Outsourcing

Strategien zur
Optimierung durch
Vermeidung

eines Betriebs-

uberganges

Rechtsanwalt Benno Ziegler, Miinchen

Outsourcing hat sich in den letzten
Jahren zu einer tragenden Siule der
Logistik entwickelt. Die Beschrin-
kung auf die Kernkompetenz des
Herstellers und der Kostendruck ma-
chen es fiir diesen attraktiv, Lager,
Distribution und Transporttatigkeiten
nach aufien zu vergeben. Dabei er-
wartet das outsourcende Unterneh-
men selbstverstiindlich eine Kosten-
reduzierung nach der Fremdvergabe.
Diese soll nicht zuletzt durch eine
Reduzierung des Faktors Arbeit er-
zielt werden. Dabei sind der Flexibi-
litit, beispielsweise im Bereich Ar-
beitszeit, Lohnniveau und Betriebs-
renten aufgrund des Verbotes der
Verschlechterung von Arbeitshedin-
gungen (§ 613a BGB) enge Grenzen
gesetzt. Tatsdchlich ist beim Vorlie-
gen eines Betriebsiiberganges ohne
Einvernehmen mit Mitarbeitern und
Betriebsrat die (notwendige) Verin-
derung nicht mdglich.

Ziel des Artikels ist es, Strategien
aufzuzeigen, wie durch tatsdchliche
und rechtliche Gestaltungsmaglich-
keiten das begriffliche Vorliegen ei-
nes Betriebsiiberganges vermieden
werden kann. Damit kann bereits die
Anwendbarkeit von § 613a BGB cin-
geschrinkt und gréBtmdogliche Flexi-
bilitiit geschaffen werden.

Ausgangsfall:

Das Konzernunternehmen A betreibt in
angemieteten Riumen das weltweite Er-
satzteillager fir das Hardwaregeschéft.
Im 12.000 m? groBen Lager werden

55 Mitarbeiter beschiftigt. Die Arbeit-
nehmer besitzen einen Betriebsrenten-
anspruch, der allein jahrliche Zufiihrun-
gen von € 200.000.- erfordert; tarifli-
ches Urlaubs- und Weihnachtsgeld kos-
ten € 500.000.-/Jahr. Es gilt ohne Flexi-
bilisierung die 35 h Woche. Die Be-
triebs-, Gesamtbetriebs- und Konzern-
betriebsvereinbarung umfassen nicht
weniger als 10 Leitzordner. Der drtliche
Betriebsrat sperrt sich gegen jede Verin-
derung der bestehenden Verhiltnisse.

Das Lager kann von A nicht mehr wirt-
schaftlich betrieben werden, aus fir-
menpolitischen Griinden scheut man
eine weitere Auseinandersetzung und
entscheidet sich fiir das Outsourcing,
wobei eine Kostenreduzierung von
mindestens € 400.000.- [jahrlich und
eine Flexibilisierung im Kundeninter-
esse erwartet werden.

Findet hier § 613a BGB Anwendung,
sind also die Voraussetzungen eines Be-
triebsiiberganges erfiillt, so sind alle
Regelungen 1:1 zu {ibernehmen.
Wegen des Verbots der verschlechtern-
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den Vereinbarungen ist selbst eine Ver-

einbarung mit Arbeitnehmern im ersten

Jahr nach dem Ubergang qua Gesetz

unwirksam (8§ 613a Abs. 1 BGB). Dabei

ist auch dem Irrglauben entgegenzutre-
ten, dass nach einem Jahr die Arbeits-
vertrage beliebig gedndert werden kén-
nen. Dies ist nur dann der Fall, wenn
die Mitarbeiter zustimmen, was bei ¢in-
schrankenden Arbeitsbedingungen
kaum der Fall sein dirfte. Die Fiille von

Betriebsvereinbarungen, die gelebt wer-

den miissten, ist schon rein praktisch

kaum umsetzbar. Lasst sich hingegen
ein Betriebsiibergang vermeiden, ist der

Dienstleister frei, das Betriebsratsman-

dat endet und keine der alten Vereinba-

rungen beschrankt die Flexibilitat:

1. Wie verlduft die juristische Grenzzie-
hung zwischen Betriebsiibergang
und Neubeginn?

2. Welche Handlungsspielrdume erge-
ben sich daraus fiir die Qutsourcing-
partner?

3. Wie sollte der Dienstleister bei der Um-
setzung des Outsourcing vorgehen?

1. Juristische Bedeutung
»Betriebsilibergang«

Das europdische Recht

Die Betriebsiibergangsrichtlinie der EU
aus dem Jahre 1977 verfolgt das Ziel,
Besitzstinde der Arbeitnehmer zu wah-
ren, wenn deren Betrieb den Arbeitge-
ber wechselt. Ohne jede Konkretisie-
rung war der Ausgang eines Rechts-
streits kaum kalkulierbar. So erlangte
die Kieler Putzfrau Christel Schmidt
zweifelhafte Berithmtheit: Als Ange-
stellte war sie fiir eine Stadtsparkassen-
filiale zusténdig. Als die Sparkasse die
Reinigungsarbeiten fremd vergab und-
Frau Schmidt kiindigte, erhob sie
Klage. SchlieBlich entschied der Euro-
péische Gerichtshof, dass das Putzen
einen Betriebsteil darstellen wiirde, da
die Funktion nicht weggefallen ware.
Die Kiindigung war unwirksam, das
Outsourcing gescheitert (EuGH vom
14.04.1994 - Rs C - 392/92). Der EU-
Gesetzgeber besserte nach. Der Betrieb
im Sinne der Richtlinie ist nun die wirt-
schaftliche Einheit als eine organisierte
Zusammenfassung von Ressourcen zur
Verfolgung einer wirtschaftlichen
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Haupt- oder Nebentitigkeit. Ubersetzt:
Eine bloBe Funktionsnachfolge, wie die
Neuvergabe eines Dienstleistungsauftra-
ges (Christel Schmidt) fiihrt nicht
(mehr) zu § 613a BGB; dies ist erst der
Fall, wenn eine Organisationseinheit
von Arbeitnehmern und Betriebsmitteln
tbertragen wird.

Aktuelle Rechtsprechung

Klarheit besteht insoweit, dass im Aus-
gangsfall § 613a BGB Anwendung fin-
det, wenn der Dienstleister den Betrieb
schlicht weiterfithrt, wie ihn das Unter-
nehmen A fiihrte. Dann édndert sich
auch juristisch nichts, Einsparungen
iber die Personalkosten scheiden aus.

Im Ubrigen stellt das Bundesarbeitsge-
richt zunéachst die Frage, ob die so ge-
nannte wirtschaftliche Einheit des Be-
triebes nach dem Inhaberwechsel ge-
wahrt bleibt. Zu priifen ist dabei, ob
die Verhiltnisse im Wesentlichen die
gleichen geblieben sind oder nicht. Da-
bei untersucht die Rechtsprechung ins-
besondere folgende Kriterien:

B Werden die wesentlichen Betriebs-
mittel weiterverwendet?

B Wird eine kritische Masse von Mitar-
beitern tibernommen?

M Bleibt der Kundenstamm identisch?
M Bleibt die Arbeitsorganisation gleich?

Betriehsmittel und -rdume

Gehen Betriebsmittel iiber, so wird
darin ein wesentliches Indiz fiir den
Betriebsiibergang gesehen. Ein Cate-
ringunternehmen tibernahm die
Raume einer Krankenhauskantine und

:“} lediglich die schon vorher benutzen

Einrichtungsgegenstiande, sowie das
Geschirr. Die Arbeitnehmer wurden
vom friitheren Betreiber gekiindigt.
Ohne Erfolg: Der Europiische Ge-
richtshof (EuGH vom 20.11.2003, AZ
C-340/01) verurteilte den neuen Cate-
rer zur Weiterbeschiftigung. Die Nut-
zung der Rdume und des Inventars
geniigen nach Auffassung der Richter
zur Wahrung der 1dentitdt und damit
flir § 613a BGB.

