne elektronische Signatur)
ist nicht ausreichend.

War die Unterrichtung nicht ordnungsgemag (s. Ziffer
6.2.3), wird die Widerspruchsfrist nicht in Gang gesetzt.
Sowohl der alte Arbeitgeber als auch der neue Inhaber
konnen jedoch durch das Nachholen einer ordnungsge-
maRen Unterrichtung die Frist wirksam in Gang setzen.

Eine absolute zeitliche Obergrenze hierfiir existiert nicht.
In extremen Fallen bleiben nur die Rechtsinstitute des
Rechtsmissbrauchs und der Verwirkung.

Rechtsfolgen des Widerspruchs

B Das Arbeitsverhaltnis zum bisherigen Arbeitgeber
bleibt bestehen.



B Das Arbeitsverhaltnis geht nicht auf den neuen Inha-

ber liber, gleichwohl aber der Arbeitsplatz bei dem
alten Arbeitgeber somit entfallen ist.

B Der alte Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer u.U eine
betriebsbedingte Kiindigung aussprechen (kein Fall
von § 613a IV BGB), wenn eine Weiterbeschaftigung
des Arbeitnehmers in keinem Betrieb des Unterneh-
mens moglich ist; freie Arbeitsplatze in anderen Kon-
zernunternehmen muss der Arbeitgeber nur anbieten,
wenn der Arbeitsvertrag eine Konzernversetzungs-
klausel enthalt.

B Ein einseitiger Widerruf des Widerspruchs ist nicht
moglich, da es sich um eine sog. Einseitige empfangs-
bedirftige Willenserklarung handelt.

B Zudem ist der Widerspruch bedingungsfeindlich.

Die Auslibung des Widerspruchs ist aber nur sinnvoll,
wenn dem Arbeitnehmer bekannt ist, dass der alte
Arbeitgeber passende freie Arbeitsplatze zu besetzen hat,
da sonst die Gefahr einer betriebsbedingten Kiindigung
besteht. Des Weiteren sollte der Widerspruch detailliert

begriindet werden.

Im Rahmen der sich an eine mogliche betriebsbedingte
Kiindigung anschlieBend vorzunehmenden Sozialauswahl
werden namlich auch die Griinde fiir den Widerspruch
beriicksichtigt. Je geringer die Unterschiede in der sozia-
len Schutzbediirftigkeit sind, desto gewichtiger miissen
die Widerspruchsgriinde des betroffenen Arbeitnehmers
sein z.B. baldiger Arbeitsplatzverlust, wesentliche Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen.

Verzicht auf das Widerspruchrecht

Grundsatzlich konnen Arbeitnehmer auf ihr Wider-
spruchsrecht verzichten. Hierfiir ist eine schriftliche Ver-
zichtserklarung erforderlich. Ein Verzicht durch Betriebs-
vereinbarungen oder Tarifvertrage ist nicht moglich,
ebenso wenig ein arbeitsvertraglicher ,Blanko-Verzicht”
fur den Fall, dass es zu einem Betriebsinhaberwechsel
kommen solle.
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6.2.3.2 Folgen fiir die Betriebsverfassungsorgane

Nach einem Betriebsiibergang bleiben sowohl ein beste-
hender Betriebsrat und ggf. ein Sprecherausschuss der
Leitenden Angestellten bei unveranderter Betriebsidenti-
tat im Amt.

Erfolgt eine organisatorische Eingliederung des libertra-
genen Betriebs in einen bestehenden Betrieb des neuen
Inhabers, so dass er in diesem aufgeht oder mit einem
bereits vorhandenen Betrieb des neuen Inhabers organi-
satorisch zu einem neuen Betrieb zusammengefasst wird,
und besteht dort ein Betriebsrat und Sprecherausschuss,
so werden die Gremien verschmolzen.

Betriebsuibergange sollen nicht zu betriebsratlosen Zeiten
oder betriebsratsfreien Einheiten fiihren.

