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IT-RECHT

TRANSITION SERVICE AGREEMENTS

BEDEUTEND FUR WIRTSCHAFTLICHEN
ERFOLG EINER TRANSAKTION

Informationstechnologie (IT) ist in Unternehmen immer héufiger zentralisiert. Bei Unternehmensver-
auBerungen kann es fir den wirtschaftlichen Erfolg einer Transaktion entscheidend sein, mit dem
Verkéufer das Erbringen von [T-Leistungen zu vereinbaren.

erden Teile eines Unternehmens oder Unterneh-
Wmensverbandes verdufert, sind sie hiufig nicht

sofort unabhingig vom Verkiufer operabel, insbe-
sondere wenn der Verkiufer IT-Leistungen unternehmensweit
zentralisiert hat. Dann helfen Transition Service Agreements
(TSA), nach denen der Verkiufer fiir eine Ubergangsphase
IT-Leistungen an den Kiufer erbringt. Angesichts der Ange-
wiesenheit des tibertragenen Unternehmensteils auf diese
Leistungen, kann ein TSA entscheidende Bedeutung fiir den
wirtschaftlichen Erfolg einer Transaktion haben. Inhalt und
Umfang des TSA sollten daher frithzeitig, regelmifig schon
wihrend der Due Diligence, bedacht werden.

Fokus auf Leistungsbeschreibung im TSA

Zentrale Bedeutung hat die Beschreibung der nach dem
TSA zu erbringenden Leistungen. Schon im Rahmen der
Due Diligence sollte daher gepriift werden, welche bisher
unternehmensinternen Leistungen der Geschiftsbetrieb des
iibergehenden Unternehmensteils benétigt, die weder der
Kiufer noch ein Dienstleister nahtlos ibernehmen kann.
Darauf folgt die Analyse, ob es sinnvoll ist, dass der Kiufer die
Leistungen vom Verkiufer bezieht. Alternativ kann der interne
Dienstleistungsbereich an den Kiufer mitverkauft werden und
der Kiufer fiir eine Ubergangsphase Dienstleistungen an den
Verkiufer erbringen.

Schwierigkeiten bereitet die Leistungsbeschreibung, wenn
trotz Due Diligence nicht im Detail feststeht, welche Leis-
tungen fur den tibergehenden Unternehmensteil gebraucht
werden. Dann bietet sich eine generische Regelung an, wonach
der Verkiufer simtliche Dienstleistungen zu erbringen hat,
die fiir die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs des verduferten
Unternehmensteils erforderlich sind.

FuBangel fir die Leistungserbringung
Bei der Due Diligence und bei der Leistungsbeschreibung

sollte die Nutzung von Software und von gewerblichen Schutz-
rechten besonderes Augenmerk geniefen. Es kommt nicht
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selten vor, dass dem Verkiufer Nutzungsrechte fehlen, um die
gewiinschten Dienstleistungen an den Kiufer zu erbringen.
Dies kann zum Beispiel im Hinblick auf die genutzte Unter-
nehmenssoftware von SAP der Fall sein. Die einschligigen
Lizenzvertrige schliefen hiufig die Leistungserbringung an
Dritte aus, auch wenn sich die Nutzerzahl dabei nicht erhoht.
Ab dem Inhaberwechsel ist der verduflerte Unternehmensteil
in diesem Sinne Dritter, sodass die Leistungserbringung zu-
sitzliche Nutzungsrechte voraussetzt. Wird dies nicht bertick-
sichtigt, kann das weitreichende Folgen haben. Dem Kiufer
drohen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche. Dem
Verkiufer drohen dariiber hinaus vertragliche Konsequenzen,
zum Beispiel Strafzahlungen oder mit Aufwand verbundene
Audits durch den Lizenzgeber.

OrdnungsgemdiBe Leistungserbringung

Anders als bei einem herkémmlichen IT-Vertrag, ist die Er-
bringung von IT-Dienstleistungen fiir den Verkiufer eine
Aufgabe mit Listigkeitswert. Die Listigkeit ist besonders stark,
wenn fiir die Leistungen und die Bindung der Ressourcen des
Verkiufers nur Kosten erstattet werden. Fiir den Kiufer sind
ordnungsgemifle Leistungen dagegen essenziell, weil der
Leistungserbringer in der Ubergangsphase nicht austausch-
bar ist. Sonst tibliche Benchmarking-Regelungen beinhalten
meist ein lingeres Verfahren und sind zur Absicherung der
Kiufer-Interessen hiufig ungeeignet.

