2. Kapitel
Formen, Auslagerungsbereiche (Tasks), Commercials

I. Formen

In der Outsourcing-Praxis haben sich verschiedene Formen und Auslagerungsbereiche 1
(engl. Task) herausgebildet. Um eine iibersichtliche Darstellung der Outsourcing-For-
men und deren Zusammenspiel mit den Auslagerungsbereichen zu bekommen, wird
im Folgenden eine (imaginire) horizontale und vertikale Betrachtungsweise in einem
Koordinatenkreuz verwendet (siche Abbildung 1).

Betrachtet man den Komplex des Outsourcings (z.T. auch als Managed Services 2
bezeichnet) auf einer horizontalen Achse, so wird man auf verschiedene Formen tref-
fen: Beim totalen bzw. strategischen Outsourcing (SO) wird die gesamte IT eines
Unternehmens ausgelagert. Das partielle bzw. selektive Outsourcing oder Outtasking
betrifft i.d.R. nur einzelne Teilbereiche. Aus der vertikalen Sicht werden die einzelnen
Auslagerungsbereiche betrachtet. Hierbei wird i.d.R. von unterschiedlichen Schichten
(Layern) der Auslagerung gesprochen. Nach dem Task-Layer-Modell' wird bei der
vertikalen Betrachtung zwischen der Schicht der IT-Infrastruktur, der IT-Prozesse
und der Geschiftsprozesse unterschieden. Durch die Anzahl (z.B. beim strategischen
Outsourcing oder Outtasking) und durch Art der einzelnen Auslagerungsbereiche
wird auch die Outsourcing-Form (Offshore oder BPO) maBgeblich entschieden.?

Legende: 1 1 : Formen
BPO = Business Process Outsourcing ' \
SO = Strategisches Outsourcing

5 Internes "\ ' ' N O\ i
Geschiftsprozesse Sourcing>> SO >> Offshor>> Outtaskmg> Insourcm>> BPO>
HR = Human Resource i

+ t t + + >
IT-Prozesse : : : Gesché’ftsprozesse : ‘

PM = Problem-Management
M = Incident-Management

‘UHDM PM ‘ 3‘UHD‘5

3 IT Prozesse 1

IT )nfrastruktur ‘

IT Infrastruktur : m
LAN = Local Area Network ‘
UHD = User Help Desk N |
RZ = Rechenzentrum !
Mail = Email System ‘ -

TK = Telekommunikation TK

Auslagerungsbereiche

Abb. 1: Formen und Auslagerungsbereiche

Die Form des Outsourcings spielt fiir die Gestaltung des Outsourcing-Projektes wie auch 3
fiir die Vertragsgestaltung eine erhebliche Rolle. So werden beim totalen bzw. strategi-

1 Siehe hierzu in diesem Kapitel unter Rn. 509 ff.
2 Vgl. Pallast in Kohler-Frost, Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, 2002, S. 162 ff.
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2 Formen, Auslagerungsbereiche (Tasks), Commercials

schen Outsourcing neben dem eigentlichen Outsourcing-Vertrag auch Kooperations- und
Joint Venture-Vertréige abgeschlossen. Die Betrachtung der Auslagerungsbereiche ist bei
der Vertragsgestaltung vor allem fiir die Leistungsbeschreibungen (Anzahl und Inhalt)
und die Service-Levels von Bedeutung. In der Praxis vermischen sich zum Teil die Gren-
zen zwischen Formen (horizontal) und Auslagerungsbereichen (vertikal: BPO und ASP/
SaaS)® bzw. es werden Leistungen auf dem Layer der IT-Infrastruktur mit Leistung auf
dem Layer der IT-Prozesse zusammen als ein Leistungspaket ausgelagert (sog. Bundled
http://www.cio.de/knowledgecenter/outsourcing/2309646/Outsourcing).* Als ein Beispiel
wire dabei das RZ-Hosting zu nennen, hierbei wird das RZ-Host als reine Infrastruktur-
leistung zur Verfiigung gestellt, wihrend ein Capacity-Management als IT-Prozess zur
Beurteilung der Speicherressourcen notwendigerweise mit ausgelagert werden muss.
Noch deutlicher wird das Outsourcing iiber die einzelnen Layer beim BPO, dort tiber-
nimmt der Provider nicht nur Leistungen auf den Layern der IT-Infrastruktur und IT-
Prozesse, sondern auch auf dem Layer der Geschiftsprozesse.

Durch die unterschiedlichen Anforderungen der Kunden an ein Outsourcing-Projekt
haben sich in der Praxis verschiedene organisatorische Formen des Outsourcings
gebildet. Dabei sagen die organisatorischen Formen des Outsourcings nur wenig darii-
ber aus, welche Auslagerungsbereiche (Task) tatsidchlich ausgelagert (outgesourct)
werden. Das folgende Kapitel erldutert die unterschiedlichen Outsourcing-Formen
und die verschiedenen Auslagerungsbereiche.

Die vier héufigsten organisatorischen Formen des Outsourcings sind:

— Internes Sourcing (Konzentration von IT-Services im Unternehmen)’
Konzerninternes Sourcing (Konzentration von IT-Service im Konzern)
Partielles Outsourcing/Outtasking

Strategisches Outsourcing

Totales Outsourcing
oder auch BPO

Partielles Outsourcing

Konzerninternes Sourcing

internes Sourcing

komplex

einfach

Anforderungen

ADbD. 2: Strategisches Outsourcing

3 So besteht beim Business Process Outsourcing (BPO) und beim ASP ein Systembruch bei der horizon-
talen und vertikalen Betrachtungsweise. BPO und ASP werden zwar als Formen des Outsourcings
betrachtet, klassifizieren sich aber iiber ihre Auslagerungsbereiche.

4 Mit Bundled http://www.cio.de/knowledgecenter/outsourcing/2309646/Outsourcing ist die Biindelung
verschiedener Outsourcing-Leistungen gemeint, siche Lixenfeld in CIO Magazin vom 22.1.2013.

