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5/6.3.1

Einleitung

Das Outsourcing von Dienstleistungen der Informationstechnologie (IT) erfreut sich grosser
Beliebtheit. Gemiss einer im Jahre 2003 durchgefiihrten Erhebung haben rund zwei Drittel
der in der Schweiz angefragten Unternehmen ihre IT-Systeme ganz oder teilweise ausgelagert.'
Von denjenigen Unternehmen, die bislang kein IT-Outsourcing betrieben hatten, erwog rund die
Hilfte eine solche Auslagerung.? Weltweit betreiben rund 80% der Fortune-100-Unternehmen
IT-Outsourcing.? Als Griinde fiir das IT-Outsourcing stehen die Moglichkeit zur Kosteneinspa-
rung sowie die Fokussierung auf Kernkompetenzen im Vordergrund. Ersteres hat durch die
Moglichkeit des globalen Outsourcing in Staaten mit qualifizierten I'T-Fachkriften und tiefem
Lohnniveau (wie beispielsweise Indien) eine neue Dimension erlangt.* In jiingerer Zeit kann
gar festgestellt werden, dass gegen die Auslagerung von IT-Leistungen in Billiglohnldnder auf
politischer Ebene angekdampft wird.

Die wirtschaftliche Bedeutung des I'T-Outsourcing ist erheblich und diirfte in Zukunft weiter
zunehmen. Fiir das Jahr 2004 wurde das europidische Marktvolumen auf rund USD 40 Mrd.
geschitzt.® Im US Finanzsektor wurde ein jahrliches Wachstum des Outsourcing von fast 50%
prognostiziert.” Fiir Europa gingen Prognosen dahin, dass das Marktvolumen sich zwischen
1999 und 2006 mehr als vervierfachen werde.® Fiir die Schweiz ergibt sich die Bedeutung des
IT-Outsourcing alleine schon aus dem erwéhnten grossen Anteil auslagernder Unternehmen.
Das Investitionsvolumen realisierter Outsourcing-Projekte ist betrédchtlich: Beinahe neun von
zehn Unternehmen haben fiir das IT-Outsourcing Aufwendungen von mehr als CHF 1 Mio. ge-
tatigt.” Bei mehr als der Hilfte aller Projekte in der Schweiz betridgt das Vertragsvolumen iiber
CHEF 2,5 Mio.'° Fiir die Jahre 2008 bis 2010 wird schweizweit ein jihrliches Marktvolumen von
mehr als CHF 1 Mrd. prognostiziert.'!

Swiss IT-Outsourcing Survey 2003, Folie 9.

2 Ebenda, Folie 24.

Schwmip, Folie 10.

So genanntes Near- oder Offshoring; vgl. WeTzeL, S. 15; DIEFFENBACH.

Beispielsweise in Australien; vgl. World eBusiness Law Report vom 29. Marz 2004.
Schatzung der Butler Group, wiedergegeben in BLose/PECHARDSCHECK, S. 786.
Schatzung der Tower Group, wiedergegeben in DIEFFENBACH.

8 Schatzung von Frost & Sullivan, wiedergegeben bei SoBBING/BERNECKER, Planung, S. 1.

9 Swiss IT-Outsourcing Survey 2003, Folie 15.
" ScHiL/VoiaT, S. 3.

" Schatzung der Active Sourcing AG geméss Medienmitteilung vom 5. Marz 2008 (abrufbar unter http:/
www.active-sourcing.com/pdf_files/PM_Sourcing_Monitor_Q407.pdf).
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Ungeachtet der grossen Popularitit und kommerziellen Bedeutung des I'T-Outsourcing stellt
sich die Frage nach dessen Bewidhrung und Berechtigung. Dabei ldsst authorchen, dass of-
fenbar nicht einmal die Hilfte der Unternehmen, die ein I'T-Outsourcing durchgefiihrt haben,
dieses als erfolgreich bezeichnen.' Gleichermassen konnte seitens der Kunden bloss in etwa der
Hilfte der realisierten Outsourcing-Projekte ein positiver Return on Investment erzielt werden.?
Als Ursachen fiir den ausgebliebenen Erfolg bzw. ungeniigenden Ertrag wurden unter anderem
Schwierigkeiten mit dem Outsourcing-Partner, verdnderte Anforderungen, Kosten- und Ter-
miniiberschreitungen sowie unbefriedigende vertragliche Vereinbarungen genannt.> Dem Out-
sourcing-Vertrag kommt somit die Bedeutung eines zentralen Erfolgsfaktors zu, was aber
offenbar nicht immer gebiihrend beriicksichtigt wird.

Das IT-Outsourcing stellt ein komplexes Langzeitverhéltnis dar, bei welchem die teilweise
gegenlidufigen Interessen der Vertragspartner sorgféltig gegeneinander abgewogen werden miis-
sen. Zwischen den Vertragsparteien muss eine profunde und nachhaltige Vertrauensbasis ge-
schaffen werden. Der Outsourcing-Vertrag dient somit nicht nur dazu, reaktive Bestimmungen
zur Bewilltigung bereits entstandener Konflikte festzuhalten; vielmehr sollte er eine priventive
Steuerungsfunktion iibernehmen und durch weitsichtige Klauseln darauf hinwirken, dass Kri-
sen- und Konfliktsituationen schon gar nicht entstehen konnen.*

Im Folgenden werden Wesen und Inhalt des I'T-Outsourcing-Vertrages niher beleuchtet. Die
Ausfiihrungen gliedern sich im Wesentlichen in zwei Teile:

® Zunichst werden die Grundlagen des IT-Outsourcing-Vertrages wie etwa Begriff und Er-
scheinungsformen sowie Abgrenzungen behandelt. Auch wird versucht, eine vertragstypo-
logische Zuordnung vorzunehmen und die Interessenlagen der Vertragsparteien aufzuzei-
gen.

® Im daran anschliessenden Teil liegt das Schwergewicht auf neuralgischen Vertragspunk-
ten beim IT-Outsourcing. Im Vordergrund stehen dabei Ausfiihrungen zu Leistungsgegen-
stand, Ubernahme bestehender Infrastruktur, Datenschutz und -sicherheit, Gewihrleistung
und Haftung, Vertragsanpassung sowie -beendigung. Mit der getroffenen Selektion sollen
einzelne, in der Praxis hdufig zu Fragen oder Problemen Anlass gebende Regelungsbereiche
in Form von Schwerpunkten erortert werden; die Auswahl erhebt jedoch keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit.’

' Ebenda, Folie 12.

2 Ebenda, Folie 16.

3 Ebenda, Folien 12, 17 und 18.

So auch WEeseR, Haftungsgrundlagen, S. 117.

Fiir umfassende Ubersichten (iber die im Rahmen eines IT-Outsourcing zu regelnden Vertragspunkte sei
auf die Checklisten in der Bibliographie am Ende dieses Kapitels verwiesen. Ein einlassliches und kom-
mentiertes Vertragsmuster zum deutschen Recht findet sich bei Heymann/Lensporr, Rz. 18 ff.
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5/6.3.2

Grundlagen

1. Begriffe und Abgrenzungen’

Der Begriff Outsourcing stellt eine Abkiirzung fiir Outside Resource Using dar.> Beim Out-
sourcing geht es im Kern um die «Auslagerung bestimmter Teilleistungen eines Unternehmens,
deren Ubernahme in die Betriebsfiihrung und operative Verantwortung eines externen Ge-
schiftspartners féllt, unter Einsatz nachvollziehbarer, messbarer Qualitdtsmerkmale {iber einen
mehrjdhrigen Zeitraum».® Entsprechend besteht das IT-Outsourcing darin, dass IT-bezogene
Aufgaben nicht oder bloss teilweise vom Unternehmen selbst erbracht werden; stattdessen wer-
den diese Aufgaben und allenfalls die zugehorige Infrastruktur an externe Leistungserbringer
tibertragen.

Diejenige Vertragspartei, welche die spezifischen Outsourcing-Leistungen erbringt, wird im
Folgenden als «Outsourcing-Provider» oder schlicht «Provider» bezeichnet; fiir diejenige
Vertragspartei, die Systeme und/oder Dienste auslagert, wird nachfolgend der Begriff «Out-
sourcing-Beziiger» oder einfach «Kunde» verwendet. Von einem Gebrauch des missverstind-
lichen und in der Literatur uneinheitlich verwendeten Begriffs «Outsourcer» wird abgeraten.*

Abzugrenzen ist das IT-Outsourcing vom sog. Application Service Providing (ASP).> Unter
ASP wird das Anbieten von Onlineanwendungen oder -diensten verstanden.® Die Anwendungen
bzw. Dienste werden vom Provider iliber das Internet oder iiber ein anderes Netzwerk dem Kun-
den zur Verfiigung gestellt, der hierfiir eine gebrauchsabhingige Gebiihr entrichtet. Gemeinsam
sind dem ASP und dem Outsourcing die langfristige Ausrichtung sowie das Ziel, die IT-Infra-
struktur des Kunden auf ein Minimum zu reduzieren. Jedoch findet beim ASP keine eigentliche
Auslagerung statt, insbesondere keine Ubernahme einer bestehenden Unternehmensinformatik
mit spezifischer Hard- und Softwareausstattung.” Zudem steht beim ASP — im Gegensatz zum
Outsourcing — der Betrieb fertiger Anwendungen, meist Standardsoftware, im Vordergrund. Die

Vgl. zu Erscheinungsformen, Charakteristika, Parteien und Struktur Ryser, Rz. 1 ff.
NEuENscHWANDER, Aspekte, S. 26; WeBer, Outsourcing und Haftung, S. 72.
BLOSE/PECHARDSCHECK, S. 785.

NEuENsCHWANDER, Aspekte, S. 26, sowie RosenTHAL, Haftungsfragen, verstehen unter dem Outsourcer den
Outsourcing-Provider; Suter und MoRscHER, S. 21, bezeichnen demgegentber (wohl zutreffenderweise)
den Outsourcing-Bezliger als Outsourcer.

Vgl. zum ASP-Vertrag den gesonderten Beitrag in Kapitel 5/6.1 dieser Publikation; vgl. auch REDEKER,
Rz. 986 ff.

MicrosorT Press, Computerlexikon, 2002, S. 53 f.
7 PosCHET, S. 165.
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Abgrenzung kann im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten; teilweise wird das ASP denn auch als
Unterfall des Outsourcing eingestuft.'

Im Unterschied zum IT-Outsourcing umfasst das reine Hosting oder Webhosting die Auslagerung
nur von Hardware, nicht aber von Software; diese wird weiterhin vom Kunden als Lizenznehmer
beschafft. Bei Managed Services verbleibt auch die Hardware beim Kunden; die Tétigkeit des Pro-
viders beschrinkt sich darauf, spezifische Aufgaben beim Kunden zu tibernehmen.

2. Erscheinungsformen

Das IT-Outsourcing ist nicht auf eine Form beschriinkt, sondern kann in einer Vielzahl unter-
schiedlicher Ausprigungen stattfinden, welche die Typologisierung und Komplexitidt des Out-
sourcing-Vertrages massgeblich beeinflussen.? In der Literatur finden sich vor allem Kategori-
sierungen aufgrund des Leistungsspektrums und der verwendeten Ressourcen.

a) Leistungsspektrum

In Bezug auf das vom Outsourcing-Provider zu erbringende Leistungsspektrum lassen sich
grob drei Erscheinungsformen unterscheiden:

® Das Outsourcing kann darauf beschrinkt sein, dem Outsourcing-Beziiger eine bestimmte
IT-Infrastruktur zur Verfiigung zu stellen, auf der er seine Aufgaben selbst vollzieht. Bei
dieser Konstellation wird auch von Systems Management gesprochen.’ Je nach technolo-
gischem Umfeld liegt ein Rechenzentrum-Outsourcing oder ein Client Server-Outsourcing
vor.*

¢ Beim Application Management iibernimmt der Outsourcing-Provider die Aufgabe, eine
Softwareanwendung zu betreuen. Darunter fillt beispielsweise die Erbringung von Leis-
tungen im First und/oder Second Level Support oder die Installation neuer Releases der
Applikation.

® Der Outsourcing-Provider kann neben dem Betrieb der IT-Infrastruktur weitere Funktionen
wie beispielsweise die Abwicklung von Geschiftsvorgingen des Outsourcing-Beziigers
tibernehmen. In solchen Fillen spricht man von Business Process Outsourcing®.

Die Unterscheidung erlangt Bedeutung einerseits in Zusammenhang mit der Bestimmung des
Vertragstypus®, andererseits bei der Beurteilung der Anforderungen an eine rechtmissige Da-
tenbearbeitung unter dem Blickwinkel der Datenschutzgesetzgebung’.

Vgl. NEUENSCHWANDER, Vertragsgestaltung, S. 72.

2 vgl. fiir eine Ubersicht Straus, S. 225.

WEBeR, Outsourcing und Haftung, S. 74.

Heymann, Kooperation, S. 23.

BLOSE/PEcHARDSCHECK, S. 785; PoscHeT, S. 163; FRrITzEMEYER/ScHocH, S. 794.
6 Vgl. 5/6.3.2 3.a) unten.

7 Vgl. 5/6.3.3 3.a) unten.
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b) Herkunft der verwendeten Ressourcen

Hinsichtlich der Herkunft der verwendeten Ressourcen werden im Wesentlichen drei Varianten
unterschieden:

* Zunichst kann das Outsourcing mit der Ubernahme einer bestehenden IT-Infrastruktur
des Outsourcing-Beziigers einhergehen; eine solche IT-Umgebung kann neben Hardware
und Software weitere Ressourcen wie etwa vertraglich vereinbarte Dienstleistungen (z.B.
Wartung oder Pflege) oder Personal (z.B. Mitarbeiter der IT-Abteilung) umfassen.! Bei die-
ser Konstellation muss der Outsourcing-Vertrag detaillierte Regelungen dariiber enthalten,
welche Teile einer bestehenden Unternehmensinformatik in welcher Form und zu welchen
Konditionen auf den Outsourcing-Provider ausgelagert werden.?

