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Einfiihrung

Patrick Sinewe

1.1 Vor- und Nachteile einer steuerrechtlichen
Unternehmensanalyse

Eine steuerrechtliche Unternehmensanalyse (,,Tax Due Diligence™) hat sowohl fiir den
Verkidufer als auch fiir den potenziellen Kdufer wesentliche Vorteile, wobei gerade dem
Verkdufer bewusst sein muss, dass im Rahmen der Unternehmensanalyse auch nega-
tive wirtschaftliche Begleiterscheinungen erkennbar werden. Nicht selten fiihrt eine Due
Diligence dazu, dass sich eine angedachte Transaktion wegen hierbei zutage getretener
Risiken zerschlégt.

Aus Sicht des Verkdufers ist ein moglicher Vorteil der Tax Due Diligence, dass
die steuerrechtliche Haftung fiir Vorginge vor dem Verkauf im Unternehmenskaufver-
tragweitestgehend ausgeschlossen oder jedenfalls beschrinkt werden kann. Schlieflich
wurde potenziellen Kéufern zuvor ausreichend Gelegenheit gegeben, das Unternehmen
auf Risiken zu priifen.

Dem Kiufer dient die Tax Due Diligence als Basis fiir die Kaufpreisfindung und
die Bestimmung des notwendigen Gewihrleistungen- und Garantiekatalogs. Fiir die Lei-
tungsorgane des potenziellen Kdufers kommt hinzu, dass nach dem Erwerb auftretende
Risiken bei unterlassener Tax Due Diligence gegebenenfalls zur personlichen Haftung

fiihren konnen.2

1 Rasner, WM 20006, 1425; Knauer/Hermann/Wagener, WPg 2017, 1274.
2 Rittmeister, M&A Review 2008, 578.
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2 P. Sinewe

Die Uberpriifung eines Unternehmens unter Einsatz von Beratergruppen fiihrt aller-
dings hédufig zu Unruhe im Zielunternehmen. Zudem ist mit jeder Due Diligence eine
Offenlegung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen verbunden, die nur bedingt iiber
Vertraulichkeitsvereinbarungen rechtssicher geschiitzt werden konnen?. Verkiuferseitig
ist daher zu iiberlegen, bestimmte sensible Unternehmensinformationen nur auszugs-
weise in der Tax Due Diligence zur Verfiigung zu stellen und notfalls hierfiir im
Unternehmenskaufvertrag verkduferseitige Garantien abzugeben.

Der Kéufer muss auferdem bedenken, dass der Verkidufer bei spiteren Vertragsver-
handlungen argumentieren konnte, dass im Rahmen des Due Diligence-Prozesses die
relevanten Unternehmensinformationen einsehbar gewesen seien, sodass verkduferseitige
Gewihrleistungen bzw. Zusicherungen nur eingeschrénkt abgegeben werden.

Ublicherweise findet eine Tax Due Diligence vor dem Vertragsschluss des Unter-
nehmenskaufvertrages statt. Teilweise ist in der Transaktionspraxis jedoch festzustellen,
dass nach Vertragsschluss, bis zum Vollzug des Kaufvertrags (Closing) oder sogar dar-
iiber hinaus noch Due Diligence-Prozesse stattfinden, deren Ergebnisse regelmifig in
Kaufpreisanpassungsklauseln beriicksichtigt werden; diese Vorgehensweise ist jedoch nur
ausnahmsweise zu empfehlen.

1.2 Vorgehensweise

Die Tax Due Diligence wird iiblicherweise auf Basis einer Vielzahl durch das Zielunter-
nehmen vorbereiteter Dokumenten-Ordner bzw. die Einrichtung einer Cloud-Plattform
durchgefiihrt, die in einem sogenannten Datenraum zur Verfiigung gestellt werden.*
RegelméBig handelt es sich um einen virtuellen (elektronischen) Datenraum. Insgesamt
ist zu empfehlen, dass der Verkéufer grundsitzlich den Inhalt des Datenraums vorgibt und
jede Partei einen Ansprechpartner fiir die Tax Due Diligence bestimmt”.

Auch fiir die spdteren Vertragsverhandlungen ist es entscheidend, dass nicht nur der
Inhalt des Datenraums, sondern samtliche schriftlich oder miindlich erteilten weitergehen-
den Auskiinfte bei der Priifung der Datenraumunterlagen dokumentiert werden.