5 Streng genommen ist die Konzentration von IT-Services keine Form des Outsourcings. Da sie aber
héufig eine notige Vorstufe zum Outsourcing ist, wird sie nachfolgend mitbetrachtet.
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Formen 2

Die Formen eines Outsourcing-Projekts konnen in ihrer Ausgestaltung und ihren
Anforderungen sehr unterschiedlich sein. Sind die Anforderungen bei der Zusam-
menfithrung der gesamten IT-Services im Unternehmen oder Konzern noch sehr ein-
fach gehalten, konnen die Anforderungen beim partiellen Outsourcing (Outtasking)
oder beim strategischen Outsourcing (Kurzform SO) an die beteiligten Personen und
Unternehmen doch sehr komplex sein (siche Abbildung 2).

Entsprechende Anforderungen sind auch an die potenziellen Provider zu stellen. Ist
ein relativ kleiner Anbieter noch in der Lage, einen gewissen Bereich der Informati-
onstechnologie in Form eines partiellen Outsourcings (Outtasking) lokal an einem
bestimmten Standort (z.B. Incident-Management) zu erbringen, so scheitert er mog-
licherweise bereits an der bundesweiten Serviceerbringung (sog. Field Service) und
der Einhaltung der Service-Levels, da er iiber keine Servicestiitzpunkte verfiigt.
Dariiber hinaus erscheint es fiir einen kleinen IT-Anbieter auch schwierig, die
gesamte Bandbreite des IT-Betriebs eines Unternehmens oder Konzerns zu tiiber-
nehmen. Bei einem groBen Provider erscheint auf den ersten Blick die Moglichkeit
wahrscheinlicher, den gesamten I'T-Betrieb eines Konzerns, der vielleicht sogar welt-
weit agiert, im Sinne eines totalen Outsourcings zu libernehmen. Aber auch dies
kann zeitweilig in den organisatorischen Abwicklungen zu einigen unbeantworteten
Fragen fiihren.

Fiir den Aufwand, die rechtlichen Fragen eines Outsourcing-Projekts in der Informati-
onstechnologie zu beantworten, gilt Entsprechendes. Ist der Aufwand fiir ein Outsour-
cing innerhalb eines Unternehmens oder eines Konzerns noch recht gering, so erfor-
dert ein partielles Outsourcing oder Outtasking einen schon groferen rechtlichen
Aufwand. EntschlieBt sich der Kunde zu einem totalen Outsourcing, so ist der Auf-
wand fiir die Beantwortung der rechtlichen Fragen schon erheblich.®

Natiirlich kann ein Outsourcing-Projekt auch scheitern. Folge eines solchen Scheiterns
eines Outsourcing-Projekts ist oft die Riickabwicklung des Outsourcing-Projekts. Der
Kunde ist danach bestrebt, den ausgelagerten IT-Betrieb wieder selbst zu betreiben.
Dieser Begriff wird als Insourcing bezeichnet.’

6

7

Neben den oben bereits erwéhnten organisatorischen Formen des IT-Outsourcings 10

gibt es noch folgende Sonderformen eines Outsourcing-Projekts:
— Business Process Outsourcing,

— Application Service Providing/Software as a Service und

— Offshore Outsourcing.

Alle diese Outsourcing-Formen unterliegen durch die engen Verbindungen zwischen 11

den Dienstleistern (Provider) und dem Kunden besonderen Gegebenheiten. Das
gewihlte Outsourcing-Modell sollte als eine auf Dauer angelegte, partnerschaftliche
Beziehung betrachtet werden,® denn schon in der Planungsphase muss auf komplexe
Zusammenhinge Riicksicht genommen werden, die sich {iber das gesamte Outsour-
cing-Projekt erstrecken. Dies zeigt sich im Besonderen bei ,totalen Outsourcing-
Projekten®, in denen der gesamte IT-Betrieb an einen Provider iibergeben wird.

6 Sommerlad in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2002, S.281 ff.

Wisskirchen/Kleinertz in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2002, S.181, 182.

8 Schrey in Bernhard/Lewandowski/Mann, Service-Level Management in der IT, 5. Aufl. 2004,
S.222.

~
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1. Konzentration von IT-Services

Die Konzentration von IT-Services kann in zwei Varianten unterschieden werden:
Einmal bei der Konzentration der IT-Services im Unternehmen, welches gern auch
als ,Internes Sourcing* bezeichnet wird, und einmal bei der Konzentration der IT-
Services im Konzern, welches auch als konzerninternes Sourcing bezeichnet wird.

a) Internes Sourcing (Konzentration von IT-Services im Unternehmen)

Wird als Dienstleister nicht ein externes Unternehmen, sondern eine, gegebenenfalls
als Profit Center organisierte, Fachabteilung (IT-Abteilung) zusammengezogen,
spricht man aufgrund des kompletten Verbleibs aller Funktionen im Unternehmen
nicht von einem Outsourcing’ sondern von einer Konzentration der IT-Services bzw.
von einem internen Sourcing.
Viele Unternehmen verfiigen heute iiber einen hohen Dezentralisierungsgrad ihrer
IT-Services. Dies stammt z.T. aus einer gewachsen Struktur oder durch M& A -Aktivi-
tiaten verschiedener Unternehmen oder der Angst vor zentralen Stabsabteilungen und
ihrem behoérdenhaften Denken. Hiufig mit dem Ergebnis:'
— lokal unterschiedlicher Ablidufe derselben Prozesse,
— heterogener Systemlandschaften,
— hohen Infrastrukturbedarfs,
— Bindung von Managementkapazititen fiir ,,Verwaltungs“-Prozesse anstelle von
,Entscheidungs®“-Prozessen.
Dies fithrt zwangsldufig zu ineffizienten Prozessen und Fehlallokation von Ressourcen. In
Verbindung mit dem steigenden Druck, die Kosten bei den IT-Services zu senken, werden
Uberlegungen angestellt, bestimmte dezentrale Personalprozesse (wieder) zusammenzule-
gen. Ziel ist es, durch die Zusammenlegung sowohl Synergien als auch Skaleneffekte zu nut-
zen und dadurch die Kosten zu reduzieren. Dies ist in der Organisationsentwicklung nichts
Neues, sondern entspricht dem Organisationskonzept der Zentralisierung. Dem positiven
Ziel der Kostensenkung durch Zentralisierung stehen jedoch bekannte Nachteile von Zent-
ralbereichen gegeniiber: Formalisierung und Regulierung der dezentralen Einheiten durch
eine funktionsorientierte Zentralstelle mit geringer Flexibilitidt bei unterschiedlichen
Bediirfnissen der selbststdndigen Gesellschaften. Geringe Motivation der Mitarbeiter in
Zentralbereichen, sowie haufig Abrechnung der Leistung iiber Umlagen oder wenig verur-
sachungsgerechte Verrechnungspreise sind oftmals ebenfalls zu beobachten.