® Weiter kann der ausgelagerte Geschiftsbereich des Kunden in die bestehende IT-Infra-
struktur des Providers integriert werden, was oft mit einem Ausbau dieser Infrastruktur
(z.B. zusitzliche Server) einhergeht. Diese Variante ist beim Branchen-Outsourcing iiblich.

® Schliesslich kann ein Outsourcing-Projekt auf der «griinen Wiese»® gestartet werden. Bei
dieser Ausgangslage wird eine I'T-Systemumgebung nicht vom Outsourcing-Beziiger iiber-
nommen und besteht auch nicht schon beim Outsourcing-Provider, sondern wird durch den
Provider nach den Anforderungen des Outsourcing-Beziigers neu entwickelt und aufge-
baut.

ev. Zuricknahme der
IT-Infrastruktur

Aufbau IT-Infrastruktur ev. Weiteribertragung der
‘ IT-Infrastruktur

Integration in bestehende | | ‘
IT-Infrastruktur

Ubernahme IT-Infrastruktur ‘ ‘

Transfer Assistance

| | | .
| |t
Betrieb

Beginn Outsourcing Backsourcing Ende

Zeitlicher Verlauf des Outsourcing

T Vgl. NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 26.
2 Vgl. eingehend 5/6.3.3 2. unten.
3 NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 26.
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3. Vertragstypologische Einordnung
a) Rechtliche Qualifikation

Die vorangehenden Ausfiihrungen iiber das Wesen des I'T-Outsourcing haben bereits deutlich
gemacht, dass das Leistungsspektrum sehr breit und im Einzelfall verschiedenartig ist. Als Fol-
ge davon kann der IT-Outsourcing-Vertrag unter keinen der gesetzlich geregelten Vertragstypen
des schweizerischen Obligationenrechts (OR) subsumiert werden. Beim Outsourcing-Vertrag
handelt es sich nach einhelliger Meinung um einen sog. Innominatvertrag, d.h. um einen vom
Gesetz nicht vorgegebenen Vertragstyp.' Innerhalb der Innominatvertrége stellt der IT-Outsour-
cing-Vertrag einen gemischten Vertrag dar, der Elemente verschiedener Vertragstypen in sich
vereinigt. Ein insgesamt liberwiegender Vertragstypus kann dabei nicht ausgemacht werden.
Somit empfiehlt sich fiir eine ndhere Qualifikation, zwischen den verschiedenen Phasen und
einzelnen Leistungsinhalten zu unterscheiden:

® Falls am Anfang eines Outsourcing-Projekts die Entwicklung und Einfiihrung einer neu-
en I'T-Systemumgebung steht, unterliegt die vertragliche Beziehung primir dem Werkver-
tragsrecht.? Hinzu konnen auftragsrechtliche Elemente treten.

* Bei der Ubernahme einer bestehenden IT-Infrastruktur stehen kauf-, miet- und lizenz-
vertragliche Elemente im Vordergrund, wobei die unterschiedlichen Bestimmungen betref-
fend die Ubertragung von Infrastrukturkomponenten jeweils besonders zu beriicksichtigen
sind. Werden auch Personalressourcen ausgelagert, sind zudem arbeitsrechtliche Bestim-
mungen massgeblich.’

® Der eigentliche Betrieb der ausgelagerten Systeme, Anwendungen oder Prozesse hat primir
werkvertraglichen Charakter, falls vom Outsourcing-Provider eine Erfolgsgarantie iiber-
nommen wird, was beim Einsatz von Service Level Agreements* die Regel darstellt.> Der
Dauerschuldcharakter des IT-Outsourcing bildet dabei ein atypisches Vertragselement.® Be-
schrinkt sich das Outsourcing auf das reine Bereithalten von Rechnerkapazitit ohne Erbrin-
gung zusitzlicher Datenverarbeitungsleistungen, riickt das Outsourcing in die Nihe eines
Miet- oder Pachtvertrages.” Oft konnen auch Merkmale des Auftrages (z.B. Schulung/Sup-
port) oder des Hinterlegungsvertrages (bei der Datenauslagerung) vorgefunden werden.

BranDLI, Rz. 131; WEBER, Outsourcing und Haftung, S. 76; NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 26.
Vgl. auch NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 27; HEusLER/MATHYS, S. 47 f.

3 Vgl. dazu 5/6.3.3 2.h) unten.

4 Vgl. zum Begriff 5/6.3.3 1.b) unten.

5 Vgl. BranbLI, Rz. 132; WEBER, Outsourcing und Haftung, S. 81 f.

Vgl. Heymann, Kooperation, S. 26; BrAnDLI, Rz. 107 ff.

Hevmann, Kooperation, S. 25.
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Generell ist zu beachten, dass das I'T-Outsourcing nicht unbedingt auf einem Austauschverhalt-
nis beruhen muss. Vielmehr lédsst es sich auch so konzipieren, dass die gesellschaftsrechtliche
Komponente dominiert.! Dies kann dort angebracht sein, wo ein Outsourcing-Vorhaben als
Pilot- oder Referenzprojekt des Providers dienen soll.> Die Konsequenzen einer gesellschafts-
rechtlichen Qualifikation — namentlich in Bezug auf Mitwirkungs- und Vergiitungspflichten,
Haftung oder Eigentum an Immaterialgiiterrechten — sind weitreichend. Falls die Parteien die
Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundsitze nicht wiinschen, muss dies durch eine entspre-
chende Ausgestaltung des Outsourcing-Vertrages deutlich zum Ausdruck gebracht werden.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Das IT-Outsourcing vereinigt ein breites Spektrum von Vertragstypen mit teilweise sehr unter-
schiedlichen Rechtsfolgen (z.B. betreffend Eigentumsiibertragung, Mitwirkungspflichten, Haf-
tung oder Beendigung). Die analoge Anwendung der Bestimmungen nur eines gesetzlich nor-
mierten Vertrages kommt nicht in Betracht, da in aller Regel kein Vertragstypus vorherrscht.?
Auch besteht in Bezug auf das Outsourcing in der Schweiz kein Gewohnheitsrecht* und kaum
Judikatur, die zur Typologisierung oder Vertragsauslegung und -ergiinzung beigezogen werden
konnten. Der in der Praxis wichtige I'T-Outsourcing-Vertrag befindet sich somit in einem «re-
gulatorischen Vakuum», das gefiillt werden muss. Dazu stehen im Wesentlichen drei Mog-
lichkeiten offen:

®* In Anwendung der Kombinationstheorie’ kann versucht werden, fiir jeden Vertragspunkt
die jeweils passende Einzelanordnung eines gesetzlich geregelten Vertrages beizuziehen.
Dieses Vorgehen stosst aber dort an Grenzen, wo atypische Vertragselemente (z.B. der Dau-
erschuldcharakter im Rahmen eines Werkvertrages) die analoge Anwendung erschweren
oder wo die gesetzlichen Regeln schlichtweg nicht passen, was etwa fiir das jederzeitige
Widerrufsrecht beim Auftrag gilt.°

® Wo die Bestimmungen des Besonderen Teils des OR nicht oder nur beschriankt Anwendung
finden, kommt dem Allgemeinen Teil des OR besondere Bedeutung zu.” Wihrend die all-
gemeinen Bestimmungen des OR hinsichtlich gewisser Belange (z.B. der zuldssigen Haf-
tungsbeschriankung) sicherlich als Leitlinie und Orientierungshilfe dienen konnen, bleiben
andere Fragen wie etwa diejenige nach den Moglichkeiten der ordentlichen und ausseror-
dentlichen Beendigung unbeantwortet.

' BranbL, Rz. 119.
2 \Weser, Haftungsgrundlagen, S. 127.
3 Vgl. 5/6.3.2 3.a) oben.

4 BranDpLI, Rz. 188.

5 Vgl. HeinricH HonseLL, Schweizerisches Obligationenrecht — Besonderer Teil, 8. Auflage 2006, S. 20.
6 Art. 404 OR; vgl. WeBer, Outsourcing und Haftung, S. 82.

7 Vgl. Weser, Outsourcing und Haftung, S. 76; BranbL, Rz. 188.
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® Im Ergebnis fiihrt somit kein Weg an einer detaillierten vertraglichen Regelung des I'T-
Outsourcing vorbei. Die Vertragsparteien sind gehalten, durch entsprechende vertragliche
Klauseln den Parteiwillen klar zum Ausdruck zu bringen und die mit dem erwihnten «re-
gulatorischen Vakuum» verbundenen Unsicherheiten, Liicken und Auslegungsprobleme auf
ein Minimum zu beschrinken.

4. Interessenlage

Die Interessen, die Provider und Kunde im Rahmen des I'T-Outsourcing verfolgen, decken sich
bloss teilweise. Im Rahmen einer langfristig ausgerichteten und auf gegenseitigem Vertrauen
basierenden Vertragsbeziehung ist es unerldsslich, dass die spezifischen Interessen beider Par-
teien bekannt sind, um vertraglich ausgewogene und damit nachhaltige Regelungen treffen zu
konnen. Einseitige Regelungen dienen auf Dauer keiner Partei.! Im Folgenden soll daher kurz
auf die Interessenlagen von Outsourcing-Provider und -Beziiger eingegangen werden.>

a)  Outsourcing-Provider

Der Outsourcing-Provider ist zunéchst interessiert an einer lange anhaltenden Vertragsbe-
ziehung mit dem Kunden. Regelmissig wird der Provider Investitionen und Aufwendungen in
Sach- und Personalmittel tdtigen (z.B. Anschaffung von Hardware, Entwicklung von Software
oder Schulung von Mitarbeitern), die erst nach mehrjdhriger Vertragsdauer amortisiert werden
konnen. Entsprechend ist der Provider bestrebt, eine Mindestdauer des I'T-Outsourcing vertrag-
lich vorzuschreiben bzw. Schadloshaltung (sog. Exit- oder Termination-Fees) fiir den Fall der
vorzeitigen Beendigung zu verlangen.

Weiter richtet sich das Interesse des Outsourcing-Providers danach, die vertraglichen Leistun-
gen moglichst effizient erbringen zu konnen. Er wird danach streben, durch Standardisierung
Skaleneffekte und Synergien zu erzielen.® Entsprechend haben sich viele Provider darauf spe-
zialisiert, IT-Outsourcing fiir Unternehmen einer oder weniger Branchen zu betreiben. Eine in
der Praxis hiaufig vorzufindende Fokussierung stellt beispielsweise das Outsourcing von Bank-
dienstleistungen dar.

Schliesslich gehen die Interessen des Outsourcing-Providers dahin, das unternehmerische Ri-
siko zu minimieren. Zu diesem Zweck wird er regelméssig darauf dringen, Beschrinkungen
oder gar Ausschliisse der Haftung im Outsourcing-Vertrag vorzusehen. Das verbleibende Risi-
ko kann sodann iiber eine Versicherungslosung abgedeckt werden.

T AUF DER MAUR, S. 86.
2 Vgl. auch MoRsCHER, S. 22.
3 Vgl. Weger, Outsourcing und Haftung, S. 89.
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b)  Outsourcing-Beziiger

Der Outsourcing-Beziiger moéchte mit dem IT-Outsourcing in den meisten Fillen zunéchst eine
Kostenersparnis erzielen.! Wihrend angestrebte Kostensenkungen friiher fast ausschliesslich
den Outsourcing-Entscheid bestimmten, kann heute aber eine grossere Vielfalt von Zielen und
Interessen festgestellt werden.?

Dem Outsourcing-Beziiger ist weiter daran gelegen, dass die ausgelagerten Leistungen kon-
stant, zuverlissig und sicher erbracht werden. Er ist sich bewusst, dass mit dem Outsourcing
auch ein Teil der Kontrolle iiber das einwandfreie Funktionieren der I'T-Infrastruktur auf ein
Drittunternehmen iibertragen wird. Der Outsourcing-Beziiger mochte sich daher gegen allfil-
lige Systemausfille oder ungeniigende Leistungserbringung des Providers absichern. Dieses
Interesse steht in einem Spannungsverhiltnis zum Bestreben des Providers, sein unternehme-
risches Risiko zu minimieren.

Wie der Outsourcing-Provider ist auch der -Beziiger an einer langfristigen Vertragsbeziehung
interessiert. Der strategische Entscheid, Systeme, Anwendungen oder Prozesse auszulagern,
ist fiir den Outsourcing-Beziiger mit erheblichen Kosten und Umtrieben (z.B. im Zusammen-
hang mit einer Restrukturierung) verbunden, die eine dauerhafte Ausrichtung verlangen. Ein
kurzfristiges Zuriickkommen auf den einmal getroffenen Outsourcing-Entscheid fillt ausser
Betracht.

In einem gewissen Kontrast dazu stellt das Bediirfnis nach Flexibilitit bei mehr als 20% der
auslagernden Unternehmen ein wichtiges Ziel dar.* Mit dem IT-Outsourcing wird unter ande-
rem angestrebt, Strukturen und Geschiftsabldufe kurzfristig an wechselnde Marktbediirfnisse
und neue Techniken anpassen zu konnen.* Die im IT-Bereich rasche technologische Entwick-
lung und die damit verbundenen Preiserosionen schaffen zudem einen kontinuierlichen Kosten-
druck, der Preisanpassungen wihrend laufender Vertragsdauer bedingen kann. Die gewiinschte
Flexibilitdt des Kunden steht in einem Spannungsverhiltnis zum Interesse des Providers nach
langfristiger Stabilitit und bedingt daher austarierte und ausgefeilte vertragliche Anderungs-
mechanismen.