Die Ergebnisse der steuerlichen Analyse der im Datenraum zur Verfiigung gestell-
ten Dokumente sollten von den Beratern des potenziellen Kéufers vorteilhafterweise in
einem schriftlichen Tax Due Diligence-Bericht niedergelegt werden, wobei es natiirlich
von dem kiuferseitig gewiinschten Priifungsumfang abhingt, ob dieser Bericht nur als
Problemabriss (sogenannter ,;red flag-Report™), als Bericht tiber die wesentlichen Risi-
ken oder als detaillierter Report erstellt werden soll®. Die schriftlich zusammengestellten

3 Gran, NIW 2008, 1409; Linke/Fréhlich, GWR 2014, 449.

474 digitalen Datenrdumen, Middlehoff, M&A Review 2007, 278.
5 Vgl. Abschn. 2.3.

6 Vgl. Abschn. 2.5.
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Ergebnisse sollten danach eine wesentliche Grundlage bei den Kaufverhandlungen und
den Vereinbarungen von Steuerklauseln sein.
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Ablauf einer Tax Due Diligence

Frank Kewitz, David Witzel und Marcel Spath

2.1 Anlasse und Ziele einer Tax Due Diligence

Frank Kewitz und Marcel Spith

In der Praxis existieren unterschiedliche Griinde eine Tax Due Diligence durchzu-
fiihren. Grundsitzlich kommen steuerliche Unternehmensanalysen bei nachstehenden
unternehmerischen Vorhaben in Betracht:

Unternehmenskauf/-verkauf (Hauptanwendungsfall in der Praxis)
Ausscheiden eines Gesellschafters

Erbauseinandersetzung

Borseneinfiihrung

Unternehmenskooperationen (Joint Venture)
Umwandlungen/Umstrukturierungen

Management Buy-Out/Management Buy-In.

F. Kewitz
KGAL Equity Partners GmbH & Co. KG, Frankfurt am Main, Deutschland
E-Mail: frank kewitz@kgal.de

D. Witzel
Dr. Witzel & Partner, Frankfurt am Main, Deutschland
E-Mail: dw @witzel-law.com

M. Spith ()
EY, EY, Eschborn, Germany
E-Mail: Marcel.Spaeth@de.ey.com
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In der Regel beauftragt der potenzielle Kédufer die Durchfiihrung einer Tax Due Diligence,
da es grundsitzlich ratsam ist, das Kaufobjekt vor dem Erwerb auf steuerliche ,,Fall-
stricke*, aber auch Steuerplanungspotenziale, zu priifen!. Der potenzielle Kiufer kann so
frithzeitig Risiken und Chancen des Kaufobjekts erkennen. Im angelsichsischen Raum
sind Due Diligence-Analysen seit langem iiblich (und rechtlich geboten), in Deutsch-
land haben sich diese — trotz anderer rechtlicher Rahmenbedingungen — in der Praxis des
Unternehmenskaufs ebenfalls durchgesetzt. Auf Basis dieser steuerlichen Unternehmens-
analyse und abhéngig von der Verhandlungsposition und -stidrke der jeweiligen Parteien
lassen sich dann die steuerlichen Gewdhrleistungsvereinbarungen und gegebenenfalls die
Hohe des Kaufpreises beeinflussen.

Eine Due Diligence kann auch vom Verkdufer aus motiviert sein, um steuerliche (und
gegebenenfalls finanzielle) Risiken zu analysieren und vor einem Verkaufsprozess zu
beseitigen.” Hierbei spricht man von einer Vendor Due Diligence (auch bekannt unter
,,die Braut hiibsch machen®). Der Verkidufer verschafft sich durch eine solche ,,Inven-
tur eine gute Ausgangsposition fiir Vertragsverhandlungen und kann durch entsprechende
Vorfeldmafinahmen im Idealfall einen hoheren Kaufpreis durchsetzen.

Die Tax Due Diligence dient hauptsdchlich der Identifizierung steuerlicher Risi-
ken des Zielunternehmens. Hierfiir werden aus steuerrechtlicher Sicht die vergangenen
Wirtschaftsjahre und bestehende oder drohende Verpflichtungen des Zielunternehmens
gegeniiber der Finanzverwaltung analysiert, insbesondere solche, die noch keine steuer-
rechtliche Wiirdigung dem Grunde oder der Hohe nach in der Bilanz gefunden haben.
Basierend auf dieser Risikoanalyse werden die nachfolgenden Haftungs- und Gewdéhrleis-
tungsklauseln des Unternehmenskaufvertrages ausgearbeitet®. Ferner zielt die steuerliche
Unternehmensanalyse auf eine optimierte Gestaltung des Unternehmenskaufs ab.* Hiufig
schlagen sich die Befunde der steuerlichen Due Diligence auch im Kaufpreis nieder.