Deshalb gilt vorrangig der Erhalt einheitlicher Strukturen
der Interessenvertretung. In Betracht kommt daher auch
ein Ubergangsmandat des Betriebsrats (§21a BetrVG),
d.h., der Betriebsrat des alten Arbeitgebers bleibt auch
fiir die Arbeitnehmer bei dem neuen Inhaber zustandig.
Das Ubergangsmandat endet, sobald in den Betriebstei-
len ein neuer Betriebsrat gewahlt und das Wahlergebnis
bekannt gegeben ist, spatestens jedoch sechs Monate
nach Wirksamwerden der Spaltung. Durch Tarifvertrag
oder Betriebsvereinbarung kann das Ubergangsmandat
um weitere sechs Monate verlangert werden.

Wird nur ein Betriebsteil libertragen, bleibt der Betriebs-
rat (und Sprecherausschuss) beim alten Arbeitgeber im
Amt, wenn die Betriebsidentitat erhalten bleibt.

Ein beim bisherigen Arbeitgeber bestehender Gesamt-
Betriebsrat bleibt solange im Amt, wie bei diesem die
Errichtungsvoraussetzungen des § 47 | BetrVG erfiillt sind,
der alte Arbeitgeber also liber mindestens zwei Betriebe
mit je einem Betriebsrat verfligt.

Die Ubertragung von Betriebsteilen fiihrt in der Regel
zum Absinken der Arbeitnehmerzahlen oder zum Aus-
scheiden von Betriebsratsmitgliedern, so dass Neuwahlen
notwendig werden (§13 Il Nr. 1,2 BetrVG).
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Beim neuen Inhaber sind die Betriebsrate der libertrage-
nen Betriebe und betriebsverfassungsrechtlich selbst-
standiger Betriebsteile gemald §47 Il BetrVG zur Entsen-
dung von Mitgliedern in einem dort bereits bestehenden
Gesamtbetriebsrat berechtigt.

6.2.4 Uberleitung von
Beschaftigungsbedingungen

Die Uberleitung von Beschaftigungsbedingungen bei
Ausgliederungen wird liblicherweise vertraglich zwischen
dem alten Arbeitgeber und neuem Inhaber oder zwischen
neuem Inhaber und Betriebsrat verhandelt.

B Themen, die auf Regelungsbediirftigkeit gepriift wer-
den sollten sind u.a.:
B Betriebliche Altersversorgung
Dienstzeitanrechnung
Aussage zur Geltung von Tarifvertragen

Monats-/ Jahreseinkommen und
Zusammenbereich
Sondervertrage
Belegschaftsaktien
Dienstjubilaum

Ubergangsphase bei Wegfall / Verminderung von
Besitzstanden

Kiindigungsschutz bei langer Firmenzugehdrigkeit

Schwerbehinderte

Vorzeitige Beendigung von Arbeitsverhaltnissen,
Altersteilzeit

Arbeitszeit, Zeitsalden, Urlaub
Verbesserungsvorschlage

Reisekostenregelung

Personenversicherungen, Direktversicherung
Firmendarlehen

Soziale Einrichtungen und MaBnahmen (z.B. Kan-
tine, Betriebsarzt, Wohnungen, Kuren, ...)

Nachteilsausgleich bei spaterem Personalabbau
B Fortfiihrung laufender Ausbildungsverhaltnisse
(neue Gesellschaft oder bisherige Firma im
Auftrag)

B Behandlungen von Bewerbungen der Arbeit-
nehmer ausgegliederter Einheiten bei bisheriger
Firma

B Weitergeltung ortlicher Betriebsvereinbarungen

B Hartefallregelung

Eigene Regelungen liber Einkommen, Arbeitszeit und
Urlaub sind vielfach entbehrlich, wenn sich dies aus
Tarifvertragen, bestehenden Betriebsvereinbarungen bzw.
liber die Fortfiihrung auRertariflicher Beschaftigungsbe-
dingungen ergibt.

Den Arbeitnehmern sind die Uberleitungsbedingungen
spatestens zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs (in Aus-
nahmefallen auch spater) schriftlich bekannt zu geben.
ZweckmaRig erfolgt dies in einem Begleitbrief, der sowohl
von dem bisherigen Arbeitgeber als auch vom neuen
Inhaber zu unterschreiben ist

6.2.5 Rechtsfolgen des Betriebslibergangs

Ein Betriebsiibergang 16st erkennbar eine Vielzahl von

Rechtsfolgen aus. Die wesentlichen Rechtsfolgen sollen

nachfolgend lbersichtsartig dargestellt werden.