Schliesslich mochte der Outsourcing-Beziiger bestehende Konkurrenzvorteile bewahren und
allenfalls gar neue Wettbewerbsvorteile schaffen. Dieses Interesse ldsst sich schwerlich mit dem
Streben des Outsourcing-Providers nach Synergien und branchenweitem Outsourcing in Ein-
klang bringen. Beim IT-Outsourcing besteht daher die Gefahr, dass bestehende Vorteile gegen-
iiber der Konkurrenz zunichte gemacht werden. Soweit dieses Risiko nicht durch vertragliche

T Vgl. PoscHeT, S. 160. Geméss Swiss IT-Outsourcing Survey 2003, Folie 10, stand dieses Ziel bei knapp
einem Drittel der Outsourcing-Bezliger im Vordergrund.

2 Ebenda, Folie 5. Vgl. zu den Motiven eingehend BrAnbLI, S. 13 ff.
3 Ebenda, Folie 10.
4 PoscHeT, S. 160.
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Absicherung wie z.B. die Abrede eines Konkurrenzverbots' gebannt werden kann, entscheiden
sich Unternehmen hiufig dazu, Kernbereiche, in denen sie iiber Wettbewerbsvorteile verfiigen,
nicht auszulagern. Eine beim Outsourcing gingige Devise lautet denn auch, nie Monopole bzw.
Monopolwissen auszulagern.?

Interessenlage
Provider Kunde
langfristige Beziehung + Konstanz
- Flexibilitat
Effizienz und Synergien + Kostenersparnis
(Branchen-Outsourcing) - Wettbewerbsvorteile
Risikominimierung - Zuverléssigkeit, Sicherheit

+ = Interessenkonvergenz
— = Interessendivergenz

T Vgl. NAGEL/MURPHY, S. 167.

2 STOCKER, S. 237; vgl. auch die Matrix bei BLose/PECHARDSCHECK, S. 787.
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5/6.3.3

Neuralgische Vertragspunkte

1. Leistungsgegenstand

a) Bedeutung der Leistungsumschreibung

Der Umschreibung der vertraglichen Leistungen kommt beim IT-Outsourcing elementare Be-
deutung zu. Wie oben dargestellt, konnen im Einzelfall sehr unterschiedliche Leistungen ver-
einbart werden. Da bei gemischten Innominatkontrakten die Orientierung an einem vom Ge-
setzgeber geregelten Vertragstypus Probleme bereitet, miissen die zu erbringenden Leistungen
detailliert und prizise beschrieben werden. Dessen ungeachtet enthalten I'T-Outsourcing-Ver-
trage hédufig bloss kurze und pauschale Formulierungen der vertraglichen Leistung, die etwa
auf «Ubernahme und Betrieb eines Rechenzentrums» oder den «Betrieb eines Buchhaltungs-
systems» lauten.! Haufig finden sich auch Klauseln, bei denen eine positive Leistungsumschrei-
bung fehlt und lediglich Leistungsausschliisse bzw. -abgrenzungen vorgenommen werden.

Das Fehlen einer detaillierten Leistungsumschreibung wirkt sich tendenziell zum Nachteil des
Outsourcing-Beziigers aus. Denn bei einer allgemeinen Leistungsumschreibung diirfte es ihm
schwer fallen, dem Provider eine Nicht- oder Schlechterfiillung nachzuweisen. Eine vollstindi-
ge und prizise Leistungsumschreibung liegt nach hier vertretener Auffassung jedoch im Inte-
resse beider Parteien, lassen sich dadurch doch Unsicherheiten, Meinungsverschiedenheiten
oder gar Streitigkeiten {iber den Leistungsumfang von Beginn weg vermeiden. Der (berechtige)
Einwand, dass eine detaillierte und konzise Festlegung der vertraglichen Leistungspflichten in
einem friihen Projektstadium schwer fillt, sollte nicht als Anlass fiir Pauschalformulierungen
dienen. Stattdessen wird empfohlen, den Vertragsgegenstand von Anfang an moglichst detail-
liert zu beschreiben und Vertragsanpassungen aufgrund spiter gewonnener Erkenntnisse im
Rahmen des Change Management zu beriicksichtigen.?

Auch die vom Anbieter getroffenen Annahmen sollten Teil der Leistungsbeschreibung bilden
und im Rahmen sog. True Ups vor abschliessender Festlegung der Vergiitung validiert werden.
Damit konnen auf beiden Seiden nachtrigliche unangenehme Uberraschungen vermieden wer-
den.’

L Vgl. BLose/PecHARDSCHECK, S. 789; HEYmMANN, Vertragsgestaltung, S. 709.
2 Vgl. 5/6.3.3 5. unten.
3 Vgl. zuTrue UpsTrues, S. 12 f.
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b)

Service Level Agreements'

Zur ndheren Umschreibung des Vertragsgegenstandes haben sich beim IT-Outsourcing sog. Ser-
vice Level Agreements (SLAs) bewihrt. SLAs dienen der detaillierten Beschreibung von Art,
Quantitidt und Qualitét vereinbarter Outsourcing-Services, wodurch Dienstleistungen messbar
gemacht werden.? In einem SLA sollten fiir jeden zu erbringenden Dienst mindestens folgende
Punkte geregelt werden:?

Welche Services miissen unter welchen Voraussetzungen erbracht werden und welche Aus-
nahmen (z.B. Erbringung der Services an Feiertagen) gelten?

Auf welchem Level (Quantitit und Qualitit) miissen die Services erbracht werden? Abhén-
gig von der Art des zu erbringenden Dienstes wird hierbei auf Kriterien wie Rechner- oder
Speicherkapazitit, Anzahl Transaktionen pro Zeiteinheit, Antwortzeit, Verfiigbarkeit oder
Reaktionszeit abgestellt.* Typisch wire beispielsweise eine Abrede, mit der eine Systemver-
fligbarkeit von 99,5% vereinbart wird.

Wie, durch wen und auf wessen Kosten wird die Erreichung des Service Levels in quan-
titativer und/oder qualitativer Hinsicht gemessen? Die verwendeten Leistungsmerkmale
miissen auf den Erfiillungsgrad hin gemessen werden konnen. Bei qualitativen Merkmalen
(wie beispielsweise der Giite des erbrachten Supports) muss zu diesem Zweck teilweise
oder parallel auf quantitative Ersatzkriterien (wie etwa die durchschnittliche oder maximale
Reaktionszeit nach Eingang einer Fehlermeldung) ausgewichen werden.’

Welche Konsequenzen kniipfen an die Nichterreichung der vereinbarten Service Levels?
Grundsitzlich stehen zur Sanktionierung verschiedene Moglichkeiten (wie z.B. Bonus/Ma-
lus, Konventionalstrafe oder ausserordentliche Vertragsbeendigung) offen, auf die im Ein-
zelnen spiter eingegangen wird.® An dieser Stelle sei allgemein darauf hingewiesen, dass
Rechtsfolgen nicht pauschal, sondern unter Bezugnahme auf den jeweiligen Service und
dessen Charakteristika (z.B. strategische Bedeutung oder Schadenspotenzial) vereinbart
werden.” Dabei empfiehlt es sich, ein mehrstufiges Sanktionensystem vorzusehen, das den
Grad der Nichterreichung beriicksichtigt.?

Vgl. dazu den separaten Beitrag in Kapitel 5/6.2 dieser Publikation sowie BrAuTIGAM, S. 248 ff.
BLOSE/PECHARDSCHECK, S. 788.

Ebenda, S. 787; Gurovits KoHl, S. 100 f. Fiir Beispiele vgl. TowLe/BRuGGEMAN, S. 76 ff.

Vgl. eingehend Gurovits KoHi, S. 102 ff.

Vgl. auch HoRL/HAUSER, S. 716.

Vgl. 5/6.3.3 4.b) unten.

Vgl. auch BLose/PecHARDSCHECK, S. 789 f.

Vgl. HoRU/HAUSER, S. 717.
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Anhdnge

Outsourcing-

Vertrag

SLAs

Vertragsstruktur

Probleme bereitet zuweilen das Verhiltnis zwischen Outsourcing-Vertrag und SLAs. We-
gen der erwihnten Schwierigkeiten, den Vertragsgegenstand in einem frithen Stadium exakt
zu definieren, kann eine Tendenz festgestellt werden, viele Fragen erst in den SLAs eingehend
zu regeln, die iiberdies oft erst nach einer gewissen Anlauf- oder Karenzzeit in Kraft gesetzt
werden.' Hierbei ist Vorsicht angebracht: Wahrend technische und operative Bestimmungen auf
Stufe SLA festzuschreiben sind, miissen die zentralen strategischen und kommerziellen Punkte
im Outsourcing-Vertrag selbst Beriicksichtigung finden.” Andernfalls besteht die Gefahr, dass
durch nachtriigliche Ergiinzung oder Anderung von SLAs Sinn und Geist eines Outsourcing-
Vertrages ausgehohlt werden. Dieses Risiko ist vor allem dort als hoch einzustufen, wo unter-
schiedliche Entscheidungstridger fiir den Abschluss des Outsourcing-Vertrages und der SLAs
verantwortlich sind und wo ein einfaches und rasches Verfahren zur flexiblen Anpassung von
SLAs vorgesehen ist. Um diese Gefahr zu bannen, kann im Rahmen des Vertragsmanagements
beispielsweise vereinbart werden, dass Bestimmungen im Outsourcing-Vertrag gegeniiber an-
ders lautenden Bestimmungen in den SLAs in jedem Fall Vorrang geniessen.

' Ebenda, S. 715.
2 Vgl. dazu BLoSE/PECHARDSCHECK, S. 790.
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2.  Ubernahme der IT-Infrastruktur

Wie erwihnt, kann am Anfang einer Outsourcing-Beziehung die Ubertragung der IT-Infrastruk-
tur des Outsourcing-Beziigers auf den -Provider stehen. Erst nachdem diese Ubernahme statt-
gefunden hat, kann der eigentliche Betrieb des Outsourcing durch den Provider aufgenommen
werden. In diesem Abschnitt werden diejenigen Fragen behandelt, die sich mit der anfang-
lichen Auslagerung der IT-Infrastruktur befassen. Auf die Frage der Riickfiihrung oder Wei-
teriibertragung der Infrastruktur bei Beendigung eines Outsourcing-Verhéltnisses wird spéter
eingegangen.!

a) Gegenstand

Gegenstand und Umfang einer auszulagernden IT-Infrastruktur kénnen stark variieren:

® Regelmissig tibernimmt der Outsourcing-Provider vom -Beziiger dessen I'T-bezogene Sach-
mittel wie z.B. Hard- und Software. Bei der Software kann es sich um Eigenentwicklungen
des Outsourcing-Beziigers oder um Standardanwendungen handeln, die von einem Drittun-
ternehmen in Lizenz bezogen wurden.

® Zusammen mit den I'T-Assets werden hiufig Vertrige iibernommen, deren Inhalt mit den
Sachmitteln in engem Zusammenhang steht. Zu denken ist hier vor allem an bestehende
Wartungsvertrige fiir Hardware oder Pflegevertrige fiir Software.

® Schliesslich konnen neben materiellen und immateriellen auch personelle Ressourcen vom
Kunden auf den Provider iibergehen. Dies findet sich vor allem dort, wo der Outsourcing-
Beziiger seine gesamte I'T-Abteilung auslagern mochte oder wo dessen Mitarbeiter iiber
spezifisches Fachwissen verfiigen, das beim Provider nicht vorliegt.

b) Formen

Die Ubernahme der IT-Infrastruktur kann auf dem Wege einer Aktieniibertragung (sog. Share
Deal) erfolgen, falls der auszulagernde Bereich rechtlich verselbstiandigt ist (z.B. IT-Abtei-
lung als Tochtergesellschaft). Bei dieser Konstellation stellen sich keine besonderen Probleme;
sie bildet jedoch den Ausnahmefall.

Denkbar ist auch, dass die I'T-Infrastruktur dem Outsourcing-Provider nicht iibertragen, sondern
bloss zum Gebrauch zur Verfiigung gestellt wird (z.B. im Rahmen einer Unterlizenz oder eines
Subcontracting).” Bei dieser Konstellation bleibt der Outsourcing-Beziiger im Aussenverhiltnis
alleine berechtigt und verpflichtet, wodurch die Transaktion vereinfacht wird. Demgegeniiber
gestaltet sich die vertragliche Regelung des Innenverhéltnisses zwischen Outsourcing-Provider
und -Beziiger als komplex und aufwéndig.

' Vgl. 5/6.3.3 6.c) unten.
2 Vgl. auch NAGEL/MURPHY, S. 162.
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Ist der auszulagernde Bereich rechtlich unselbstindig, erfolgt die Auslagerung nach den Grund-
sitzen der Geschiifts- oder Vermogensiibernahme. Lange Zeit richtete sich die Geschifts-
iibernahme nach den Grundsitzen der Schuldiibernahme (Art. 175 ff. OR) und insbesondere
nach der Sonderbestimmung von Art. 181 OR. Seit dem 1. Juli 2004 gilt das Fusionsgesetz
(FusG)', das auch Bestimmungen zur Vermogensiibertragung enthilt.?> Als Vermdgensiibertra-
gung gilt dabei die Verdusserung rechtlich nicht verselbstindigter Unternehmensteile mit Ak-
tiven und Passiven.? Das IT-Outsourcing kann einen Anwendungsfall der Vermogensiibertra-
gung darstellen.