Unternehmen Unternehmen

O
IT-Abteilun
NG

IT-Abteilung

Fachabteilung

SLA
Fachabteilung

SLA

IT-Abteilung

IT-Abteilung

Fachabteilung CIO Organisation

Shared Service Center

vor der Konzentration nach der Konzentration

ADbb. 3: Internes Sourcing

9 Bongard Outsourcing, Entscheidungen in der Informationsverarbeitung, 1998, S. 88.
10 Siehe Wisskirchen/Kleinertz in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2002, S.42.
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Hierzu werden die IT-Services in einem Unternehmen zu einer Fachabteilung (z.B. in
der Form eines Shared Service Centers) zusammengezogen und ggf. auch konsolidiert
und standardisiert. Unter einem Shared Service Center (SSC) wird die Zusammenfas-
sung gleicher Prozesse mehrerer Business Units in einem wirtschaftlich und/oder
rechtlich selbststdndigen Verantwortungsbereich zur Unterstiitzung mehrerer Organi-
sationseinheiten mit der Absicht, die Prozesse und den Ressourceneinsatz zu optimie-
ren, verstanden. SSC unterscheiden sich von verwandten Ansétzen, insbesondere dem
Outsourcing und der Zentralisierung, im Wesentlichen durch eine interne Kunden-
und Lieferantenbezichung.'!

Beim SSC-Ansatz werden z.B. Call Center/User Help Desk gebildet, welche nach dem
gleichen Ressourcenmuster ihre Leistungen anbieten wie ein externer Provider. Hier-
bei sollten Leistung- und Kostenaspekte systematisiert werden und auch die Flexibili-
tiat auf sich andernde Rahmenbedingungen als Bewertungsgrof3e einflieBen. Mit der
Zusammenlegung der Prozesse in ein Shared Service Center anstatt in einen Zentral-
bereich sollen die Nachteile von Zentralbereichen vermieden, gleichzeitig aber die
Vorteile der Kostenreduzierung realisiert werden. Die Abgrenzung zwischen einem
Shared Service Center und einer zentralisierten Abteilung liegt im Servicegedanken.
Wihrend in der Vergangenheit z.B. ein Sachbearbeiter einer zentralen Abteilung fiir
eine bestimmte Personengruppe zustdndig gewesen ist (Sachbearbeiter Mustermann
fiir A bis C), soll ein Shared Service Center nach zuvor definierten Service-Level-
Agreements (SLA) bzw. Operation-Level-Agreements (OLA) ihre Leistungen erbrin-
gen. Hierbei tritt das Shared Service Center intern wie ein externer Dienstleister auf
und organisiert sich auch so. Dabei ist der SSC-Ansatz natiirlich nicht nur auf IT-Ser-
vices beschrinkt, sondern kann auch in anderen Bereichen wie z.B. der Personalabtei-
lung (HR-Services) angewendet werden, welche dann als Shared Business Services
bezeichnet werden.?

Der Bertelsmann Konzern hat sich bewusst gegen den allgemeinen Trend des Outsour-
cings und fiir eine interne Losung entschieden. Danach wurden die IT-Infrastrukturen
und IT-Mitarbeiter der verschiedenen Tochterfirmen und Unternehmensbereiche
schrittweise in so genannten IT Shared Service Center (ISSC) zusammengefiihrt.
Nach Angaben von Bertelsmann sollten die SSC durch die verstdrkte Integration der
bisher fragmentierten IT-Landschaften erhebliche Effizienzsteigerungen, technischen
Fortschritt und Kosteneinsparungen in Héhe von 60 bis 90 Millionen EUR jihrlich
ermoglichen. Bertelsmann verspricht sich mit diesem Organisationsmodell die Fach-
kompetenz im Konzern zu halten und auf die Bediirfnisse der Firmen und Bereiche
auszurichten, ohne in deren operative Eigenstindigkeit einzugreifen."

Ein haufiger Vorwurf beim Betrieb eines SSCs ist, dass bestehende Probleme nicht
gelost, sondern nur zentralisiert werden. Weder das Know-how des einzelnen Mitar-
beiters noch der Wissenspool der gesamten IT verdndern sich. Auch die Prozesse wer-
den nicht zwangslaufig neu geordnet, so dass positive Auswirkungen auf Qualitdt und
Preise keineswegs sicher sind. Die Verdnderungen sind nicht nur auf Seiten der IT-
Mitarbeiter, sondern auch in den Fachbereichen wichtig. Um die Anforderungen in
den Geschiftsbereichen in Bahnen zu lenken, richten die Unternehmen in der Regel
eine Demand-Organisation ein. Im Shared Service Center gibt es mit der Supply-Ein-

11 Siehe Wisskirchen/Kleinertz in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2002, S. 189-199.
12 So z.B. Accenture http://www.accenture.de/static_pdf/outsourcing_broschuere_0802.pdf.
13 Computerwoche vom 18.10.2002.
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heit das Pendant dazu. Beide Einrichtungen einigen sich darauf, welche Leistungen
mit welchen SLAs und Preisen zur Verfiigung gestellt werden.'

Gleichwohl kann aber die Standardisierung und gleichzeitige Konsolidierung zum
SSC eine notwendige Vorstufe eines spateren Outsourcings sein. Insbesondere die
Bildung von Profit Centern ist sinnvoll, denn diese ermdglichen den Vergleich der
betriebseigenen Moglichkeiten und Kosten mit den Angeboten externer Dienstleis-
ter,” um in einer spiteren Make-or-Buy-Entscheidung zu priifen, in welchen Berei-
chen ein Outsourcing sinnvoll ist oder nicht.'®

Ein Merkmal des Shared Service Centers gegeniiber dem konzerninternen Outsour-
cing ist, dass ein SSC i.d.R keine Ambitionen im Drittmarktgeschift verfolgt und
seine Leistungen unternehmensweit in einer Organisation konzentriert. In grof3en
Konzernen sind die Servicezentralen weltweit aufgestellt, sodass sie einen 24/7-
Betrieb gewihrleisten konnen."