Ubernahime von Mitarbeitern

Die Ubernahme von Mitarbeitern fiihrt
nicht automatisch zu § 613a BGB.
Beim Outsourcing eines Hol- und
Bringdienstes fiir ein Krankenhaus ver-
neinte das BAG einen Betriebstibergang
trotz einer Quote von 75 % weiterbe-
schiftigten Arbeitnehmern (BAG vom
10.12.1998; AZ 8 AZR 676/97). Be-
grindet wurde dies mit der geringen
Qualifikation der Mitarbeiter und der
neuen Arbeitsorganisation. Dem gegen-
iber fiihrte bei einem Reinigungsauf-
trag die Quote von 85% zu § 613a
BGB (BAG vom 11.12.1987 - Az. 8 AZR
729/96). Grundsitzlich gilt, je qualifi-
zierter die Mitarbeiter sind, desto leich-
ter wird die Schwelle zu § 613a BGB
bei deren Ubernahme erreicht.

Ubernahme von Kundenbeziehungen
Eine Kaufhauskette schloss ihre Kun-
dendienstlabteilungen und beauftragte
ein Fremdunternehmen, die Reparatur-
leistungen zu erfiillen. Das BAG ver-
neint § 613a BGB, weil kein Personal
tibernommen worden sei und die Kun-
denbeziehungen nicht dauerhafter Na-
tur seien (BAG vom 22.01.1998, AZ 8
AZR 243/95).

Arbeitsorganisation

Ein Mitarbeiter einer Schuhmanufaktur
wehrte sich gegen seine Kiindigung,
weil der Betrieb durch ein anderes
Unternehmen fortgefiihrt werden
wiirde. Das BAG hat die Klage abge-
wiesen, denn es wiirden nun nicht
mehr Schuhe fiir den Einzelhandel,
sondern nur noch Musterschuhe herge-
stellt. Deshalb habe sich die Arbeitsor-
ganisation gedndert, § 613a BGB sei
nicht anwendbar (BAG, Urteil vom

16. Mai 2002 -8 AZR 319/01)

2. Gestaltungsspielrdume
zur Vermeidung des
»Betriebstiberganges«

Grundsatzliches

Die durch Einzelfille gepriagte Recht-
sprechung mag eine Grundlinie vermit-
teln, die Urteile wirken jedoch hiufig
sehr theoretisierend. Fiir die Praxis
kann die Vogelperspektive als Faustfor-
mel dienen: Vergleicht man die ur-




springliche und die neue betriehliche Einheit von oben und sind beide
im Wesentlichen austauschbar, so spricht vieles fur einen Betriebsiiber-
gang. Je gravierender die Unlerschiede in den Arbeitsbedingungen sind,
desto geringer, ist das Risiko, dass § 613a BGB gill.

Empfehlungen

Betriebsrdume

Arbeitet der Dienstleister in den gleichen Rdumen wie vor der Ausglie-
derung, so ist die Vermeidung von § 613a BGB zwar nicht génzlich
ausgeschlossen, das Risiko des Ausgangs arbeitsgerichtlicher Verfah-
ren, die of( erst nach mehreren Jahren enden, ist jedoch kaum kalku-
lierbar. Es sollte daher dringend versucht werden, einen neuen Stand-
ort zu suchen. 1st der Kunde, wie im Ausgangsfall, nicht ortsgebun-
den, so kann bei einer Verlagerung des Standortes um rund 100 km
die Problematik faktisch gel6st werden, Kaum cin Mitarbeiter wird
zum Wechsel bereit sein.