Bei groBeren Transaktionen findet neben der Tax Due Diligence gelegentlich auch
eine gesonderte Financial Due Diligence statt. Hierbei stehen nicht steuerliche, sondern
betriebswirtschaftliche Aspekte des Zielunternehmens im Vordergrund (Vermégens- und
Ertragslage, Liquiditit).

Bei der Strukturierung des Verkaufs und Bemessung des Kaufpreises besteht typi-
scherweise ein Interessenkonflikt zwischen dem Kéufer und Verkédufer. Neben dem zu
erzielenden Kaufpreis verfolgt der Verkdufer vorrangig das Ziel, eine niedrige bezie-
hungsweise gar keine Steuerbelastung aus dem VeriuBerungsvorgang zu erreichen®,
wohingegen der Kéufer den Kaufpreis idealerweise steuersparend abschreiben und alle

! Bottcher, NZG 2007, 481.

2 Zur Vendor Due Diligence, vgl. Dill, BB 2008, 1946.

3 Korber/Fleischer, BB 2001, 841.

4 Steinke/Niewerth/Ludwig, Due Diligence bei Grundstiicksunternehmen, 8, Rz. 17.

5 Zur Financial Due Diligence vgl. beispielsweise Pehmoller/Gehlen, BB 2010, 1139; Scho-
bert/Wittmann, BB 2012, 759.

6 Insbesondere durch einen share deal bei 95 %-iger Steuerbefreiung nach § 8b KStG.
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sonstigen Erwerbs- und Finanzierungsaufwendungen optimal steuerlich geltend machen
mochte’. Eine steuerliche Optimierung fiir Verkiufer und Kiufer kann gegebenenfalls
dadurch erreicht werden, dass durch praakquisitorische Strukturierungsmafnahmen die
Parteien steuerliche Rahmenbedingungen nutzen und sich den Steuervorteil im Sinne eines
L, Win-Win“ teilen.

2.2 Tax Due Diligence-Listen

Frank Kewitz und Marcel Spith

2.2.1 Typische Regelungsbereiche einer Tax Due Diligence-Checkliste

Die steuerliche Unternehmensanalyse erfolgt in der Praxis hédufig unter Zeitdruck. Viel-
fach kommen Budgetvorgaben hinzu. Damit wird eine allumfassende Risikoanalyse
problematisch. Inwieweit der Priifungsumfang beispielsweise zeitlich (Begrenzung auf
Veranlagungsjahre) oder im Hinblick auf bestimmte Steuerarten (beispielsweise Lohn-
steuer) beschrinkt wird, hingt von den Gegebenheiten der spezifischen Transaktion
(Volumen) und den Wiinschen des Auftraggebers ab. Hinzu kommt, dass angefragte
Dokumente durch die Verkiuferseite teilweise schlicht nicht innerhalb des angeforderten
Zeitraums zur Verfiigung gestellt werden.

Um eine effiziente Auswertung der zur Verfiigung stehenden Informationen erreichen
zu konnen, nutzt die Praxis Checklisten®. Diese dienen dazu, Priifungsschwerpunkte
einzugrenzen. Checklisten sind auf das individuelle Zielunternehmen (gegebenenfalls
einschlieBlich Tochterunternehmen) und den Umfang der Transaktion anzupassen. Pra-
xistaugliche Checklisten sollten jedoch folgenden Mindestinhalt umfassen:

2.2.1.1 Steuererkldrungen und Steuerbescheide der letzten drei bis fiinf
Veranlagungszeitraume

Nicht nur die Steuerbescheide, sondern auch die Steuererkldrungen sind anzufordern.
Diese Unterlagen konnen Aufschluss iiber den Stand der Veranlagung und den Abga-
bezeitpunkt der einzelnen Steuererkldrungen geben. Ferner konnen erste Riickschliisse
auf Steuerstreitverfahren oder Betriebspriifungen gezogen werden. Steuererklidrungen, die
bereits in Steuerbescheide umgesetzt sind, sind auf Abweichungen hin zu untersuchen.
Insgesamt kann hieraus ersehen werden, wie ziigig das Unternehmen seinen steuerrechtli-
chen Pflichten nachgekommen ist und inwieweit die Finanzverwaltung den eingereichten
Steuererkldrungen bei Erlass der Steuerbescheide gefolgt ist.

Bei geidnderten Steuerbescheiden sind die Hintergriinde und die zugrunde liegende
Korrespondenz abzufragen.