Als Motivation bieten sich daher vor allem zwei Instrumenta-
rien an: So kann ein Teil der Kaufpreiszahlung von der erfolg-
reichen Diensteerbringung in der Ubergangsphase abhingig
gemacht werden. Alternativ konnen Service Level mit spiir-
baren Vertragsstrafen bei Nichterfiillung vereinbart werden.
In diesem Bereich hat sich ein ,,Score Card“-Modell bewihrt:
Hier werden auf Basis einer historischen Betrachtung der
bisherigen (unternehmensinternen) Leistungen Vorgaben fiir
die Leistungserbringung in der Ubergangsphase entwickelt.
Dies setzt wieder die genaue Kenntnis des Kaufgegenstandes
voraus, weshalb auch dieser Aspekt bereits bei der Due Dili-
gence zu beachten ist.
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Schlieflich ist der Gesichtspunkt der Leistungsanreize im
Rahmen des Haftungsregimes zu berticksichtigen. Meist for-
dert der Verkiufer einen umfassenden Haftungsausschluss,
weil er die Leistungen zum Selbstkostenpreis erbringt. Hier
gilt es, die Verbindung zum Kaufvertrag herzustellen und
deutlich zu machen, dass die einem Haftungsfall zugrunde
liegenden Umstinde den Erfolg der gesamten Transaktion fiir
den Kiufer infrage stellen kénnen.

Kartellrechtliche Prifung

Auch das Kartellrecht kann zur Fuangel fiir ein TSA wer-
den. Kauft ein Wettbewerber einen Unternehmensteil, kann
ein lang laufender IT-Dienstleistungsvertrag den Tatbestand
eines Unternehmenszusammenschlusses erfiillen. So ist es
nicht ungewshnlich, dass IT-Dienstleistungen iiber drei oder
mebhr Jahre erbracht werden sollen, wenn es fiir den Kiufer
nicht lohnenswert ist, diese von Dritten zu beziehen oder
entsprechende Ressourcen selbst aufzubauen. Beliebt ist diese
Vorgehensweise bei Kiufern, die das Zielunternehmen mittel-
fristig weiterverduflern méchten. Der Aufbau von Ressourcen
auflerhalb des Kerngeschifts, wie IT-Dienstleistungen, wird
dann als stérend und unwirtschaftlich bewertet. Wenn dies be-
absichtigtist, sollte eine kartellrechtliche Bewertung erfolgen.
Dabei ist auch zu berticksichtigen, inwieweit der Verkiufer
uiber die Erbringung von IT-Dienstleistungen Kenntnis von
den Geschiftsgeheimnissen des Kiufers erlangen kann.

Datenschutz und Datensicherheit
Verarbeitet der Verkiufer fiir den verdufRerten Unternehmens-

teil personenbezogene Daten, empfiehlt sich die Vereinbarung
einer Auftragsdatenverarbeitung mit den relevanten Direk-

tions-, Informations- und Kontrollrechten. Zusitzlich ist es
wichtig, den Datenschutz, zum Beispiel fiir Kundenlisten, ver-
traglich abzusichern, etwa durch die Definition des Personen-
kreises mit Zugriffsberechtigung sowie eine Vertragsstrafe.

Umgang mit Meinungsverschiedenheiten

Aus Sicht des Kiufers diirfen Meinungsverschiedenheiten
iiber Umfang oder Qualitit der Leistungserbringung nicht zu
Verzogerungen fithren, weil auch dies den Erfolg der Transak-
tion gefihrden kann. Daher bietet sich eine Regelung im TSA
an, wonach der Verkiufer im Fall einer Meinungsverschie-
denheit die vom Kiufer geforderte, mégliche und zumutbare
Leistung zu erbringen hat und der Kiufer die dafiir geforderte,
angemessene Vergiitung zahlt. Die abschlieRende Klirung
der geschuldeten Leistung und Vergiitung erfolgt dann in
einem nachgelagerten Rechtsstreit (sofern sich die Parteien
nicht einigen kénnen). Hier bietet sich hiufig die Klirung in
einem Schiedsverfahren an.

Fazit: TSA frihzeitig und umfassend vereinbaren

IT-Leistungen fiir eine Ubergangsphase kénnen von zentraler
Bedeutung fiir das Gelingen einer Transaktion sein. Dies sollte
frithzeitig beriicksichtigt und in einem TSA abgebildet werden.
Besonders wichtig sind die Beschreibung der zu erbringenden
Leistungen, die Klirung der hierfiir erforderlichen Rechte, die
Sicherstellung der ordnungsgemifien Erfiillung, eine Rege-
lung fiir die Leistungserbringung im Fall von Meinungsver-
schiedenheiten iiber das Leistungsspektrum und die Sicherstel-
lung der Vorgaben des Datenschutzrechts. Unter Umstinden
ist zudem eine kartellrechtliche Bewertung geboten.

Dr. Wolfgang Freiherr Raitz von Frentz, Dr. Christian Masch
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