Nach iiberwiegender Auffassung kann eine Vermogensiibernahme wahlweise geméss Art. 175 ff.
OR oder gemiss Fusionsgesetz vollzogen werden.* Die Auslagerung der IT-Infrastruktur wird im
Folgenden deshalb sowohl nach «herkdmmlicher Art» als auch nach Fusionsgesetz dargestellt, wo-
bei jeweils auf die Unterschiede hingewiesen wird.>

Vermaogensiibertragung

Herkémmliche Vermégensiibertragung
Vermégensiibertragung gemass Fusionsgesetz
Ubertragungsvertrag e Keine Formvorschriften e Schriftlich

¢ Abschluss durch oberstes
Leitungs- oder Verwal-
tungsorgan

Inventar ¢ Keine Vorschriften ¢ Detalilliertes Inventar

¢ Immaterielle Werte sind
einzeln zu bezeichnen

Ubergang Aktiven e Einzeln e Gesamthaft
* Einschlagige Ubertra- » Ubergang von Gesetzes
gungsvoraussetzungen wegen durch Handelsre-

sind zu beachten gistereintrag

Bundesgesetz lber die Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgenstbertragung vom 3. Oktober
2003 (FusG; SR 221.301).

2 Art. 69 ff. FusG.
3 Art. 69 Abs. 1 FusG.

Statt vieler Balser Kommentar Matacripa, Rz. 13 zu Art. 69 FusG. Demgegentber soll fur die Berufung
auf Art. 181 OR im Anwendungsbereich des Fusionsgesetzes kein Raum mehr bleiben.

Vgl. eingehend zu den Neuerungen, die das Fusionsgesetz im Bereich des IT-Outsourcing herbeigeflihrt
hat, MaTHvs, Fusionsgesetz.
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Herkémmliche Vermégensiibertragung
Vermégensiibertragung gemass Fusionsgesetz
Ubergang Passiven e Einzeln e Gesamthaft
e Zustimmung des Glaubi- e Dreijahrige Solidarhaftung
gers erforderlich
Ubergang e Zustimmung des Dritten * Notwendigkeit der Zustim-
Vertragsverhaltnisse (Vertragspartner) erforder- mung des Dritten (Ver-
lich tragspartner) umstritten

e Mdglichkeit zur ausseror-
dentlichen Vertragsbeen-
digung durch den Dritten

(Vertragspartner)
Ubergang e Kein Auswahlrecht des ¢ Kein Auswahlrecht des
Arbeitsverhéltnisse Arbeitgebers Arbeitgebers
* Vorgangige Information * Vorgangige Information
und evtl. Konsultation der und evtl. Konsultation der
Arbeitnehmer des ausla- Arbeitnehmer des aus-
gernden Unternehmens und einlagernden Unter-
nehmens

c) Ubertragungsvertrag

Der Ubertragungsvertrag muss gemiss Art. 70 Abs. 2 FusG schriftlich abgeschlossen werden.
Ein entsprechendes Formerfordernis gilt fiir die herkdmmliche Vermogensiibertragung — mit
Ausnahme des Outsourcing von Bankdienstleistungen' — nicht, stellt fiir IT-Outsourcing-Ver-
triage aber keine besondere Hiirde dar, da diese bereits jetzt in aller Regel schriftlich abgeschlos-
sen wurden.’

Das Fusionsgesetz verlangt, dass der Ubernahmevertrag von den obersten Leitungs- oder Ver-
waltungsorganen der beteiligten Rechtstriager abgeschlossen wird.? Bei einer Aktiengesellschaft
fallt der Abschluss somit in die Kompetenz des Verwaltungsrates. Bislang wurden IT-Out-
sourcing-Vertrdage hdufig durch die zustindigen Abteilungs- oder Projektleiter beider Vertrags-
partner abgeschlossen. Wenn diese nicht dem obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan an-
gehoren, muss die Abschlusskompetenz auf hoherer Stufe angesiedelt werden, ansonsten der
Outsourcing-Vertrag nach Fusionsgesetz ungiiltig ist.

' Vgl. 5/6.3.3 3.d) unten.
2 Vgl. LuGiNBUHL, S. 143; BrANDLI, Rz. 43.
3 Art. 70 Abs. 1 FusG.
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d) Inventar

Wichtig ist, dass die zu iibernehmende IT-Infrastruktur moglichst genau inventarisiert wird. Im
Inventar sollten nicht nur Art und Umfang der zu iibertragenden Assets, sondern auch deren
Zustand per Ubernahmestichtag festgehalten werden.

Das Fusionsgesetz stellt erhohte Anforderungen an die Inventarisierung: Das Inventar muss
die zu tibertragenden Gegenstinde des Aktiv- und Passivvermogens eindeutig bezeichnen.! Na-
mentlich immaterielle Werte sind im Inventar einzeln aufzufiihren. Beim IT-Outsourcing sind
immaterielle Werte (z.B. Urheber- oder Patentrechte, aber auch im Rahmen eines Lizenzver-
trages eingerdumte Nutzungsbefugnisse oder Know-how) von zentraler Bedeutung. Ein Inven-
tar, das solche Aktiven lediglich in genereller Form umschreibt (z.B. Ubergang der auf den
inventarisierten Rechnern installierten Software und der zugehorigen Rechte), vermag keine
Wirkung zu entfalten. An einer vollstandigen Inventarisierung hat insbesondere der Outsour-
cing-Provider ein erhebliches Interesse, da nicht durch Inventar zugeordnete Gegenstiinde, For-
derungen und immaterielle Rechte beim tibertragenden Rechtstriger verbleiben.?

e) Aktiven

Bei der herkommlichen Vermogensiibertragung miissen die auszulagernden Aktiven einzeln
iibertragen werden. Dabei sind die fiir das jeweilige Aktivum massgeblichen Ubertragungsvor-
aussetzungen (z.B. schriftliche Abtretung bei Forderungen) zu befolgen. Registrierte Immate-
rialgiiterrechte (Patente, Designs und Marken) miissen schriftlich iibertragen werden, wéahrend
Urheberrechte formlos iibertragen werden konnen.? Insgesamt ist die Ubertragung von Aktiven
auf herkommlichem Weg umstédndlich, was sich namentlich bei grosseren Outsourcing-Pro-
jekten als hinderlich erweisen kann.*

Das Fusionsgesetz kann hier Abhilfe schaffen: Es sieht vor, dass alle im Inventar aufgefiihrten
Aktiven (und Passiven) von Gesetzes wegen auf den tibernehmenden Rechtstriger tibergehen.’
Massgeblich fiir den Ubergang ist der Zeitpunkt des Eintrags der Ubertragung im Handelsre-
gister.

f)  Passiven

Die herkommliche Ubernahme einer einzelnen Schuld setzt grundsitzlich das Einverstindnis
des Gliubigers voraus.® Bei der herkommlichen Ubernahme eines Vermdgens mit Aktiven und
Passiven gelangte vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes Art. 181 OR zur Anwendung. Demnach

T Art. 71 Abs. 1 Bst. b FusG.

Art. 72 FusG. Vgl. zum maoglichen Spannungsverhaltnis zwischen der mit der Inventarisierung einherge-
henden Offenlegung und den Geheimhaltungsinteressen der Parteien MaTHys, Fusionsgesetz, Rz. 21.

3 LuGINBUHL, S. 144.

4 Ebenda, S. 142 f.; BranoLi, Rz. 43.
5 Art. 73 Abs. 2 FusG.

¢ Art. 176 OR.
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war die Zustimmung des Glaubigers zum Schuldnerwechsel nicht erforderlich; jedoch wurde
zu dessen Absicherung eine zeitlich auf drei Jahre begrenzte Solidarhaftung zwischen dem bis-
herigen und dem neuen Schuldner begriindet.

Nach Fusionsgesetz gehen Passiven wie Aktiven ohne weiteres {iber. Fiir bestehende Schulden
gilt eine auf drei Jahre befristete Solidarhaftung.! Die Regelung ist somit weit gehend gleich-
wertig zum frither anwendbaren Art. 181 OR, bringt aber eine Erleichterung gegeniiber der
Ubernahme einzelner Schulden.

g) Vertrige

Der Ubergang eines ganzen Vertragsverhiltnisses stellt einen Parteiwechsel dar und bedarf der
Zustimmung des Vertragspartners.” Unter dem Fusionsgesetz war anfangs umstritten, ob ganze
Vertragsverhiltnisse ohne Zustimmung iibergehen konnen.? Die iiberwiegende Meinung geht
inzwischen dahin, dass eine Zustimmung zum Vertragsiibergang eher nicht notwendig sei*. Bei
Dauerschuldverhiltnissen soll dem Vertragspartner jedoch ein ausserordentliches Kiindigungs-
recht zustehen, wenn ihm die Fortsetzung eines Vertragsverhiltnisses mit dem Ubernehmer nicht
zugemutet werden kann. Fehlt eine gesetzliche Regel zur ausserordentlichen Vertragsbeendi-
gung, soll das Vertragsverhiltnis mit sofortiger Wirkung aufgelost werden konnen.® Bei vielen
IT-Vertragen (Software-Lizenzvertrige oder Wartungs- und Pflegevertrige) ist die Vertragsbe-
endigung gesetzlich nicht geregelt.® Die aufgezeigte Rechtsfolge wiirde beim IT-Outsourcing,
das auf lange Dauer ausgelegt ist, somit erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen.

Es ist zu bedauern, dass das Fusionsgesetz hinsichtlich der in der Praxis entscheidenden Fragen
des Vertragsiibergangs und der ausserordentlichen Kiindigungsmoglichkeit keine Rechtssi-
cherheit geschaffen hat. Bis zu einer gerichtlichen Kldrung dieser Frage muss daher die Emp-
fehlung ergehen, die Zustimmung des Vertragspartners zum Ubergang des Vertragsverhiltnisses
vorsorglich einzuholen. Somit bringt das Fusionsgesetz in dieser wichtigen Frage gegeniiber
dem Status quo (noch) keine Verbesserung.

h)  Arbeitsvertrige insbesondere’

Bei der Ubertragung von Arbeitsverhiltnissen gelten die Sonderbestimmungen von Art. 333 f.
OR®: Umfasst der auszulagernde Bereich einen ganzen Betrieb oder Betriebsteil, gehen die zu-
gehorigen Arbeitsverhiltnisse mit allen Rechten und Pflichten ohne weiteres auf den Erwerber

' Art. 75 Abs. 1 FusG.

2 Vgl. BranbLl, Rz. 77; LUGINBUHL, S. 145.

Vgl. fiir Nachweise MatHys, Fusionsgesetz, Rz. 28.

Vgl. etwa Basler Kommentar MaLacripaA, Rz. 15 ff. zu Art. 73 FusG.
5 BEReTTA, S. 256.

6 Vgl. ndher HeusLer/MATHYs, S. 42 ff.

Vgl. zur Rechtslage in Deutschland einlasslich Goprert, S. 1 ff.
Vgl. zu dieser Bestimmung eingehend WILDHABER, S. 463 ff.
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iiber, sofern der Arbeitnehmer dies nicht ablehnt. Fiir gewisse Lohnforderungen des Arbeitneh-
mers haften der bisherige und der neue Arbeitgeber solidarisch. Uberdies muss das auslagernde
Unternehmen die Arbeitnehmervertretung bzw. die Arbeitnehmer rechtzeitig iiber die bevorste-
hende Auslagerung informieren.

Nicht jedes IT-Outsourcing hat die Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils zur Folge:
I'T-Abteilungen mit Stabsfunktion, die verschiedene Betriebseinheiten nutzen, werden nicht als
Betriebsteile aufgefasst; bei der Auslagerung einer solchen Einheit gehen somit die Mitarbeiter
der IT-Abteilung nicht automatisch (auch nicht teilweise) auf den Provider tiber'.

Beim I'T-Outsourcing stellt sich haufig das Problem, dass bloss einzelne Mitarbeiter eines Be-
triebes oder Betriebsteils im Zuge der Auslagerung iibernommen werden sollen.? Grundsitzlich
ist von einem Ubernahmezwang des Erwerbers auszugehen.? Die Auslagerung kann somit nicht
durch vertragliche Abrede zwischen Ubergeber und Ubernehmer auf einzelne Arbeitsverhilt-
nisse beschriankt werden, was manchem IT-Outsourcing die Attraktivitdt nimmt.

Unter dem Fusionsgesetz finden Art. 333 f. OR auf den Ubergang von Arbeitsverhiltnissen
unvermindert Anwendung.* Der Ubertragungsvertrag muss zwar eine Liste der Arbeitsverhilt-
nisse enthalten, die mit der Vermogensiibertragung iibergehen;’ dies kann aber nicht als Option
interpretiert werden, nur einen Teil der Arbeitsverhiltnisse zu iibernehmen.® Damit hat eine
Flexibilisierung in dieser fiir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit eines Outsourcing-Projekts
wichtigen Frage nicht stattgefunden. Demgegeniiber wurde eine zusitzliche Erschwernis da-
durch geschaffen, dass unter dem Fusionsgesetz die Pflicht zur Information der Arbeitnehmer-
vertretung bzw. Arbeitnehmer beide beteiligten Unternehmen trifft. Unterbleibt die Information,
kann die Eintragung der Vermogensiibertragung im Handelsregister auf Antrag gar untersagt
werden.’

i)  Zustimmung Dritter

Wie dargelegt, ist fiir den Ubergang ganzer Vertrige die Zustimmung des Vertragspartners
einzuholen. Auch die rechtsgiiltige Ubertragung einzelner Forderungen ist oft an die Zustim-
mung Dritter gebunden.® Dies gilt insbesondere fiir das Gebrauchsrecht bei Software, die durch
den Outsourcing-Beziiger in Lizenz genutzt wird. Software, bei der ein Gebrauchsrecht ge-
gen Entrichtung einer einmaligen Gebiihr gewihrt wird, kann nach dem urheberrechtlichen

' Ebenda, S. 474.