Bei der Zentralisierung und Konsolidierung der IT-Abteilungen in der Form eines
internen Sourcings (unternehmensinternen Outsourcings) ergeben sich keine relevan-
ten rechtlichen Fragen fiir ein IT-Outsourcing-Projekt.

b) Konzerninternes Sourcing: Konzentration der IT-Services in einem Spin-off/Carve Out

Wurden bei der Konzentration der IT-Services im Unternehmen die IT-Services eines
Unternehmens (internes Sourcing) zu einer Abteilung zusammengefasst, werden bei
der Konzentration der IT-Services im Konzern (konzerninternes Sourcing) nahezu
alle IT-Abteilungen des Konzerns in einem Tochterunternehmen (NewCo) sprich
einer IT-Service-Gesellschaft, meist einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG,"” aus-
gegriindet. Diese Ausgriindung bzw. die neu gegriindete IT-Service-Gesellschaft
(NewCo) des Kunden werden dann auch als ,,Spin-off* bezeichnet. Werden die IT-
Services eines Konzerns in eine IT-Service-Gesellschaft ausgegliedert, um diese
Unternehmen z.B. im Rahmen von strategischen Outsourcing-Deals gleich auf den
Provider zu tibertragen, so werden diese nicht als Spin-off, sondern als ,,Carve Out*
bezeichnet, wobei grundsétzlich mit Carve Outs auch Ausgriindungen von Unterneh-
mensteilen in eigenstédndige Firmen gemeint sind, um diesen Unternehmensteil eigen-
stindig an die Borse zu bringen oder zu verduB3ern. Typisches Beispiel war das Unter-
nehmen Infineon, welches aus der Siemens AG herausgelost wurde.'®

Bei Ausgriindungen (Spin-off) im Rahmen von Outsourcing-Projekten werden alle vorheri-
gen IT-Abteilungen in einer neuen Gesellschaft (NewCo) konzentriert und konsolidiert."”

14 Computerwoche vom 25.11.2009.

15 Bongard Outsourcing, Entscheidungen in der Informationsverarbeitung, 1998, S. 88.

16 Bei der Make-or-Buy-Entscheidung. im Unternehmen ist zu priifen, in wie weit der Fremdbezug in
Anspruch genommen werden kann. Es ist die Frage nach den Kernaufgaben zu beantworten und
es ist darauf zu achten, dass Outsourcing nicht nur ein Body-Leasing ist. Horchler in Kohler-Frost,
Outsourcing, 4. Aufl. 2002, S.143.

17 Hamann Outsourcing in Banken und Sparkassen, 1997, S.76.

18 Wortlich genommen heif3t ,,carve® zerschneiden, tranchieren. Diese Interpretation wiirde einen negati-
ven Beiklang haben. Die Firma wird ,,zerschnipfelt“ egal, wie z.B. die Mitarbeiter das empfinden. Carve
bedeutet aber auch Schnitzen - also Bildhauerarbeit leisten, Holz schnitzen. Dies wire die passende
Interpretation. Eine neue Unternehmenspersonlichkeit soll herausgeschnitzt werden und selbststindig
dastehen. Analoger Begriff ist spin-off. http://www.manalex.de/d/carve-out/carve-out.php.

19 Wisskirchen/Kleinertz in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2000, S. 181, 182; Bongard Outsourcing, Ent-
scheidungen in der Informationsverarbeitung, 1998, S.89; Schott in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl.
2000, S.181, 182.
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Die IT-Abteilungen konnen dabei aus der Holding (HoldCo), aus den einzelnen Operati-
ven Gesellschaften (OpCo) des Konzerns, aus Joint Ventrues mit anderen Unternehmen
(JV) und oder auch aus Minderheitsbeteiligungen (M Co) stammen. Da dieser Spin-off die
gleichen Merkmale aufweist, wie ein Outsourcing-Projekt mit einem fremden Provider,
jedoch keine Leistungen auf einen Konzernfremden ausgelagert werden, spricht man hier-
bei auch von einem internen Outsourcing bzw. von einem konzerninternen Sourcing-
Modell.

. o
Beteiligung 100 % HoldCo ‘

Beteiligung 100 % Beteiligung x % Beteiligung < 50 %
OpCo Joint Venture MCo
Ubertragung Ubertragung
Asset+Personal Asset+Personal

Ubertragung

Asset+Personal
NewCo
IT Service-Gesellschaft

Kunde |, ... __ Erbringung IT Services________i

aulerhalb
des Konzern

Abb. 4: Konzerninternes Sourcing

Der Konzern beauftragt nunmehr fiir Erbringung von IT-Services nicht mehr die eige-
nen IT-Abteilungen, sondern die eigene IT-Service-Gesellschaft (NewCo).” Hierbei
kann die NewCo auch in der Form eines Shared Service Centers (SSC) Leistungen fiir
den Konzern erbringen. Durch die Zentralisierung und Standardisierung der gesamten
IT-Services in einem Spin-off kommt es zu Synergieeffekten und auch beim Einkauf der
IT, bei der Personalverwaltung und beim Auftragsmanagement. Auch die Umsetzung
von weltweit giiltigen Konzernstrategien und Standards im Umfeld der Informations-
technologie (IT-Governance) gestaltet sich durch die Konzentration und Standardisie-
rung der gesamten IT-Services in einem Konzern erheblich einfacher und kann auf die-
sem Weg auch zu Kostenreduzierungen fiihren. Aufgabe des Konzern-CIOs ist es dann,
MafBnahmen zur Konsolidierung und zur Standardisierung der Konzern-Informations-
technologie zu ergreifen, um somit bereits vor einem konzernexternen Outsourcing
Kosten zu reduzieren. Eine Optimierung der Kostensituation wird hierbei gleicherma-
Ben aus der Optimierung aufgrund von Skalierungseffekten und dem Benchmarking

20 Staudacher in Kohler-Frost, Outsourcing, 4. Aufl. 2000, S.301.
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von Kosten und IT-Prozessen/IT-Infrastrukturen erwartet. Ferner kann durch den CIO
somit auch eine konzerneinheitliche IT-Governance eingefiihrt und iiberwacht werden.
Dariiber hinaus ist es moglich, dass das NewCo als IT-Service-Gesellschaft des Kon-
zerns auch Kunden auBerhalb des eigenen Konzerns gewinnen®' und somit ihren eige-
nen Beitrag dazu leisten kann, den Profit des Konzerns zu steigern. Beide Geschéftsbe-
reiche (Leistungserbringung fiir den Konzern und Drittgeschift) sollen an sich mog-
lichst profitabel sein, wobei eine Quersubventionierung aus dem Geschéft mit dem
Mutterkonzern, wenn {iberhaupt, nur in der Anfangsphase akzeptiert wird.?