Mitarbeiter

Unter der Perspektive des Betricbsliberganges sollte nur dem
notwendigsten Teil der Mitarbeiter ein neuer Arbeitsvertrag angebo-
ten werden, also allenfalls den elementaren Knaw-how-Trédgern. Un-
ter dem Gesichtspunkt der Vermeidung von § 613a BGB ist jedoch
selbst dies nicht unproblematisch, weil nach der Rechtsprechung des
BAG die Ubernahme von Keypersonen cin wichtiges Indiz fiir § 613a
BGB ist. Dieses sozial wenig befriedigende Ergebnis ist die Konse-
quenz aus der vom Kunden geforderten Kosteneinsparung und der
weitreichenden Folgen, wenn die Schweile zu § 6132 BGB Gberschrit-
ien wird, OfC bietel es sich an, im Vorfeld des Quisourcingprojekts ei-
gene Arbeitnehmer im Betrieb einzusetzen, um das Know-how trans-
ferieren und vorhandene Keyplayer ersefzen zu kimnen.

Betricbsmittel

Neben den Regallagern und Flurforderfahrzeugen diirfte die EDV das
wesentliche Betriebsmittel darstellen. Hier wiire es wilnschenswert, ein
neues System aufzusetzen, denn im Arbeitsgerichtsprozess wird der
Arbeitnehmervertreter damit die Wahrung der betrieblichen ldentitét
hegrimden wollen. In jedem Fall sellte versucht werden, Modifikatio-
nen durchzufithren, um Gegenargumente zu sammelin.

Arbeitsorganisation

Itier steckt das wesentliche Ratiopotential und damit verbunden die
Maglichkeit, die betriebliche 1dentitdt wesentlich zu verdndern. Zeigt
sich, dass die betrieblichen Ablidufe unter Kostengesichtspunkten be-
reits optimiert sind, sollite dennoch diber eine Umorganisation nachge-
dacht werden. Andere Betriebsabldufe - die isoliert betrachtet teurer
sind - kénnen eine neue Arbeitsorganisation begrinden und damit
ficlfen, § 6132 BGB zu vermceiden. Damit witrde beispielsweise im
husgangsfall allein durch Wegfall von Urlaubs- und Weihnachtsgeld
vin Betrag von € 700.000.~ [Jahr frei.

B3ei der Abwigung sind zudem die Headquarterkosten zu beriicksichti-
sion, die durch die Umsetzung der Betriebsvercinbarungen anfallen wiir-
ifen, Es wird deshalb dringend empfohlen, die Arbeitsorganisation schliis-
sig zu dndern, Optimal st in diesem Zusammenhang bei der Lageritber-
nithme die Einfithrung eines Multi-User-Systems. Dadurch werden auf
der betrieblichen Seite Synergien und eine bessere Produktivitit geschaf-
{vnr und arbeitsrechtlich das Risiko § 613a BGB deutlich begrenzt.
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Die gewinntrdchtigen Bereiche der produzierenden In-
dustrie verlagern sich zunehmend ven der Fertigung in
Richtyng Service. Neben dem Verkauf einer technischen
Anlage, einer Maschine oder eines Gerdles selzen Unter-
nehmen mehr und mehr auf Umsatze, die aus Aftersales,
Wartung, Instandhaltung und dem Verkauf von Ersatz-
und Verschieifteilen resulticren. Damit Ersatzteilge-
schidft und Kundenbetreuung reibungslos und effizient
funktionieren, ist ein professionelles Produktdaten- urd
Informationsmanagement enabdingbar.

Jederzeit und iiberall die richtigen Informationen zur
Verfiigung zu haben, ist der Schliissel zu Kompetenz
und kundenorientiertem Service.

Die Ersatzteitkatalog-Software PARTS-PUBLISHER der
Firma Docware unterstiitzt die intelligente Bereitstel-
lung jederzeit aktuetler Produkt-, Service- und Ersatzteil-
informationen.

Sie hiindelt Informationen aus den verschiedensten Da-
tenquelien eines Unternehmens, bereitet diese auf, ver-
kniipft sie und bringt sie je nach Bedar! gedruckt, per (D
oder unter Finsatz mederner Internetlechnotegien dort-
hin, wo Sie benitigt werden. Grafiken, Explosionszeich-
nungen, Folos, Ersatzteillisten, Plane, Preise ~ alle in-
haite werden mil wenigen Mausklicks nach individueilen
Anforderungen zusammengestellt und als Ersatzteilka-
talog oder Service Informationssystem auf Papier oder
in elektronischer Form ausgegeben. Damit erméglicht
PARTS-PUBLISHER den Mitarbeitern eines Unterneh-
mens ebenso wie Kunden, Hindlern eder Partnern jeder-
zeit gezielten Zugriff auf alle fiir sie relevanten Produkt-,
Service- und Ersatzteilinformationen.