2 Vgl. BranbLl, Rz. 378 ff.

3 WickiHALDER, S. 170 und 172; Branbu, Rz. 331; BGE 123 11l 466, 468.
4 Vgl. Art. 76 Abs. 1 und Art. 77 Abs. 1 FusG.

5 Art. 71 Abs. 1 Bst. e FusG.

6 Vgl. TscHini, S. 98; BERTSCHINGER, S. 362; TURIN, S. 159 und 216.

7 Art. 77 Abs. 1 und 2 FusG.

8 NAGEL/MURPHY, S. 162 f.

WEKA Verlag AG Informatikrecht
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Erschopfungsgrundsatz' grundsitzlich frei iibertragen werden.? Jedoch sehen die einschlédgigen
Lizenzvertrige hiufig vor, dass die Ubertragung der Nutzungsrechte durch den Lizenznehmer
die Zustimmung des Lizenzgebers voraussetzt.®

Es empfiehlt sich, die Notwendigkeit von Zustimmungen zum Ubergang eines Vertragsverhilt-
nisses oder einer Forderung spitestens anlédsslich einer Due Diligence genau zu analysieren und
die erforderlichen Genehmigungen Dritter frithzeitig zu beschaffen.* Bei Software-Lizenzver-
tragen sollte hierfiir der Outsourcing-Beziiger zustindig sein.’

Der IT-Outsourcing-Vertrag selbst muss auch Bestimmungen fiir den Fall enthalten, dass Zu-
stimmungen im Einzelfall verweigert werden:

® Allgemein kann eine solche Regelung dahin lauten, bestehende Vertrige zu kiindigen und
auf einen anderen Anbieter umzusteigen.

® Bei Software-Lizenzvertrigen kann versucht werden, die Zustimmung des Lizenzgebers
zu einer Unterlizenzierung zu erhalten.®

® Fiir den Fall, dass viele Mitarbeiter einer auszulagernden I'T-Abteilung oder Schliissel-
personen eines IT-Teams den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf den Outsourcing-Pro-
vider ablehnen, empfiehlt sich die Aufnahme einer Ausstiegs- oder Auflosungsklausel in
den Outsourcing-Vertrag. Priventiv kann der Abwanderung von Mitarbeitern z.B. mit einer
Besitzstandsklausel begegnet werden; darin verpflichtet sich der Provider, die bisherigen
Konditionen des Arbeitsvertrages wihrend einer bestimmten Mindestdauer (z.B. 1 Jahr)
beizubehalten.’

j)  Gewihrleistung

Der Outsourcing-Beziiger hat gegeniiber dem -Provider Gewiéhr fiir die {ibertragene IT-Infra-
struktur zu leisten:

® Im Rahmen der Sachgewihr beschrinkt sich der Outsourcing-Beziiger hidufig darauf, die
ithm gegeniiber dem jeweiligen Lieferanten zustehenden Anspriiche auf den Provider zu
tibertragen. Falls keine I'T Due Diligence durchgefiihrt wurde, hat der Kunde allenfalls auch
zu gewihrleisten, dass Hard- und Software sich im Zeitpunkt des Ubergangs allgemein in
gutem Zustand befinden. Haufig schliesst der Outsourcing-Beziiger aber auch jede Gewihr-
leistung oder Haftung aus.®

' Art. 12 Abs. 2 URG.

HeusLEr/MATHYS, S. 159 f.; STRAUB, S. 232 f.; ebenso flir Deutschland FriTzemever/ScHocH, S. 797
Vgl. NEUENSCHWANDER, Vertragsgestaltung, S. 70.

NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 26; Aur bEr MAuR, S. 90.

FRrITZEMEYER/ScHoCH, S. 796.

® Ebenda, S. 796 f.

7 Vgl. NaGeL/MurpHY, S. 161.

8 StRAUB, S. 232.
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® Die Rechtsgewihr lautet meist darauf, dass die Beniitzung der Infrastruktur durch den Pro-
vider in dem fiir das Outsourcing erforderlichen Rahmen und Umfang keine Rechte Dritter
verletzt. Damit wird implizit auch zum Ausdruck gebracht, dass die erforderlichen Zustim-
mungen fiir die Ubertragung der IT-Infrastruktur vorliegen.'

* In Zusammenhang mit dem Ubergang von Vertragsverhiiltnissen verlangt der Provider
vom Kunden oft eine Zusicherung, dass sdmtliche Schulden (z.B. Lizenzgebiihren, Mitar-
beiterlohne) bis zum Zeitpunkt der Ubernahme durch den Kunden erfiillt wurden bzw. noch
werden.

3. Datenschutz und -sicherheit

a) Gesetzliche Grundlagen

Massgebliche Bestimmungen zu Datenschutz und -sicherheit finden sich vorab im Datenschutz-
gesetz des Bundes (DSQG), das per 1. Januar 2008 teilrevidiert wurde. Beim IT-Outsourcing
kantonaler und kommunaler Verwaltungen sind zudem die jeweils anwendbaren kantonalen
Datenschutzgesetze zu beachten.” Weitere Einschriankungen kann das IT-Outsourcing durch ge-
setzliche oder vertragliche Geheimhaltungsvorschriften erfahren, beispielsweise in Zusammen-
hang mit dem Bankgeheimnis.?

Aufsichtsbehérde
Aufsicht/ 2l LY
Bewilligung L (Aufsicht/
Bewilligung)
Outsourcing-
Bezliger
DSG
«<
_______ Outsourcing-
056) —— Provider

Datenschutz beim Outsourcing

' Vgl. 5/6.3.3 2.i) oben.
2 Vgl. dazu WEeer, Verwaltung.
3 Vgl. dazu 5/6.3.3 3.d) unten.

WEKA Verlag AG Informatikrecht
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Die Verantwortung fiir die Einhaltung des Datenschutzes bleibt in aller Regel beim Outsour-
cing-Beziiger. Mit der Auslagerung der IT-Infrastruktur geht somit keine Auslagerung der da-
tenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit einher.! Anders ist dies lediglich dort zu beurteilen,
wo der Provider Daten in autonomer Weise bearbeitet und etwa mit den Datensubjekten in
direktem Kontakt steht. Eine solche Konstellation konnte etwa auftreten bei einem weit rei-
chenden Business Process Outsourcing.? In diesen Fillen geht die Datenverantwortung auf den
Outsourcing-Provider tiber.?

Fiir den Outsourcing-Beziiger stellt sich die Frage, ob die Datenauslagerung als solche bereits
einen datenschutzrechtlich relevanten Akt darstellt. Durch das Outsourcing werden Perso-
nendaten Dritten zuginglich gemacht, womit grundsitzlich eine Bekanntgabe von Daten im
Sinne von Art. 3 Bst. f DSG und somit eine Datenbearbeitung gemiss Art. 3 Bst. e DSG vor-
liegt.* Auch die Datenauslagerung an eine Konzerngesellschaft stellt einen datenschutzrecht-
lich relevanten Vorgang dar.’ Bei besonders schiitzenswerten Personendaten oder Personlich-
keitsprofilen ist die Bekanntgabe an die Zustimmung der betroffenen Person oder an einen
Rechtfertigungsgrund gekniipft.® Uberdies besteht gegebenenfalls eine Pflicht zur Registrie-
rung der Datensammlung beim Eidgenossischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten
(EDOB).” Bei einem Daten-Outsourcing ins Ausland ist zusitzlich die Sonderbestimmung von
Art. 6 DSG zu beriicksichtigen.?

b)  Vertragliche Regelung

Gemaiss Art. 10a Abs. 1 Bst. a DSG kann die Bearbeitung von Personendaten einem Dritten
ibertragen werden, wenn der Auftraggeber dafiir sorgt, dass die Daten nur so bearbeitet werden,
wie er es selbst tun diirfte. Die oben erwédhnten Pflichten zur Einholung der Zustimmung der
betroffenen Person sowie allenfalls zur Registrierung entfallen unter diesen Voraussetzungen.’
Die Privilegierung erklart sich damit, dass die Datenauslagerung an einen Beauftragten nicht
als Bekanntgabe von Daten an Dritte im eigentlichen Sinne verstanden wird.'° Zur Absicherung
des Kunden empfiehlt sich hierbei, die Einhaltung des DSG und obiger Grundsitze durch

Birteru, S. 159; WeBeR, Haftungsgrundlagen, S. 134.

2 Vgl. 5/6.3.2 2.a) oben.

3 WALTER, S. 167; fur Deutschland SoBeING/BERNECKER, Betrieb, S. 2 f.
4 Ebenda.

RosentHAL, Datenschutz, S. 200 f.

6 Vgl. Art. 12 Abs. 2 Bst. ¢ DSG.

7 Art. 11a Abs. 3 DSG.

8 Vgl. dazu 5/6.3.3 3.c) unten.

RosenTHAL, Datenschutz, S. 203.

O \WALTER, S. 167; BrANDLI, Rz. 446 ff.
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den Provider vertraglich sicherzustellen. Im IT-Outsourcing-Vertrag sollte deshalb nament-
lich Folgendes festgehalten bzw. geregelt werden:!

Hinweis auf die einschlidgigen Bestimmungen des DSG.
Zusicherung des Outsourcing-Providers, die Bestimmungen des DSG einzuhalten.

Gewihrleistung der datenschutzrechtlichen Anspriiche von Datensubjekten, namentlich auf
Einsicht, Datenberichtigung oder -vernichtung. Gemiss Art. 8 Abs. 4 DSG bleibt der In-
haber der Datensammlung, also der Outsourcing-Beziiger, auskunftspflichtig, weshalb er
sich gegeniiber dem Provider vertraglich absichern muss.? Falls der Provider die Leistung
(z.B. wegen Zahlungsverzugs des Outsourcing-Beziigers) verweigern kann, lassen sich
Auskunftsrechte Dritter nicht mehr durchsetzen; deshalb empfiehlt sich, das Leistungsver-
weigerungsrecht vertraglich auszuschliessen.

Zustimmung des Outsourcing-Beziigers zum Beizug von Subakkordanten durch den Out-
sourcing-Provider.?

Zweckbindung der Datenbearbeitung durch den Outsourcing-Provider, ansonsten die Privi-
legierung geméss Art. 10a Abs. 1 DSG entfillt.*

Verpflichtung des Outsourcing-Providers, Mitarbeiter, Hilfspersonen und allféllig beigezo-
gene Dritte iiber die datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu informieren und zu deren
Beachtung anzuhalten. Erfolgt die Bearbeitung besonders schiitzenswerter Daten durch
Hilfspersonen des Providers, wird teilweise deren Einbindung in die funktionelle Hierarchie
des Outsourcing-Beziigers gefordert.’

Verpflichtung des Outsourcing-Providers zur Einhaltung anerkannter Sicherheits-
standards.®

Die vertragliche Festschreibung oben stehender Grundsitze ist Ausdruck der Pflicht des Out-
sourcing-Beziigers zur sorgfiltigen Instruktion und Uberwachung des Providers’ und stellt
Teil der Verpflichtung des Outsourcing-Beziigers gemiss Art. 10a Abs. 1 Bst. a DSG dar. Im
Weiteren dient sie dem Kunden auch dazu, sich im Falle der Unrechtmissigkeit der Datenbear-
beitung durch den Provider an diesem schadlos halten zu konnen.®

Vgl. auch die Aufzahlung bei WEeBer/WiLLi, S. 225.

Vgl. RosenTtHAL, Datenschutz, S. 212.

Ebenda, S. 206.

Ebenda, S. 213 f.

Vgl. Datenschutzbeauftragter Kanton Zirich, S. 14.

Ebenda, S. 13. Der Outsourcing-Bezliger hat sich darliber gemass Art. 10a Abs. 2 DSG zu vergewissern.
RosentHAL, Datenschutz, S. 209.

Vgl. WALTER, S. 167. Nach Ryser, Rz. 360 f., kann die Verletzung dieser Auflagen auch unternehmensstraf-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.

WEKA Verlag AG Informatikrecht
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c) Datenauslagerung ins Ausland

Bei einer Auslagerung von Daten ins Ausland ist Art. 6 DSG zu beachten. Demnach diirfen
Daten nicht ins Ausland bekannt gegeben werden, wenn dort ein angemessener Datenschutz
fehlt.! Weiter besteht bei einer Datenauslagerung ins Ausland unter Umstinden eine Informa-
tionspflicht an den EDOB.2

Der EDOB hat eine Liste derjenigen Staaten verdffentlicht, die iiber eine angemessene Daten-
schutzgesetzgebung verfiigen.’ Anders als in der Schweiz* finden viele ausldndische Daten-
schutzgesetzgebungen, so etwa zahlreiche Datenschutzgesetze der EU-Staaten, keine Anwen-
dung auf Daten juristischer Personen, weshalb diesbeziiglich eigentlich kein gleichwertiger
Schutz besteht. Auch die USA verfiigen nicht iiber einen gleichwertigen Datenschutz. Bei An-
wendung des zwischen der EU und den USA abgeschlossenen Safe-Harbour-Abkommens auf
den Datenempfinger in den USA geht der EDOB jedoch von einem ausreichenden Schutz
aus.’

Bei Fehlen einer angemessenen ausldndischen Regelung besteht wohl die Moglichkeit, die Zu-
stimmung der betroffenen Person zur Auslagerung der Daten ins Ausland einzuholen®, was
aber kaum praktikabel ist. Der Datenschutz kann deshalb auch durch eine sog. Vertragslosung
gewihrleistet werden.” Dabei wird ein dem inldndischen gleichwertiges Schutzniveau auf ver-
traglichem Wege zwischen Outsourcing-Beziiger und -Provider sichergestellt. Entsprechende
Klauseln kénnen in den Outsourcing- Vertrag aufgenommen oder gesondert vereinbart werden.
Mustervertrdge und Standardklauseln wurden unter anderem vom Europarat und von der EU
aufgestellt.?

d) Auslagerung von Bankkundendaten insbesondere

Erhohte Anforderungen gelten dort, wo spezifische Geheimhaltungspflichten zu beriicksich-
tigen sind. Daten liber finanzielle Verhiltnisse zdhlen zwar nicht zu den besonders schiitzens-
werten Daten im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG?, unterstehen jedoch dem Bankgeheimnis. Die
Eidgenossische Bankenkommission (EBK) hat in einem Rundschreiben die erhthten Anfor-
derungen an das Outsourcing bei Banken konkretisiert.'”