6.2.5.1 Auswirkungen auf Arbeitsverhaltnisse

B Simtliche im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhaltnisse gehen auf den neuen Betriebs-
inhaber Uber, also auch eventuelle Aushilfsarbeits-,

Probearbeits- und Ausbildungsverhaltnisse, ebenso
die ruhenden Arbeitsverhaltnisse;

B der neue Betriebsinhaber tritt kraft Gesetzes in die im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Rechte und
Pflichten der betroffenen Arbeitsverhaltnisse ein;

B eine Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen durch den
neuen Betriebsinhaber wegen des Betriebslibergangs
ist ausgeschlossen; Kiindigungen aus anderen Griin-
den —und zwar auch aus betriebsbedingten Griinden
heraus —sind jedoch zulassig;



6.2.5.2 Auswirkungen auf

Beschaftigungsbedingungen

Beschaftigungsbedingungen, die im abgebenden Unter-
nehmen durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarungen
geregelt waren und infolge des Betriebsiibergangs Teil
des Einzelarbeitsvertrags geworden sind, diirfen nach
dem Giinstigkeitsprinzip fiir den Zeitraum von einem Jahr
ab Betriebsiibergang nicht verschlechtert werden.

Hiervon sind jedoch Ausnahmen zuldssig:

B besteht im neuen Unternehmen eine Betriebsverein-
barung mit gleichem Regelungsgegenstand wie im
lbernommenen Betrieb, richten sich Anspriiche der
tibernommenen Arbeitnehmer nach den Betriebsver-
einbarungen im neuen Unternehmen, auch wenn die
Regelung fiir den Arbeitnehmer im Einzelfall ungtins-
tiger ist (Ablosungs- statt Glinstigkeitsprinzip);

B gleiches gilt bei beidseitiger Tarifgebundenheit, wenn
im neuen Unternehmen ein anderer Tarifvertrag gilt.
Anderung durch eine neue Betriebsvereinbarung
bzw. einen neuen Tarifvertrag auch zum Nachteil des
Arbeitnehmers sind dann schon vor Ablauf der Jahres-
frist des § 613a | 2 BGB moglich.

B 6.3 Mitbestimmung gemalR
Betriebsverfassungsgesetz

6.3.1 Einleitung

Outsourcing-MalRnahmen begriinden hdufig Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats, soweit einer besteht. Dies
folgt aus der mit dem Outsourcing haufig verbunden
Veranderung betrieblicher Strukturen, wie dem Abbau
von Personal oder der grundlegenden Umstellung von
Fertigungsverfahren. Zentrale Frage fiir die Beteili-

gung des Betriebsrates ist, ob die MaBnahme zu einer
Betriebsanderung im Sinne des § 111 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) fiihrt. Liegt eine Betriebsanderung
vor, muss der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat einen

(& BITKOM

Interessenausgleich versuchen und moglicherweise auch
einen Sozialplan abschlieRen. Auf dem Weg dorthin sind
diverse Beteiligungs-, Informations- und Unterrichtungs-
rechte des Betriebsrates, u. U. einschlielich der Durch-
flihrung gerichtlicher Verfahren zu beriicksichtigen.

6.3.2 Betriebsanderung

Eine Betriebsinderung setzt wesentliche Anderungen der
betrieblichen Strukturen voraus. § 111 BetrVG sieht einen
zentralen Katalog von MaBnahmen vor, die als Betriebs-
anderung gelten. Dazu gehoren die Einschrankung und
Stilllegung des ganzen Betriebes oder wesentlicher
Betriebsteile, die Verlegung des ganzen Betriebes bzw.
wesentlicher Betriebsteile, der Zusammenschluss mit
anderen Betrieben oder die Betriebsspaltung sowie die
grundlegende Anderung der Betriebsorganisation als
auch die Einfiihrung neuer Arbeits- und Fertigungsme-
thoden (z.B.,Lean Production“ oder ,Just-in-Time“).

Nicht jeder Outs