Ersatztell- und Serviceinformationen an jedem Ort, zu

jeder Zeit, auf jeder Hardware

% schnell und rationell immer akiuelle Informationen -
unabhangig von Zeit und Standort

i alle informationen in einer Hand und intelligent
verknlipft: Yechnische Produktinformationen, Preise,
Zelchnungen, Fotos, Wartungsanieitungen und Hand:
biicher sind interaktiv verbunden

# Bereitstellung der informationen viz Papler, CD-ROM,
BvVD, intranet, lnternet und wireless

B Zugriff auf aktyelle Informationen unabhingig von

Ort und Zeit via PC, Laplop oder mobilem Endgerdt

Biindelung verschiedener Dalenquelien in eiper

Datenbank

Verkniipflung von Informationen jeglicher Art {Stifck-

listen, Preise, Zeichnungen, Bilder, beschreibende

Dokumente, etc.)

% Integration von Dritt-Software, z.B, Diagnose-, Prill-
oder justage-Tools

¥ Integration in bestehende ERP/PPS Systeme (z.B.
SAP, Baan} moglich

% immer aktuelte Informationen ohne Medienbriiche
und ohne Redundanzen

&£
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Testen Sie die Ersatzteilkatalog-Software
PARTS-PUBLISHER kostenlos und mit
Ihren eigenen Daten.

Bestellen Sie die
kostenlose Test-CD unter:
www.docware.de eder
Tel. 0911/97759-0

pocware
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Kundenbeziehungen

Hier ist der Einfluss des Dienstleisters
begrenzt. Das outsourcende Unterneh-
men wird groBten Wert darauf legen,
dass der eigene Kunde von den betrieb-
lichen Verinderungen nach Maglichkeit
erst gar nichts erfahrt. Dennoch sollte
{iberlegt werden, ob nicht eine vertragli-
che Konstruktion gewahlt werden kann,
die hier Angriffsflachen unter dem Ge-
sichtspunkt § 613a BGB vermeidet.

3. Umsetzung des OQutsourcings
durch den Dienstleister

Verhalten in der Ausschreibung

Die Ausschreibungsphase ist unter zwei
Gesichtspunkten problematisch. Zum
einen fehlen regelmiBig detaillierte
Kenntnisse von der outzusourcenden
betrieblichen Einheit, zum anderen
versucht der Kunde im Rahmen der
Vertragsverhandlungen gerne den
Dienstleister auf sein urspringliches
Angebot festzulegen. Es sollte deshalb
unbedingt auf ausreichende Informa-
tionen und wenigstens einer Betriebs-
besichtigung bestanden werden.

In dieser Phase ist es auch regelmaBig
zu frih, die Kosten bei der Bejahung
von § 613a BGB, gerade in Hinblick
auf den dann notwendigen Overhead
(Ausgangsfall: 10 Aktenordner mit Be-
triebsvereinbarungen (!)) kalkulieren
zu kénnen. Es empfiehlt sich daher
dringend, dem Kunden ein geteiltes
Angebot zu unterbreiten: Zum einen
die Kosten ohne die Folgen des § 613a
BGB, zum anderen mit den Konse-
quenzen eines Betriebsiiberganges
(sog. »Kosten + § 613a BGB-Ange-
bot«). Dadurch kénnen dem Kunden
die Einsparpotentiale transparent ge-
macht werden.