' Art. 6 Abs. 1 DSG.
Vgl. eingehend RosentHAL, Datenschutz, S. 218 f.

Aus der Liste folgt etwa, dass Indien als bedeutende IT-Offshoring-Destination nicht Gber einen ange-
messenen Datenschutz verfligt; vgl. dazu auch Wipmer/NaIR, S. 12 ff.

4 Vgl. Art. 3 Bst. b DSG.

5 vgl. die Angaben des EDOB unter http:/www.edoeb.admin.ch/themen/00794/00827/index.html?lang=de.
6 Vgl. Art. 6 Abs. 2 Bst. b DSG.

7 Vgl. Art. 6 Abs. 2 Bst. a DSG.

Vgl. die Materialien in der Bibliographie sowie die Angaben des EDOB unter http://www.edoeb.admin.
ch/themen/00794/00827/index.html?lang=de.

9 Basler Kommentar BeLseRr, Rz. 11 zu Art. 3 DSG.

0EBK, Rundschreiben 99/2: Auslagerung von Geschéftsbereichen (Outsourcing) vom 26. August 1999,
letzte Anderung am 29. Juni 2005.
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Nicht jede Auslagerung I'T-bezogener Titigkeiten fillt in den Geltungsbereich des Rundschrei-
bens:' So werden beispielsweise der Auftrag zur Softwareentwicklung, die Pflege von Software
oder die Wartung von Systemen vom Rundschreiben nicht erfasst.> Soweit das Rundschreiben
Anwendung findet, stellt es in verschiedenen Bereichen zusétzliche Anforderungen auf, die
bei der Gestaltung des Outsourcing-Vertrages relevant sind. Die folgende Auflistung gibt die
wichtigsten Punkte wieder:

Verpflichtung zu schriftlicher Information der Bankkunden tiber das Outsourcing;® es ist
umstritten, ob vor dem Outsourcing auch die Zustimmung des Bankkunden eingeholt wer-
den muss:*

Abschluss eines schriftlichen und klaren Vertrages iiber das Outsourcing;’

schriftliche Zustimmung des Outsourcing-Beziigers zum Subcontracting durch den Out-
sourcing-Provider;°

vertragliche Fixierung von Sicherheitsanforderungen und -dispositiv;’
vertragliche Unterstellung des Outsourcing-Providers unter das Bankgeheimnis;®

Verpflichtung des Outsourcing-Providers zum Aufbau von «Chinese Walls» bei einer Leis-
tungserbringung fiir verschiedene Outsourcing-Beziiger, was eine physische, raumliche und
personelle Abtrennung erfordert;’

vertragliche Zusicherung umfassender Einsichts- und Priifrechte durch den Outsourcing-
Provider zugunsten der internen und externen Revisionsstelle des Outsourcing-Beziigers
sowie der EBK;'°

Sicherstellung der Einhaltung des Bankgeheimnisses und des Datenschutzes nach schwei-
zerischem Recht (und nicht bloss eines angemessenen Schutzes gemiss Art. 6 Abs. 1 DSG)
bei einer Auslagerung von Daten ins Ausland sowie Gewidhrung einer Moglichkeit fiir den

Vgl. Stocker, S. 233 ff.
Vgl. Rundschreiben EBK, Anhang 1.
Ebenda, Rz. 37 ff.

Fur ein Zustimmungserfordernis SuTeRr, S. 7, sowie BERGER, S. 191 und 194; dagegen Stocker, S. 250 f.
sowie BrANDLI, Rz. 472 und 538.

Rundschreiben EBK, Rz. 51.
Ebenda, Rz. 21a.

Ebenda, Rz. 29.

Ebenda, Rz. 34.

Ebenda, Rz. 36.

0Ebenda, Rz, 40, 42 f. und 47.

WEKA Verlag AG Informatikrecht
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Kunden, die Vertragsverhiltnisse innerhalb einer angemessenen Frist und ohne Nachteile
abzubrechen;!

® Erbringung des ausdriicklichen Nachweises durch den Outsourcing-Beziiger, dass die Priif-
rechte gegeniiber dem Provider wahrgenommen und durchgesetzt werden konnen.?

Neuere Tendenzen gehen dahin, IT-Outsourcing-Provider im Finanzsektor einer Bewilligungs-
pflicht (z.B. Mindestkapitalanforderungen) und einer direkten Aufsicht zu unterstellen.?

4. Gewihrleistung, Haftung und Versicherung

a) Gewihrleistungs- und Haftungsmassstab

Beim IT-Outsourcing kann der Outsourcing-Beziiger vom Provider keine absolut fehlerfreie
Leistung (z.B. im Sinne einer jederzeitigen Systemverfiigbarkeit) verlangen.* Das Gesetz
kniipft im Rahmen der Gewihrleistung meist an den Massstab der Gebrauchstauglichkeit an.’
Diese Umschreibung hilft beim I'T-Outsourcing kaum weiter, da die Gebrauchstauglichkeit sich
stark nach den individuellen Bediirfnissen des Outsourcing-Beziigers richtet. Ein «iiblicher»
Gebrauch, an welchem die Vertragskonformitit der Leistungserbringung gemessen werden
konnte, ldsst sich daher kaum definieren. Stattdessen werden die spezifischen Anforderungen
des Outsourcing-Beziigers an die Leistungserbringung des Providers mittels Service Levels
definiert.® Ob der Provider die Leistungen vertragsgemaiss erbracht hat, beurteilt sich somit da-
nach, ob die in den SLAs festgeschriebenen Grenzwerte bzw. Toleranzen eingehalten wurden.

b) Schadenersatz, Konventionalstrafe und Bonus-Malus-Systeme

Rechtsfolgeseitig hat der Outsourcing-Beziiger im Gewihrleistungs- oder Haftungsfalle einen
Anspruch auf Ersatz des entstandenen Schadens. Beim IT-Outsourcing treten iiberwiegend mit-
telbare Vermogensschidden (z.B. als Folge von Betriebsunterbriichen oder in Form entgangenen
Gewinns) auf, deren Nachweis und Quantifizierung naturgemaiss sehr schwer féllt” und fiir wel-
che die Haftung meist ausgeschlossen oder beschrinkt wird.® Deshalb werden in Outsourcing-
Vertrigen meist alternative Formen der geldwerten Ersatzleistung vorgesehen, wobei zwei
Erscheinungsformen im Vordergrund stehen:

' Ebenda, Rz. 35 und 39.

2 Ebenda, Rz. 48 ff.

So z.B. in Luxemburg; vgl. World eBusiness Law Report vom 22. April 2003.
RosenTHAL, Haftungsfragen, S. 172.

5 Vgl. etwa Art. 197 Abs. 1 OR fiir den Kaufvertrag, Art. 256 Abs. 1 OR fiir die Miete.
6 Vgl. dazu 5/6.3.3 1.b) oben.

Vgl. WEeger, Outsourcing und Haftung, S. 85.

Gemass einem neueren Bundesgerichtsurteil (BGE 133 Il 257) wird der Begriff des unmittelbaren Scha-
dens erheblich ausgedehnt, womit tendenziell eine Haftungsverscharfung einher gehen durfte.
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® Zunichst kann fiir den Fall der Nichterreichung von Service Levels eine Konventionalstra-
fe im Sinne von Art. 160 ff. OR vereinbart werden. Die Abrede einer Konventionalstrafe hat
fiir den Outsourcing-Beziiger den Vorteil, dass kein konkret entstandener Schaden nachge-
wiesen werden muss. Aus Sicht des Providers erscheint eine Konventionalstrafe aber hdufig
als einseitig und undifferenziert. Sie kann in einer langfristigen, auf gegenseitiges Vertrauen
ausgerichteten Vertragsbeziehung einen Fremdkorper darstellen.

® Aus diesen Griinden werden anstelle von Konventionalstrafen vermehrt Bonus-Malus-Sys-
teme eingesetzt, bei denen nach dem Grad der Zielerreichung abgestufte Gutschriften bzw.
Belastungen ausgelost und meist iiber die Vergiitung abgerechnet werden. Bei der vertrag-
lichen Ausgestaltung eines solchen Systems ist darauf zu achten, dass der Anreiz zur ver-
tragsgemissen Leistungserbringung fiir den Provider wihrend der gesamten Messperiode
erhalten bleibt. Dies ist beispielsweise nicht der Fall, wenn die Zahlung eines Malus bereits
an die einmalige Unterschreitung eines Zielwerts wihrend der Messperiode ankniipft. Aus
Sicht des Outsourcing-Beziigers ist zu gewihrleisten, dass eine iiberdurchschnittliche und
damit einen Bonus begriindende Leistungserbringung durch den Provider einen effektiven
Nutzen oder Mehrwert darstellt.! Dies erscheint z.B. fraglich bei einer Unterschreitung der
vereinbarten Rechenzeit einer nichtlichen Stapelverarbeitung.

Bei der Abrede einer Konventionalstrafe oder Anwendung eines Bonus-Malus-Systems ist im
Weiteren das Verhéltnis zu Erfiillung und Schaden vertraglich zu regeln:

® Art. 160 Abs. 1 OR sieht vor, dass mangels anderer Abrede die Vertragserfiillung nicht
zusitzlich zur Konventionalstrafe gefordert werden kann. Beim IT-Outsourcing diirfte sich
eine nachtrédgliche Erfiillung in den meisten Fillen bereits aus praktischen Griinden eriibri-
gen. Unterschritt beispielsweise die Systemverfiigbarkeit wihrend einer Messperiode den
vereinbarten Grenzwert, kann dies nicht nachtrédglich «behoben» werden.

® In Bezug auf den erlittenen Schaden hilt Art. 161 Abs. 2 OR fest, dass der die Konventio-
nalstrafe {ibersteigende und nachweisbare Mehrbetrag eingefordert werden kann.> Die Kon-
ventionalstrafe selbst wird somit auf den Schaden angerechnet. Fiir Bonus-Malus-Systeme
besteht keine vergleichbare Regelung. Es empfiehlt sich, eine entsprechende Klausel in den
Outsourcing-Vertrag zu integrieren, beispielsweise durch Verweis auf die gesetzlichen Be-
stimmungen zur Konventionalstrafe.

c)  Ausschluss und Beschrinkung

Bei der Beurteilung des zuldssigen Umfangs einer Haftungsbeschrinkung ist vorab zu kla-
ren, ob auf den Outsourcing-Vertrag als Innominatkontrakt die Bestimmungen des Allgemeinen
Teils des OR oder eines besonderen gesetzlich geregelten Vertragstyps Anwendung finden. Nach
der allgemeinen Regelung kann die Haftung nur fiir leichte Fahrldssigkeit wegbedungen oder

T NAGEL/MURPHY, S. 166; BILLETER, Folie 18.
2 Vgl. GuroviTs KoHi, S. 114.
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beschrinkt werden', wihrend beim Kaufvertrag die Haftung auch fiir grobe Fahrlissigkeit weg-
bedungen werden kann.? Wegen der Schwierigkeit der Zuordnung zu einem vorherrschenden
Vertragstypus® sollten bei der Beurteilung dieser Frage nach hier vertretener Auffassung jeweils
die allgemeinen Bestimmungen Anwendung finden. Die Bedeutung der Unterscheidung wird
in der Praxis jedoch relativiert, da beim Einsatz von Hilfspersonen die Haftung auch nach den
allgemeinen Bestimmungen in weitergehendem Umfang ausgeschlossen werden kann.*

Weiter fragt sich, ob die Vereinbarung von Service Levels im Ergebnis eine iibermissige und
damit unzuldssige Beschrinkung der Gewihrleistung bzw. Haftung darstellt. Beispielsweise
kann eine durchschnittliche Systemverfiigbarkeit von 98% vereinbart werden; kommt es in der
Folge zu einem absichtlich oder grob fahrlédssig verursachten Ausfall, der die Systemverfiig-
barkeit um 1% reduziert, stellt sich die Frage nach den Rechtsfolgen. Sie wird {iberwiegend
dahingehend beantwortet, dass ein Ausfall innerhalb der Toleranzgrenzen schon gar keine Ver-
tragsverletzung bildet, womit sich Anschlussfragen nach der Haftung und deren Beschrinkung
eriibrigen.’

Fraglich ist, ob die Vereinbarung von Service Levels als Zusicherung zu qualifizieren ist.® Fiir
zugesicherte Eigenschaften konnen Gewéhrleistung und Haftung nach allgemeiner Auffassung
nicht wegbedungen oder beschrinkt werden.” Dies kann dort Probleme bereiten, wo die Nicht-
einhaltung von Service Levels nur eine betragsmaissig begrenzte Zahlung in Form von Konven-
tionalstrafe oder Malus auslosen soll.® In solchen Fillen wird empfohlen, eine klare Unterschei-
dung und Abstufung zwischen dem Leistungsniveau, das als Referenzwert fiir die Berechnung
von Konventionalstrafe bzw. Malus dient, und zugesicherten Eigenschaften vorzunehmen.

d) Beizug von Drittprodukten oder -leistungen

Hiufig wird der Outsourcing-Provider nicht im Stande sein, alle vertraglichen Leistungen selbst
zu erbringen; er wird daher Drittprodukte einsetzen und allenfalls auch Dienstleistungen von
Dritten beziehen («Double Outsourcing»’®). Die Gewihrleistungs- und Haftungssituation ist
dabei vertraglich eingehend zu regeln. Der Outsourcing-Provider tritt gegeniiber dem -Bezii-
ger hierbei meist als Generalunternehmer auf. Soweit er fiir die Erfiillung seiner vertraglichen

' Art. 100 Abs. 1 OR.