Zuweilen wird das konzerninterne Sourcing-Modell und dass damit verbundene Spin-
off in eine IT-Service-Gesellschaft dazu genutzt, um einen konzernweiten CIO (Chief
Information Officer)® mit seiner entsprechenden Organisation zu etablieren. Hierbei
wird nicht nur ein konzernweiter CIO bestimmt, sondern der CIO wird gleichzeitig
auch Geschiftsfithrer der NewCo (IT-Service-Gesellschaft). Beispiele, bei denen der
Konzern-CIO auch gleichzeitig Geschiftsfiithrer der IT-Service-Gesellschaft ist, finden
sich bei der mg IT Services der IT-Service-Gesellschaft der mg technologies und bei
der TUI Infotec, der IT-Service-Gesellschaft des TUI Konzerns.

Dariiber hinaus muss auch die IT-Service-Gesellschaft IT-Services von fremden drit-
ten, i.d.R. IT Anbieter, einkaufen (sog. Subunternehmern). Diese IT-Services stellt
die IT-Service-Gesellschaft dann den Gesellschaften des Konzerns als ihre eigne Leis-
tung zur Verfiigung. Dies fiihrt in der Praxis z.T. zu Problemen, da sich die IT-Service-
Gesellschaft in einer sog. ,,Sand-Witch-Position* zwischen dem externen IT-Anbieter
und ihren konzern-internen Kunden befindet. Diese Sand-Witch-Position ist in dieser
Konstellation besonders herausgefordert, da die IT-Service-Gesellschaft immer noch
ein Unternehmen des Konzerns ist und daher viel schneller fiir die Fehler ihrer Sub-
unternehmen verantwortlich gemacht wird.

] HoldCo \

Beteiligung 100 % Beteiligung x % Beteiligung < 50 %
OpCo JV MCo
Erbringung
Erbringung IT-Services Erbringung
IT-Services IT-Services
Beteiligung 100 % NewCO
IT-Service-Gesellschaft

Erbringung IT-Services

IT-Anbieter

Abb.5: Konzerninternes Sourcing-Modell

21 Bongard Outsourcing, Entscheidungen in der Informationsverarbeitung, 1998, S.90.

22 Bernhard/Lewandowski/Mann in Service-Level Management in der IT, 5. Aufl. 2004, S.94.

23 Zur neuen Rolle des Chief Information Officers Stamm in Kohler-Frost, Allianzen und Partner-
schaften im IT-Outsourcing, 2002, S.35.
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aa) Rechtliche Betrachtung

Bei der NewCo der (IT-Service-Gesellschaft) handelt sich um ein abhingiges Unter-
nehmen i.S.d. §17 Abs.1 AktG, welches zwar ein rechtlich selbststindiges Unternehmen
ist, auf das aber ein anderes Unternehmen (herrschendes Unternehmen) unmittelbar
oder mittelbar einen herrschenden Einfluss nehmen kann. Bei dem herrschenden
Unternehmen handelt es sich regelméfig um die sog. Konzernmutter. Da i.d.R. das
herrschende und das beherrschte Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung ste-
hen, bilden diese verbundenen Unternehmen auch einen Konzern i.S.d. § 18 Abs. 1
AktG. Der Spin-off (Ausgliederung) des IT-Betriebs in die NewCo kann auf zwei
Wegen geschehen. Einerseits kann der Konzern die entsprechenden Assets und das Per-
sonal der Betriebsteile einzeln in eine NewCo tibertragen (sog. Asset Deal). Anderseits
kann der Konzern die Ausgliederung der Betriebsteile in eine NewCo nach Mal3gabe
des Umwandlungsgesetzes (UmwG) durchfiihren (sog. Share Deal).

(1) Spin-off durch Asset Transfer

Wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes® miissen sdmtliche Vermogensgegenstinde
(Assets) des Betriebsteils einzeln tibertragen werden, dabei sind zu iibertragenden
Wirtschaftsgiiter im Einzelnen zu individualisieren.” Es reicht nicht aus, den Betriebs-
teil pauschal zu bezeichnen.” Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz muss immer genau
beschreiben werden, welche Assets vom Kunden auf die NewCo iibergehen.”* Die
Ubertragung erfolgt grundsitzlich nach §§ 929 ff. BGB, bei Software nach § 34 Abs.3
UrhG und bei unbeweglichen Gegenstinden (z.B. das Gebdude des Rechenzentrums
etc.) in notarieller Form durch Auflassung und Eintragung ins Grundbuch. Dies
erfolgt im Wege eines Kauf- oder Ubertragungsvertrages (sog. Spin-off) zwischen dem
Konzern (und dessen einzelnen Gesellschaften) und der neuen IT-Service-Gesell-
schaft (NewCo).

Anstelle eines Kauf- oder Ubertragungsvertrages kann der Konzern auch im Wege
einer Sachgriindung das Asset in die neu gegriindete IT-Service-Gesellschaft
(NewCo) einbringen. Der Konzern muss dazu bei einer Sachgriindung aber besondere
gesetzliche Erfordernisse im Rahmen der Vorschriften zur Sicherung der Kapitalauf-
bringung beriicksichtigen.”” Daneben konnte der Konzern das Asset der Betriebsteile
auch im Wege der Miete nach §§ 535 ff. BGB oder Pacht nach §§ 581 ff. BGB zur Nut-
zung iiberlassen. Dies kann aber zur sog. Betriebsaufspaltung fiihren, bei der ggf. Son-
derprobleme zu beachten wiren.*®

Zu beriicksichtigen sind auch die arbeitsrechtlichen Fragen, die im Rahmen einer
Ubertragung in eine eigene Service-Gesellschaft auftreten. Da anzunehmen ist, dass
die Ubertragung der Assets und des Personals als ein Betriebsteil anzusehen sind, gel-
ten die entsprechenden Regelungen des § 613a BGB. Auf der anderen Seite wire es

24 BGH 11.5.1995 - IX ZR 170/94 = NJW 1995, 2348 (2350); ZIP 1995, 1078; MDR 1996, 135; WM
1995, 1394; BB 1995, 1500; DB 1995, 1804. Zur Individualisierung im Rahmen von Sicherungsver-
einbarungen.