Da in der Darstellung zur Vermeidung
von § 613a BGB im konkreten Fall
das Geschiftsmodell des Dienstleisters
steckt, sollte nach Mdglichkeit eine
Geheimhaltungsregelung getroffen
werden; optimal ware eine umfas-
sende Schutzklausel, die aber schwer
durchsetzbar sein dirfte. Scheitert
eine wesentliche Umstrukturierung
auf Grund von Widerstinden beim
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Kunden, ist bereits frihzeitig klarge-
stellt, dass dieses Risiko nicht den
Dienstleister treffen soll.

Letter of intend

Die Outsourcingparteien legen hier
ihre grundsitzliche Einigung nieder
und kldren, welche Schritte abzuarbei-
ten sind, bis es zur Vertragsunter-
schrift kommt. Der Dienstleister sollte
sich hier das Recht einrdumen lassen,
nicht nur die derzeit rechtlichen
Grundlagen der Arbeitsverhiltnisse
einsehen zu diirfen, sondern insheson-
dere die betrieblichen Abldufe auf
Herz und Nieren prifen zu kdnnen.
Nur so kann eine verldssliche Aussage
getroffen werden, ob § 613a BGB ver-
mieden werden kann oder nicht.

Betriebspriifung (due diligence)

In dieser Phase miissen unbedingt die
Arbeitsabldufe analysiert werden, am Be-
sten tritt man mit einem detaillierten
Fragenkatalog an den Kunden heran.
Aufgrund der hohen Kosten der Unter-
nehmenspriifung sollte versucht werden,
bei Scheitern des Projekts aus Griinden,
die der Kunde zu vertreten hat, diesen
daran zu beteiligen. Auch kann es sich
anbieten, eine Pauschale als sog. »§ 613a
BGB - Check« zu verkaufen. In jedem
Fall darf der Dienstleister die hier anfal-
lenden Kosten bei seiner internen Kalku-
lation nicht vernachldssigen.

Outsourcingvertrag

Es wiirde zu weit fithren, hier eine
exakte Vertragsstruktur zu skizzieren.

. Wesentlich ist es fiir den Dienstleister
“unter dem Gesichtspunkt von § 613a

BGB, den Kunden zu Mitwirkungsmab-
nahmen zu verpflichten, die einen Be-
triebsiibergang vermeiden. Dem Kun-
den muss hier klar gemacht werden,
dass er das gemeinsam erarbeitete Kon-
zept konsequent gegentiber Betriebsrat
und Arbeitnehmer umsetzen muss, weil
das Projekt ansonsten von vorneherein
zum Scheitern verurteilt ist. In jedem
Fall sind Regelungen zu treffen, wenn
die Arbeitsgerichte dennoch einen Be-

triebsiibergang bejahen sollten. Hier
sollte versucht werden, das Risiko auf
den Kunden zu verlagern, denn schlieB-
lich wurden hier die Grundlagen fiir die
hohen Kosten geschaffen.

Im Ausgangsfall war es nicht moglich,
mit dem Betriebsrat eine freiwillige
Veranderung der bestehenden Verhilt-
nisse zu erreichen. Das Outsourcing
macht hier deshalb nur Sinn, wenn ein
Betriebsiibergang vermieden werden
kann. Die Konflikte mit dem Betriebsrat
und die Masse an Betriebsvereinbarun-
gen machen es dem Dienstleister mit
einer schlanken Struktur unmaglich,
hier kostendeckend zu arbeiten.

Der dafiir notwendige Overhead mag
bei einem Global Player vorhanden
sein, nicht jedoch bei einem mittelstén-
dischen Logistikdienstleister. Eine Kos-
tenreduzierung kann daher nur dauer-
haft erreicht werden, wenn § 613a BGB
nicht eingreift. Betriebswirtschaftliche
und juristische Fragestellungen gehen
hier ineinander tiber und sind unbe-
dingt vor Vertragsunterzeichnung zu
kldren. Die Freude {iber einen umsatz-
starken Vertrag ist schon zu oft der Er-
niichterung tGber unvorhergesehene
Kosten und ein defizitdres Projekt ge-
wichen. Mit der richtigen Vorbereitung
und entsprechendem Vertragsmanage-
ment kénnen die Grundlagen fiir einen
Erfolg gelegt werden.
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