2 Art. 199 OR.

3 Vgl. dazu 5/6.3.2 3. oben.
4 Art. 101 Abs. 2 OR.

Vgl. RosenTHAL, Haftungsfragen, S. 172; Gurovits KoHLl, S. 113 f. Diese Auffassung kann zumindest kritisch
hinterfragt werden; denkbar ware ebenso, Service Levels einzig flr die Bemessung von Penalties anzu-
wenden, was die Haftung unberihrt liesse. Auf jeden Fall empfiehlt sich eine vertragliche Klarstellung.

6 Vgl. fiir den Kaufvertrag etwa Art. 197 Abs. 1 OR.
Vgl. WeBer, Haftungsgrundlagen, S. 138.

8 Vgl. dazu 5/6.3.3 4.b) oben.

 BiTTERLI, S. 157.
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Pflichten auf Produkte oder Leistungen Dritter zuriickgreifen muss, hat er fiir deren Verhalten
nach hier vertretener Meinung gemiss den allgemeinen Grundsitzen der Hilfspersonenhaf-
tung' einzustehen.?

Zur Beschrinkung des Risikos des Providers verweisen Outsourcing-Vertrdge hidufig auf die
Gewihrleistung und Haftung, die dem Provider aus den Vertrigen mit beigezogenen Dritten
zusteht. Fiir den Outsourcing-Beziiger befriedigt eine solche Regelung dann nicht, wenn das
«Double Outsourcing» fiir ithn nicht transparent gestaltet ist und von ihm nicht kontrolliert wer-
den kann.? Soweit der Outsourcing-Provider Gewéhrleistungs- und Haftungsbestimmungen
aus Drittvertragen zur Anwendung bringen mochte, sollte der Kunde sich daher vertraglich das
Recht vorbehalten, die Auswahl des Dritten und den Inhalt des Drittvertrages — namentlich in
Bezug auf Gewihrleistung und Haftung — zu genehmigen.

e) Hohere Gewalt

In Féllen hoherer Gewalt lautet die gesetzliche Regelung meist dahin, dass die gegenseitigen
Leistungspflichten sistiert werden.* Wiirde beispielsweise das Rechenzentrum des Outsour-
cing-Providers durch Feuer zerstort, wire er zur Leistungserbringung nicht mehr verpflichtet.
Im Outsourcing-Vertrag miissen fiir solche Fille Katastrophenszenarien vorgesehen werden.
Der Provider sollte vertraglich verpflichtet werden, bei Eintritt eines Falles hoherer Gewalt
das Notfallszenario zu befolgen und beispielsweise die Leistungen auf einem Ersatz-Rechen-
zentrum zu erbringen.® Auch sollte dem Outsourcing-Beziiger das Recht eingerdumt werden,
beim Ausfall des Providers infolge hoherer Gewalt auf einen alternativen Leistungserbringer
umzusteigen.®

f)  Versicherung

Mehr als die Hilfte der Outsourcing-Beziiger weiss offenbar nicht, ob und in welchem Umfang
der von ihnen ausgewihlte Provider eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen hat!” Der
Versicherungsfrage wird beim Abschluss von Outsourcing-Vertrigen damit offensichtlich un-
geniigende Beachtung geschenkt.

Bei der Beurteilung einer Versicherungsdeckung sollte zunichst geklart werden, welche Par-
tei besser geeignet ist, Risiken des IT-Outsourcing durch eine Versicherung abzudecken. Der
Outsourcing-Beziiger kann sich gegen Storungen des Betriebs infolge ausgefallener I'T-Sys-
teme durch Abschluss einer Betriebsunterbruchversicherung schiitzen. Jedoch sehen die ent-

' Art. 101 OR.

A.M. in Bezug auf Folgeschaden RosenTHAL, Haftungsfragen, S. 172.
3 BitTERL, S. 157

4 Vvgl. Art. 119 Abs. 1 OR.

Vgl. DIEFFENBACH.

6 NaGeL/MureHY, S. 169.

Swiss IT-Outsourcing Survey 2003, Folie 22.
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sprechenden Versicherungspolicen oft keine Deckung fiir den Fall vor, dass ein ausgelagerter
Geschiftsbereich den Betriebsunterbruch verursacht.! Vor diesem Hintergrund ist es sachge-
recht, das Risiko auf den Outsourcing-Provider zu iiberwilzen und diesen zum Abschluss einer
entsprechenden Berufshaftpflichtversicherung zu verpflichten. Bei einer Auslagerung der IT an
ein Konzernunternehmen ist zu beachten, dass Versicherungsanspriiche bei wirtschaftlicher
Verbindung zwischen schidigendem und geschiddigtem Unternehmen meist ausgeschlossen
sind.?

In den Outsourcing-Vertrag sollte eine Versicherungsklausel Eingang finden, die nicht nur ei-
ne generelle diesbeziigliche Verpflichtung des Outsourcing-Providers festhilt, sondern dariiber
hinaus ndheren Aufschluss iiber Umfang und Inhalt der vom Provider zu erlangenden Versi-
cherungsdeckung gibt. Dabei sind Eckpunkte wie gedeckte Schadensarten, Verschuldensgrade,
betragsmissige Bezifferung der Deckung, Hohe des Selbstbehalts und allféllige Versicherungs-
ausschliisse anzufiihren.’ Diese Eckpunkte sollten so definiert werden, dass sie mit Art und
Umfang der vom Provider vertraglich tibernommenen Haftung iibereinstimmen. Weiter emp-
fiehlt sich eine vertragliche Vereinbarung, dass der Outsourcing-Beziiger die Einhaltung der
Versicherungsbedingungen durch den Provider iiberpriifen kann. Zu denken ist beispielsweise
an den Beizug eines Sachverstindigen, der Einblick in die Versicherungsvertrige nehmen kann
und in allgemeiner Weise Auskunft iiber die Einhaltung der Versicherungsklausel gibt.

5. Change Management*

a) Problematik

Mit dem Outsourcing der IT-Infrastruktur wird eine langfristige vertragliche Beziehung ange-
bahnt, deren Bediirfnisse meist nicht von Beginn weg abschliessend definiert werden kdnnen.
Hinzu tritt, dass die Anforderungen namentlich des Outsourcing-Beziigers sich wihrend der
Vertragslaufzeit verdndern konnen.” Solche Verdnderungen konnen ihre Ursache in verschie-
denen Umsténden haben:®

¢ Als externe Griinde kommen beispielsweise veridnderte Marktbediirfnisse oder Konjunk-
turschwankungen in Betracht.

® Beiden internen Ursachen ist etwa an Kosteniiberlegungen zu denken, die fiir eine teilwei-
se Wiedereinlagerung der I'T-Infrastruktur sprechen konnen.

" BiTTeRL, S. 157

2 Lowmen, S. 3

3 Ebenda, S. 13 1.

4 Eingehend SossiNG, Rz. 567 ff.

5 Vgl. auch Aur ber Maur, S. 93.

6 Vgl. die Aufzdhlung bei ReuTTER, S. 60 ff.



Teil 5 / Vertragsverhaltnisse 21
Kapitel 6.3.3 / Informatikspezifische Vertragsverhaltnisse

Veridnderungen der beschriebenen Art miissen beriicksichtigt werden konnen, ohne das Schick-
sal des Outsourcing-Vertrages in Frage zu stellen. Dabei ist ein Ausgleich zwischen den sich
widerstrebenden Interessen nach Flexibilitdt und Kontinuitdt zu finden.! Im Folgenden wird
zunachst kurz die gesetzliche Konzeption beschrieben. Danach wird auf vertragliche Anpas-
sungsmechanismen eingegangen.

b)  Gesetzliche Konzeption

Wihrend der Betriebsphase stellt der Outsourcing-Vertrag ein Dauerschuldverhiltnis dar.? Ein-
vernehmliche Vertragsanpassungen konnen wihrend der Vertragslaufzeit jederzeit vorge-
nommen werden; wegen des beschriebenen Interessengegensatzes diirfte ein entsprechendes
Einvernehmen aber nicht immer leicht zu erzielen sein. Fehlendes Einvernehmen kann zu einer
Blockierung der Outsourcing-Beziehung fiihren.

Bei fehlendem Einvernehmen steht es zwar jeder Partei offen, einen auf unbestimmte Dauer
abgeschlossenen Outsourcing-Vertrag ordentlich zu kiindigen® und zugleich eine Offerte zur
Vertragsinderung zu unterbreiten. Eine solche «Anderungskiindigung» erscheint beim IT-
Outsourcing aber wenig sachgerecht: Einerseits fehlt ihr die erforderliche Flexibilitét; anderer-
seits setzt sich die kiindigende Partei verhandlungstaktisch erheblichem Druck aus.

Denkbar wire auch, dass diejenige Partei, die eine Vertragsanpassung wiinscht, sich auf einen
Grundlagenirrtum beruft.* In Bezug auf zukiinftige Umstidnde liegt ein massgeblicher Irrtum
aber nur dann vor, wenn die Parteien bei Vertragsabschluss davon ausgingen, die Umstinde
blieben in Zukunft unverdndert. Dies entspricht beim I'T-Outsourcing kaum der Realitit. Hinzu
kommt, dass die Rechtsfolge eines Grundlagenirrtums (Vertragsauthebung und- Riickabwick-
lung’) vorliegend nicht passt.

Zu priifen ist schliesslich, ob der Grundsatz der Vertragsanpassung an verinderte Verhalt-
nisse (clausula rebus sic stantibus) Anwendung findet. In Bezug auf externe Umstinde® diirften
die Voraussetzungen’, namentlich die fehlende Voraussehbarkeit im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses®, wohl erfiillt sein. Anderes beurteilt sich dies bei intern motivierten Verinderungen.
Rechtsfolgeseitig stellt sich zudem das Problem, dass die Modalititen der Vertragsanpassung
nicht geregelt sind und bei fehlender Einigung richterlichem Ermessen anheim gestellt wiren.

" Vgl. dazu 5/6.3.2 4. oben.

2 Vgl. dazu 5/6.3.2 3.a) oben.

Vgl. zur Beendigung des Outsourcing-Vertrages 5/6.3.3 6.a) unten.
4 Art. 24 Abs. 1 OR.

5 Art. 31 Abs. 1 OR.

6 Vgl. 5/6.3.3 5.a) oben.

Vgl. etwa INGEBORG ScHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, 4. Auflage 2006,
Rz. 35.06 ff.

8 Ebenda, Rz. 35.08.
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9)

Vertragliche Gestaltung

Da die gesetzlichen Mechanismen eine den Bediirfnissen beider Parteien gerecht werdende
Vertragsanpassung nicht ohne weiteres zulassen, sind die Vertragsparteien gut beraten, im Out-
sourcing-Vertrag selbst massgeschneiderte Regelungen fiir eine allfillige spatere Vertragsan-
passung vorzusehen. Dabei sollte auf folgende Punkte geachtet werden:

Generell empfiehlt es sich, eine Uberpriifung des Outsourcing-Vertrages («Review») in re-
gelmissigen Intervallen vorzusehen. Im Rahmen einer solchen Review konnen beide Par-
teien absehbare Verdnderungen ihrer Bediirfnisse kundtun, was eine friihzeitige Abstim-
mung ermdglicht. Dessen ungeachtet muss aber in dringlichen Fillen gewdhrleistet sein,
dass Anderungsantriige auch ausserhalb von Reviews eingebracht werden konnen.

Der Outsourcing-Vertrag sollte eine hinreichend lange Frist zur Ankiindigung von An-
derungen vorsehen. Dies gestattet es dem Vertragspartner, sich rechtzeitig auf die Verin-
derungen einzustellen und beispielsweise die eigenen Ressourcen entsprechend auf- oder
abzubauen. Eine Differenzierung der Ankiindigungsfristen nach dem Ausmass der Verinde-
rung ist sinnvoll.

Weiter sollte der Outsourcing-Vertrag die Griinde, die zu einer Vertragsanpassung fiihren
konnen, moglichst prizise und abschliessend umschreiben. Auf Seiten des Outsourcing-
Beziigers stehen die bereits erwidhnten externen und internen Umstinde im Vordergrund.
In Bezug auf den Outsourcing-Provider erscheint eine enge Umschreibung der Anderungs-
griinde (z.B. Unmoglichkeit, ausreichend qualifiziertes Personal zur Erbringung der Leis-
tung im bisherigen Umfang zu rekrutieren) sachgerecht.

Zur Flexibilisierung empfiehlt sich die Festlegung von Toleranzwerten und Bandbreiten,
die beispielsweise als prozentuale Abweichung vom bisherigen Leistungsumfang definiert
werden. Wihrend Verdnderungen innerhalb der Toleranzwerte den Outsourcing-Provider zur
Ubernahme der Vertragsanpassung verpflichten' (und unter Umstinden keine ausserordent-
lichen Kostenfolgen auslosen), kann bei Verdnderungen ausserhalb der Toleranzen eine dif-
ferenzierte Regelung vereinbart werden: So kann etwa dem Provider das Recht eingerdumt
werden, einen Ausbau des Leistungsumfangs (aus berechtigten Griinden) abzulehnen; bei
einem Leistungsabbau kann demgegeniiber vorgesehen werden, dass der Outsourcing-Be-
ziiger eine Abgeltung fiir die beim Provider bereits getiitigten Investitionen zu leisten hat.?

Zu beriicksichtigen sind nicht nur Leistungs-, sondern auch Preisdnderungen. Preisanpas-
sungsmechanismen sollten nicht starr ausgestaltet sein, sondern auf diejenigen Faktoren,
die eine Anpassung der Vergiitung rechtfertigen konnen (z.B. Preis- oder Lohnindex), aus-

" So REUTTER, S. 64.
2 Vgl. auch NEUENSCHWANDER, Aspekte, S. 27.
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gerichtet werden.! Zur Wahrung der Transparenz und Wettbewerbsfihigkeit der Preise sollte
der Outsourcing-Beziiger sich das Recht auf ein Benchmarking? ausbedingen.