25 BGH 11.5.1995 — IX ZR 170/94 = NJW 1995, 2348; ZIP 1995, 1078; MDR 1996, 135; WM 1995,
1394; BB 1995, 1500; DB 1995, 1804. Zur Individualisierung im Rahmen von Sicherungsvereinba-
rungen.

26 Carpier/Hanten in Hanten/Gorke/Ketessidis Outsourcing im Finanzsektor, 2011 Rn. 138.

27 Bei Sachgriindung einer GmbH nach dem GmbH-Gesetz siche: §§5 Abs.4,7 Abs.3, 8 Abs.1 Nrn. 4,
5,9, 9¢ Satz 2, 10 Abs. 5, 82 GmbHG.

28 Horchler Outsourcing, 1996, S. 114 ff.
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durchaus moglich, das Personal nicht auf die Service-Gesellschaft zu iibertragen, son-
dern diese lediglich der IT-Service-Gesellschaft auszuleihen. Dies wiirde ggf. dazu
fiihren, dass die arbeitsrechtlichen Fragen zunéchst einmal keine Relevanz hitten.
Eine weitere Frage ergibt sich aus der Sicht des Datenschutzes. Da es im Datenschutz
(noch) kein Konzernprivileg gibt,”” miisste die IT-Service-Gesellschaft, sofern sie per-
sonenbezogene Daten verarbeitet, als sog. Auftragsdatenverarbeiter seine Dienste fiir
den Konzern erbringen. Dies hat zur Folge, dass die IT-Service-Gesellschaft die
Anforderungen der Auftragsdatenverarbeitung nach § 11 BDSG i.V.m. §9 BDSG und
der Anlage 1 zum BDSG beriicksichtigen muss.

(2) Spin-off durch Share Transfer

Als Alternative zur Einzeliibertragung, besteht die Moglichkeit der Ubertragung nach
dem Umwandlungsgesetz (sog. Share Transfer). Mit dem Inkrafttreten des Umwand-
lungsgesetzes® wurde das Ausgliedern von Unternehmensteilen vereinfacht. Das
Umwandlungsgesetz ist unter anderem geschaffen worden, um die bis zu seinem
Inkrafttreten in zahlreichen verschiedenen Gesetzen verstreuten Regelungen zur
Umstrukturierung von Unternehmen zu vereinheitlichen, dabei neue Umwandlungs-
moglichkeiten zu schaffen und Liicken zu schlieBen und bei allem auch noch zum
Schutz der Glaubiger und Minderheitsgesellschafter bessere rechtliche Rahmenbedin-
gungen zu geben.*! Die Ubertragung im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge
nach dem Umwandlungsgesetz kann zur Einzeliibertragung eine einfachere Alterna-
tive sein, auch wenn z.B. die Spaltung nach § 123 UmwG verfahrenstechnisch aufwen-
diger ist als ein Asset-Deal.”? In den Anwendungsbereich des Umwandlungsgesetzes
fallen sdmtliche inlédndischen Kapitalgesellschaften und Personenhandelsgesellschaf-
ten. Auf Anstalten des offentlichen Rechts ist das Umwandlungsgesetz unmittelbar
nur eingeschriankt anwendbar. Umwandlungsfdahige Rechtstriager sind alle Personen-
handelsgesellschaften (0HG, KG) und Partnergesellschaften und alle Kapitalgesell-
schaften (GmbH, AG, KGaA und grundsitzlich auch die SE).”

Nach dem Umwandlungsgesetz sind folgende Umwandlungsméglichkeiten denkbar:
— Verschmelzung

Spaltung

Vermogensiibertragung

— Formwechsel

Der Kunde mochte seine IT-Abteilungen biindeln und in eine Tochtergesellschaft,
eine IT-Service-Gesellschaft iibertragen. Bei einem solchen Vorgehen kommt ledig-
lich die Spaltung nach § 123 UmwG in Betracht. Alle anderen Umwandlungsmoglich-
keiten erscheinen hierfiir nicht einschldgig. Eine Spaltung hat grundséitzlich den
Nachteil der gesetzlichen Nachhaftung fiir Verbindlichkeiten des iibertragenden
Rechtstragers, vgl. § 133 UmwG, und es besteht die Moglichkeit der etwaigen Ver-
pflichtung zur Nachsicherung nach § 22 UmwG. Diese vermeintlichen Risiken sind im
Rahmen des Vorgehens des konzerninternen Sourcings aber zu vernachldssigen, da
die ausgliederte IT-Service-Gesellschaft als NewCo sich weiterhin im Konzernver-

29 Kahl Deutscher Anwaltsspiegel, Jahrbuch 2011/2012, S. 61-64.

30 BGBI.I S.3210, ber. 19951 S.428.

31 Hamann in Outsourcing in Banken und Sparkassen, 1997, S. 80.

32 Carpier/Hanten in Hanten/Gorke/Ketessidis, Outsourcing im Finanzsektor, 2011, Rn. 94.
33 Lutter in Lutter/Hommelhoff, SE-Kommentar, 2008, Einl. SE-Vo Rn. 46.
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bund befindet und solange ein Beherrschungsvertrag nach §291 AktG zwischen der
NewCo und der Konzernmutter besteht, diese auch weiterhin fiir die NewCo haftet.