6. Beendigung
a)  Ordentliche Beendigung

Die Beendigung einer bestehenden Outsourcing-Beziehung ist fiir beide involvierten Parteien
mit Umwiilzungen von betrichtlicher Tragweite verbunden. Der Outsourcing-Beziiger muss
sich meist nach einem neuen Provider umsehen bzw. die ausgelagerten Dienste wieder selbst
erbringen. Der Outsourcing-Provider steht bei Vertragsbeendigung héaufig vor dem Problem,
dass bestehende Ressourcen abgebaut oder anderweitig eingesetzt werden miissen; zudem stellt
sich die Frage nach der Amortisation getétigter Investitionen. Die Vertragsbeendigung sollte
daher fiir beide Seiten planbar sein und keine Uberraschungen in sich bergen.

Zunichst fragt sich, ob und inwieweit gesetzliche Bestimmungen die Dispositionsfreiheit der
Parteien im Rahmen der Vertragsbeendigung einschrianken. Im Vordergrund steht hierbei das je-
derzeitige Widerrufsrecht beim Auftrag, das vom Bundesgericht als zwingend angesehen wird.?
Fiir den Werkvertrag sieht Art. 377 OR ein Recht des Bestellers zur jederzeitigen Beendigung
vor. Die Anwendung dieser Bestimmungen auf den Outsourcing-Vertrag als Dauerschuldver-
héltnis wiirde zu sachfremden Ergebnissen fiihren.* Es wird hier deshalb die Auffassung ver-
treten, dass diese Regeln weder direkte noch analoge Anwendung finden sollten und jedenfalls
einer anders lautenden Parteiabrede nicht entgegenstehen konnen.® Die Parteien sollten frei
bleiben, die Beendigung des Outsourcing-Vertrages gemiss ihren spezifischen Bediirfnissen zu
gestalten.

Die Vereinbarung einer festen Vertragsdauer, mit deren Ablauf die vertragliche Beziehung
automatisch beendigt wird, tragt den Vorteil der Planbarkeit in sich. Sie ermoglicht, die neu
aufzubauende Outsourcing-Beziehung auf eine solide Grundlage zu stellen sowie die Outsour-
cing-Gebiihren iiber einen verniinftigen Zeitraum zu kalkulieren, und bietet dem Outsourcing-
Provider iiberdies Sicherheit, anfinglich getitigte Investitionen, die oft ein erhebliches Aus-
mass annehmen, wieder einbringen zu kénnen.

Bei Outsourcing-Vertrigen, die auf unbestimmte Dauer abgeschlossen wurden, empfiehlt
sich, die ordentliche Beendigung lediglich auf geeignet zu wihlende Termine zuzulassen. Als
geeigneter Termin kommt beispielsweise die Mitte eines Monats mit niedrigem Geschéftsvo-
lumen beim Outsourcing-Beziiger in Frage; eine Beendigung per Jahresende ist demgegeniiber
wegen aufwindiger Jahresendverarbeitungen oder Personalengpissen iiber die Feiertage oft

T Vgl. NAGEL/MURPHY, S. 164 f.

Eingehend HeusLer/MATHYS, S. 111 f, sowie NoLTe und BARTON.

3 Art. 404 OR; vgl. BGE 115 Il 464.

4 Vgl. Weger, Outsourcing und Haftung, S. 82; Aur ber Maur, S. 88 f.

5 GI.M. in Bezug auf Art. 377 OR Basler Kommentar ZiNbet/PuLver, Rz. 2 zu Art. 377 OR.
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problematisch. Auch ist eine hinreichend lange Ankiindigungsfrist vorzusehen. Die Frist sollte
so festgesetzt werden, dass sie dem Outsourcing-Beziiger den Transfer auf einen neuen Provi-
der bzw. das Insourcing ermdoglicht und den Provider in die Lage versetzt, entstehende Uberka-
pazititen abzubauen oder anderweitig einzusetzen.

b) Ausserordentliche Beendigung

Neben die ordentliche tritt die ausserordentliche Vertragsbeendigung, die von jeder Partei aus
wichtigen Griinden herbeigefiihrt werden kann. Fiir die Beurteilung der Wichtigkeit wird allge-
mein auf das Kriterium der Unzumutbarkeit abgestellt.! Die Anwendung dieses Kriteriums
steht letztlich in richterlichem Ermessen und ist mit entsprechend hoher Unsicherheit verbunden.
Daher empfiehlt sich fiir die Parteien, wichtige Griinde, die eine ausserordentliche Vertragsbe-
endigung rechtfertigen, moglichst abschliessend im Outsourcing-Vertrag festzuschreiben.?

Eine ausserordentliche Beendigung durch den Outsourcing-Beziiger diirfte jedenfalls in fol-
genden Fillen gerechtfertigt sein:

¢ Die Nichterreichung vereinbarter Service Levels bringt zunichst finanzielle Konse-
quenzen mit sich’, kann dariiber hinaus aber auch Anlass zur ausserordentlichen Vertrags-
beendigung geben. Jedoch sollte das Beendigungsrecht auf Félle wiederholter oder quali-
fizierter Nichterreichung von Service Levels beschrinkt sein, was im Outsourcing-Vertrag
bzw. SLA niher zu umschreiben ist.

® Als Grund fiir eine ausserordentliche Beendigung kommt auch die Verletzung vertrag-
licher Nebenpflichten durch den Outsourcing-Provider in Frage. Zu denken ist hierbei
etwa an den Verstoss gegen Geheimhaltungspflichten oder Sicherheitsbestimmungen. Der
Outsourcing-Vertrag sollte regeln, wann eine Verletzung von Nebenpflichten schwer genug
wiegt, um die ausserordentliche Vertragsauflosung zu rechtfertigen.

® Schliesslich kann sich die ausserordentliche Vertragsbeendigung aufgrund behérdlicher
Anordnungen aufdringen. Solche Anordnungen kénnen namentlich gegeniiber aufsichts-
pflichtigen Outsourcing-Beziigern ergehen. Beispielsweise kann die EBK verfiigen, das
Outsourcing mit einem spezifischen Provider zu beendigen.

Eine ausserordentliche Beendigung des Outsourcing-Vertrages durch den Provider ist nament-
lich bei folgenden Konstellationen denkbar:

® Der Outsourcing-Beziiger verweigert die erforderliche Mitwirkung und verunmdoglicht
damit die vertragsgemaisse Leistungserbringung durch den Provider.

T Vgl. fir den Mietvertrag etwa Art. 266g Abs. 1 OR.
2 NAGEL/MURPHY, S. 170
3 Vgl. dazu 5/6.3.3 4.b) oben.
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® Der Zahlungsverzug des Outsourcing-Beziigers diirfte die haufigste Beendigungsursache
fiir den Provider darstellen. Eine ausserordentliche Vertragsbeendigung erscheint dort an-
gebracht, wo der Verzug auf die Zahlungsunfihigkeit des Outsourcing-Beziigers schliessen
lasst.

Zur Verhinderung einer iibereilten, unreflektierten oder unter vorgeschobenem Grund erfol-
genden ausserordentlichen Beendigung sollten Abfederungsmechanismen in den Outsour-
cing-Vertrag integriert werden, wobei vor allem an eine schriftliche Abmahnung unter Frist-
ansetzung, eine Eskalationsprozedur' oder eine Hinterlegung bzw. Sicherstellung bestrittener
Forderungen zu denken ist.?

Falls wichtige Griinde fiir eine ausserordentliche Beendigung vorliegen, stellt sich die An-
schlussfrage nach deren Rechtsfolgen. Dabei kénnen die Modalitdten auf unterschiedliche
Weise vertraglich geregelt werden:

® Eine fristlose Beendigung der Vertragsbeziehung vermag vor dem Hintergrund der Plan-
barkeit in aller Regel den Interessen keiner Partei gerecht zu werden. Sie sollte daher nur als
Ultima Ratio vorgesehen werden.

® In den Vordergrund riickt damit die jederzeitige Beendigung unter Beachtung der ordent-
lichen Kiindigungsfrist. Sie ermoglicht einerseits eine vorzeitige Beendigung und respek-
tiert damit das Vorliegen wichtiger Griinde, ldsst andererseits aber hinreichend Zeit zum
Transfer der ausgelagerten Dienste. Als Variante dazu kann auch eine einseitige Flexibilisie-
rung der Kiindigungsfrist zugunsten derjenigen Partei vorgesehen werden, die nicht Anlass
zur ausserordentlichen Beendigung gegeben hat.

c) Riickfiihrung der IT-Infrastruktur

Im Rahmen der Vertragsbeendigung stellt sich auch die Frage nach der génzlichen oder teilwei-
sen Ubernahme der IT-Infrastruktur des Outsourcing-Providers durch den -Beziiger, wofiir sich
die Begriffe des «Backsourcing»® oder «Insourcing»* eingebiirgert haben. Eine solche Uber-
tragung findet meist dort statt, wo die IT-Infrastruktur urspriinglich vom Kunden iibernommen
oder vom Provider ausschliesslich fiir die Zwecke des Kunden angeschafft wurde. Im Outsour-
cing-Vertrag miissen folgende Punkte vereinbart werden:

® Grundsitzlich muss geregelt werden, inwieweit bzw. in welchen Fillen der Outsourcing-
Beziiger zur Ubernahme der IT-Infrastruktur berechtigt oder verpflichtet ist.

* Wird eine Ubertragung vereinbart, miissen auch die Einzelheiten und Modalititen niher
bestimmt werden, wobei sich dhnliche Fragen und Probleme wie bei der anfinglichen Uber-

L Vgl. naher HeusLEr/MATHYS, S. 278 ff.
2 Vgl. MaThys, Vertragsausstieg, S. 29 f.

3 ScHLAFL, S. XIII.
4 SoBBING, S. 13.
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nahme stellen.! Wichtig ist auch, dass die Kosten der zu iibernehmenden IT-Infrastruktur
zumindest dem Grundsatz nach geregelt werden, z.B. durch Vereinbarung eines Abschrei-
bungsmodus.?

® Besonderes Augenmerk ist auf solche Vertrige zu richten, die vom Outsourcing-Pro-
vider wihrend des Outsourcing-Betriebs mit Dritten abgeschlossen werden und die
riickzufiihrende IT-Infrastruktur betreffen. Der Outsourcing-Provider ist vertraglich zu
verpflichten, die spitere Ubertragbarkeit von ihm abgeschlossener Vertrige bzw. da-
raus fliessender Rechte und Pflichten auf den Outsourcing-Beziiger sicherzustellen;’
ansonsten besteht die Gefahr, dass das Backsourcing an der fehlenden Zustimmung des
Dritten scheitert.

® Vereinzelt, namentlich bei der Leistungserbringung fiir mehrere Outsourcing-Beziiger, pro-
fitiert der Provider beim Vertragsschluss mit Dritten von vorteilhaften Konditionen (bei-
spielsweise Mengenrabatte bei Lizenzvereinbarungen oder bessere Konditionen bei War-
tungsvertriagen). Falls solche Drittvertriage infolge des Backsourcing aufgespaltet werden,
miissen auch allfillige damit verbundene finanzielle Auswirkungen vertraglich geregelt
werden.

d) Transfer Assistance

Mit dem Outsourcing begibt sich der Outsourcing-Beziiger in grosse Abhingigkeit zum Pro-
vider. Bei Vertragsbeendigung wird es ihm kaum gelingen, die ausgelagerten Dienste ohne die
Unterstiitzung des Providers wieder zuriickzunehmen oder auf einen Drittprovider zu iibertra-
gen.* Die vom Outsourcing-Provider benétigte Unterstiitzung kann dabei etwa die Vornahme
von Systemanpassungen oder -konfigurationen, die Ubertragung der Daten oder den Transfer
von Know-how (beispielsweise durch Schulung des IT-Teams des Kunden oder eines Dritten)
betreffen.

Der Outsourcing-Vertrag muss sich auch zu diesen Fragen dussern.’

Generell sollte der Provider jedenfalls dann zur Erbringung von Unterstiitzungsleistungen ver-
pflichtet werden, wenn der Vertrag ordentlich beendigt wurde oder die ausserordentliche Be-
endigung nicht vom Outsourcing-Beziiger zu vertreten ist. Die vom Provider zu erbringenden
Unterstiitzungsleistungen miissen detailliert beschrieben werden.® Zu regeln sind namentlich

Dauer, Umfang und Entgelt sowie die Qualifikation der vom Provider einzusetzenden I'T-Fach-
kriéfte.

' Vgl. dazu 5/6.3.3 2 oben.

2 Straus, S. 239.

FRrITZEMEYER/ScHocH, S. 799.

4 NAGEL/MURPHY, S. 170

NEUENSCHWANDER, Vertragsgestaltung, S. 79.
BLosE/PEcHARDSCHECK, S. 790; Aur bErR MAUR, S. 94 f.
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5/6.3.4

Schlussbemerkung

Beim IT-Outsourcing handelt es sich um eine komplexe vertragliche Beziehung, die gesetzlich
nicht geregelt ist und — wegen der Vielfalt der Erscheinungsformen — auch keiner einheitlichen
Regelung zuginglich wire. Zur Liickenfiillung und Auslegung des Outsourcing-Vertrages kon-
nen teilweise die Bestimmungen der gesetzlich vorgesehenen Vertragstypen und teilweise die
Normen des Allgemeinen Teils des OR beigezogen werden. Letztlich bleiben aber viele Fra-

gen offen, welche die Parteien einvernehmlich regeln miissen, da das Gesetz keine geniigende
Handhabe bietet.

Bei der vertraglichen Ausgestaltung des I'T-Outsourcing sind die teils divergierenden Interessen
von Provider und Kunde zu beriicksichtigen. Zudem miissen die zwischen den Parteien getrof-
fenen Abreden mit diversen zwingenden Normen im Einklang stehen. Die Redaktion eines die-
sen Anforderungen geniigenden Outsourcing-Vertrages stellt deshalb eine Herausforderung
fiir jeden Vertragsjuristen dar.
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