Das Umwandlungsgesetz unterteilt die Spaltung wiederum in die Aufspaltung nach
§123 Abs.1 UmwaG, in die Abspaltung nach § 123 Abs.2 UmwG und in die Ausgliede-
rung nach § 123 Abs.3 UmwG. Alle Formen der Spaltung haben den Vorteil, dass im
Wege der ,,partiellen Gesamtrechtsnachfolge” die entsprechenden Vermogenswerte
(Assets), Betriebe oder Betriebsteile nicht einzeln aufgefiihrt werden miissen.*

Fiir eine Verlagerung des Konzern-IT-Betriebes durch ein Spin-off auf die NewCo
kommt lediglich die Ausgliederung in Betracht. Die Ausgliederung i.S.d. § 123 Abs.3
UmwG ist die Ubertragung eines oder mehrerer Vermogensteile eines Rechtstriigers
auf eine oder mehrere tibernehmende Rechtstriager, wobei im Unterschied zur Auf-
spaltung der iibertragende Rechtstrager bestehen bleibt. Als Gegenleistung erhélt der
iibertragende Rechtstridger Anteile an dem iibernehmenden Rechtstréger.

Das Spaltungsverfahren ist sehr aufwendig. Es bedarf eines notariell beurkundeten
Spaltungs- und Ubernahmevertrages, der einen Monat vor Spaltungsbeschluss dem
Betriebsrat zur Verfiigung gestellt werden muss. Als Alternative zu diesen Vertriagen
kann auch ein Spaltungsplan mit gesetzlich festgelegtem Mindestinhalt, vgl. § 124
UmwG, dem Betriebsrat vorgelegt werden. In allen Féllen, in denen eine Spaltung
erfolgt, um eine Neugriindung durchzufiihren, ist immer ein Spaltungsplan im Unter-
schied zu einem Spaltungs- und Ubernahmevertrag erforderlich, weil im Unterschied
zu einer reinen Spaltung kein Vertragspartner besteht, mit dem ein Spaltungs- und
Ubernahmevertrag abgeschlossen werden kann.*

Bei der Spaltung zur Aufnahme wird die fragliche Ubertragung der Verméogensteile
gleichzeitig jeweils auf einen anderen bestehenden Rechtstriger iibertragen. Bei der
Spaltung zur Neugriindung wird die fragliche Ubertragung auf einen anderen (neu
gegriindeten) Rechtstriiger iibertragen.™

Die Anforderungen an den Spaltungs- und Ubernahme/Spaltungsplan sind in § 126
UmwG gesetzlich geregelt. Danach muss der Spaltungs- und Ubernahmevertrag oder
sein Entwurf mindestens folgende Angaben enthalten:

1. den Namen oder die Firma und den Sitz der an der Spaltung beteiligten Rechts-
tréger;

2. die Vereinbarung iiber die Ubertragung der Teile des Vermogens des iibertragen-
den Rechtstréigers jeweils als Gesamtheit gegen Gewidhrung von Anteilen oder Mit-
gliedschaften an den iibernehmenden Rechtstrigern;

3. bei Aufspaltung und Abspaltung das Umtauschverhiltnis der Anteile und gegebe-
nenfalls die Hohe der baren Zuzahlung oder Angaben iiber die Mitgliedschaft bei
den iibernehmenden Rechtstrigern;

4. bei Aufspaltung und Abspaltung die Einzelheiten fiir die Ubertragung der Anteile
der tibernehmenden Rechtstriager oder iiber den Erwerb der Mitgliedschaft bei den
iibernehmenden Rechtstriagern;

5. den Zeitpunkt, von dem an diese Anteile oder die Mitgliedschaft einen Anspruch
auf einen Anteil am Bilanzgewinn gewéhren, sowie alle Besonderheiten in Bezug
auf diesen Anspruch;

34 Carpier/Hanten in Hanten/Gorke/Ketessidis, Outsourcing im Finanzsektor, 2011, Rn. 94.
35 Hamann in Outsourcing in Banken und Sparkassen, 1997, S.85.
36 Picot Handbuch Mergers & Acquisitions, 2002, S.194, 195.
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6. den Zeitpunkt, von dem an die Handlungen des iibertragenden Rechtstragers als
fiir Rechnung jedes der iibernehmenden Rechtstriger vorgenommen gelten (Spal-
tungsstichtag);

7. die Rechte, welche die iibernehmenden Rechtstriger einzelnen Anteilsinhabern
sowie den Inhabern besonderer Rechte wie Anteile ohne Stimmrecht, Vorzugsak-
tien, Mehrstimmrechtsaktien, Schuldverschreibungen und Genussrechte gewéh-
ren, oder die fiir diese Personen vorgesechenen Maflnahmen;

8. jeden besonderen Vorteil, der einem Mitglied eines Vertretungsorgans oder eines
Aufsichtsorgans der an der Spaltung beteiligten Rechtstréger, einem geschaftsfiih-
renden Gesellschafter, einem Partner, einem Abschlusspriifer oder einem Spal-
tungspriifer gewéhrt wird;

9. die genaue Bezeichnung und Aufteilung der Gegenstidnde des Aktiv- und Passiv-
vermogens, die an jeden der iibernehmenden Rechtstrager tibertragen werden,
sowie der iibergehenden Betriebe und Betriebsteile unter Zuordnung zu den iiber-
nehmenden Rechtstrigern;

10. bei Aufspaltung und Abspaltung die Aufteilung der Anteile oder Mitgliedschaften
jedes der beteiligten Rechtstrager auf die Anteilsinhaber des {iibertragenden
Rechtstragers sowie den Mafstab fiir die Aufteilung;

11. die Folgen der Spaltung fiir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie die
insoweit vorgesehenen Maf3nahmen.

Die Regelungen konnen als sehr umfangreich angesehen werden, zur Erleichterung
der Praxis erlaubt der § 126 Abs.2 UmwG aber, dass bei der Bezeichnung der zu iiber-
tragenden Gegenstdnde auf Urkunden wie Bilanzen und Inventare Bezug genommen
werden kann, deren Inhalt eine Zuweisung des einzelnen Gegenstandes ermoglicht.”
Soweit fiir die Ubertragung von Gegenstinden im Falle der Einzelrechtsnachfolge in
den allgemeinen Vorschriften eine besondere Art der Bezeichnung bestimmt ist, sind
diese Regelungen auch fiir die Bezeichnung der Gegenstidnde des Aktiv- und Passiv-
vermogens (Absatz 1 Nr.9) anzuwenden. § 28 GBO ist zu beachten. Im Ubrigen kann
auf Urkunden wie Bilanzen und Inventare Bezug genommen werden, deren Inhalt
eine Zuweisung des einzelnen Gegenstandes ermoglicht; die Urkunden sind dem
Spaltungs- und Ubernahmevertrag als Anlagen beizufiigen. Solche Urkunden sind
dann gem. § 126 Abs.2 UmwG dem Spaltungs- und Ubernahmevertrag als Anlagen
beizufiigen.

Der Vertrag oder sein Entwurf ist geméafl § 126 Abs.3 UmwG spitestens einen Monat
vor dem Tag der Versammlung der Anteilsinhaber jedes beteiligten Rechtstriagers, die
gemdB § 125 UmwG in Verbindung mit § 13 Abs.1 UmwG tiber die Zustimmung zum
Spaltungs- und Ubernahmevertrag beschlieBen soll, dem zustindigen Betriebsrat die-
ses Rechtstrigers zuzuleiten. Den Vertragsparteien steht das Recht frei, iiber die vor-
genannten Mindestinhalte hinausgehende Regelungen zu vereinbaren.*®

GemaB §127 UmwaG ist von den Leistungsorganen jedes der beteiligten Unternehmen
ein Spaltungsbericht anzufertigen. Die Vertretungsorgane jedes der an der Spaltung
beteiligten Rechtstrager haben einen ausfiihrlichen schriftlichen Bericht zu erstatten,
in dem die Spaltung, der Vertrag oder sein Entwurf im Einzelnen und bei Aufspaltung
und Abspaltung insbesondere das Umtauschverhéltnis der Anteile oder die Angaben

37 Hamann Outsourcing in Banken und Sparkassen, 1997, S. 86.
38 Priester in Lutter Umwandlungsgesetz, 3. Aufl. 2004, § 126 Rn. 59.
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iiber die Mitgliedschaften bei den tibernehmenden Rechtstrigern, der Maf3stab fiir
ihre Aufteilung sowie die Hohe einer anzubietenden Barabfindung rechtlich und wirt-
schaftlich erldutert und begriindet werden (Spaltungsbericht); der Bericht kann von
den Vertretungsorganen auch gemeinsam erstattet werden. § 8 Abs.1 Satz 2 bis 4,
Abs. 2 und 3 ist entsprechend anzuwenden.

Gemail3 §127 Satz 2 .V.m. § 8 Abs.3 UmwG ist dieser durch — notariell zu beurkun-
dende - Verzichtserkldrungen der Anteilsinhaber aller beteiligten Rechtstrager ver-
meidbar sowie auch dann, wenn sich alle Anteile des iibertragenden Rechtstrégers in
der Hand des iibernehmenden Rechtstrdgers befinden. Ferner miissen folgende wei-
tere Schritte bedacht werden:

— Spaltungspriifung gem. § 125 i.V.m. §§ 9-12 UmwG?,

— Spaltungsbeschluss gem. § 125 i.V.m. § 13 UmwG,

— Sachgriindungsbericht nach dem GmbHG bei der Sachgriindung einer GmbH, vgl.
§138 UmwG,

— Die Spaltung muss gem. § 125 i.V.m. §§ 16, 17, 129 UmwG ins Handelsregister ein-
getragen werden®.

Fiir die Ausgliederung von Vermdgensteilen in eine Tochtergesellschaft gelten die allgemei-
nen Spaltungsvorschriften grundsétzlich entsprechend. Jedoch sieht das Gesetz bei einzel-
nen Anforderungen und Verfahrensschritten Erleichterungen vor, die die Ausgliederung im
Vergleich zur Abspaltungi.d.R. vereinfachen. So entfillt im Spaltungs- und Ubernahmever-
trag die Festlegung eines Umtauschverhiltnisses und der Einzelheiten der Anteilsiibertra-
gung und Aufteilung der iibernehmenden Gesellschaft, vgl. §126 Abs.1 Nrn.4, 5,10 UmwG,
da die Anteile ausschlieBlich dem {iibertragenden Rechtstréger selbst gewéhrt werden.
Ebenso entfillt die etwaige Verpflichtung zur Unterbreitung eines Barabfindungsangebo-
tes, vgl. §§29ff. UmwG. Entsprechend reduzieren sich die Ausfiihrungen im Spaltungsbe-
reich. Die Spaltungspriifung entfillt gem. § 125 Satz 2 UmwG ebenfalls.”

(3) Haftung

Gemil § 133 Abs.1 UmwG haften die bei der Spaltung beteiligten Rechtstrager als
Gesamtschuldner fiir die Verbindlichkeiten des iibertragenden Rechtstréigers, die vor
dem Wirksamwerden der Spaltung begriindet worden sind. Selbstverstdndlich bleiben
daneben die allgemeinen Haftungsbestimmungen wie die §§ 25, 26 und 28 HGB beste-
hen. Unter den Voraussetzungen des § 125 i.V.m. § 22 UmwG kann der Glaubiger
Sicherheitsleistungen fiir seinen Anspruch verlangen. Zur Sicherheitsleistung ist gem.
§133 Abs.1 Satz 2 2. Hs. UmwG allerdings nur der an der Spaltung beteiligte Rechts-
trager verpflichtet, gegen den sich der Anspruch richtet. Die Inhaber von Sonderrech-
ten in einem tibertragenden Rechtstriager werden durch §§ 125 i.V.m. §§23, 133 Abs.2
UmwG geschiitzt, da ihnen in dem iibernehmenden Rechtstriger gleichwertige
Rechte zu gewihren sind.” Dariiber hinaus sieht § 133 Abs.3 UmwG vor, dass diejeni-
gen Rechtstriger, denen die Verbindlichkeiten im Spaltungs- und Ubernahmevertrag
nicht zugewiesen worden sind, ebenfalls fiir die Verbindlichkeiten haften.*

39 Dies gilt gem. §125 UmwG nicht bei Ausgliederungsfillen, weil dort kein Austausch stattfindet.

40 Erst die Eintragung fiihrt zur Wirksamkeit der Spaltung.

41 Carpier/Hanten in Hanten/Gorke/Ketessidis, Outsourcing im Finanzsektor 2011 Rn. 138.

42 Siehe auch Hamann in Outsourcing in Banken und Sparkassen, 1997, S. 88.

43 Wenn sie vor Ablauf von 5 Jahren nach der Spaltung fillig sind und daraus Anspriiche gegen die
gerichtlich geltend gemacht worden sind.
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