7 Insbesondere durch einen Unternehmenskauf im Rahmen eines asset deals.
8 Vogt, DSIR 2001, 2027.
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Vorsorglich ist die fiir den zu priifenden Zeitraum relevante Korrespondenz mit der
Finanzverwaltung abzufragen, namentlich bei verbindlichen Auskunftsverfahren (anhén-
gig oder bereits beschieden), Rechtsbehelfen oder finanzgerichtlicher Verfahren.

2.2.1.2 Jahresabschliisse der letzten drei bis fiinf Veranlagungszeitraume
Der veroffentlichte und (je nach GrofBe des Unternehmens durch einen Wirtschaftspriifer
testierte) handelsrechtliche Jahresabschluss bzw. der Priifungsbericht eines Wirtschafts-
priifers beinhaltet weitere relevante Informationen (beispielsweise iiber latente Steuern,
bestehende Gewinnabfiihrungsvertrige oder Gesellschafterdarlehen).

Aus betriebswirtschaftlicher (nicht zwingend steuerlicher) Sicht kann aufgrund dieser
Unterlagen eine Uberpriifung des bilanziellen Eigenkapitals, der Riicklagen, die Hohe und
die Art der Riickstellungen und Verbindlichkeiten sowie die Werthaltigkeit des Aktiv-
vermdgens vorgenommen werden. Die Analyse dieser Informationen kann, wenn der
Gegenstand der steuerlichen Due Diligence nicht ausdriicklich entsprechend weit gefasst
ist, auch Gegenstand eines gesonderten Financial (Commercial) Due Diligence Reports
sein.

Zudem konnen die rechtlichen Verhiltnisse, wesentliche Anderungen der Beteiligungs-
struktur, bestehende Beteiligungsverhiltnisse sowie in der Vergangenheit durchgefiihrte
Umstrukturierungsmafinahmen oftmals aus den Jahresabschliissen abgeleitet werden.
Auch aus den Priifungsberichten des Wirtschaftspriifers lassen sich weitere wertvolle
Informationen iiber Risiken im Unternehmen gewinnen.

2.2.1.3 Betriebspriifungsberichte

Die letzten beiden Betriebspriifungsberichte (zu jeder Steuerart, soweit vorhanden) sollten
zwingend angefordert werden. Ein Betriebspriifungsbericht kann konkrete Anhaltspunkte
tiber mogliche Steuerrisiken im Zielunternehmen aufzeigen. Es sollte untersucht wer-
den, ob beanstandete Punkte des Betriebspriifers in den nachfolgenden (noch nicht
beriicksichtigten) Veranlagungszeitraumen beriicksichtigt worden sind.

Sollten bestimmte Problemfelder durch die Betriebspriifung aufgegriffen, aber in den
nachfolgenden Steuererkldrungen durch den Steuerpflichtigen nicht entsprechend umge-
setzt worden sein, konnen diese Punkte bei vergleichbaren Rahmenbedingungen bzw.
Handhabung in den zukiinftigen Betriebspriifungen wieder Gegenstand einer Diskussion
mit der Finanzverwaltung sein. Das hartnidckige Festhalten an steuerlichen Einschét-
zungen, die von der Finanzverwaltung in vorangegangenen Betriebspriifungen bereits
ausdriicklich verworfen wurden, in den nachfolgenden Veranlagungszeitraumen kann im
Extremfall sogar als Steuerstraftat gewertet werden.

2.2.1.4 Steuerlich relevante Rechtsverhiltnisse

2.2.1.4.1 Handelsregisterausziige

Fiir die steuerliche Due Diligence sind zudem bestimmte Informationen und Doku-
mente von Interesse, die, sofern einschldgig, auch fiir die rechtliche Due Diligence
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von Relevanz sind. Grundsitzlich ist es empfehlenswert, in der Position als potenzieller
Kiufer die Handelsregisterausziige des Zielunternehmens zu ziehen®. Anhand der Han-
delsregisterausziige konnen Erkenntnisse iiber die Firma, den Sitz, den Gegenstand des
Unternehmens, die Hohe des Stamm- oder Grundkapitals, die Leitungsorgane, alle ein-
tragungspflichtigen Rechtsverhiltnisse (z. B. Umstrukturierungen, Beherrschungs- oder
Gewinnabfiihrungsvertrag) gewonnen werden.

Ein umfassender und aktueller Uberblick iiber das Zielunternehmen kann nur durch
Einsicht in die Handelsregisterakte erlangt werden. Dabei konnen Informationen iiber
den Griindungsvorgang, die Beteiligungsverhiltnisse und eventuell noch nicht bearbeitete
Handelsregisteranmeldungen gewonnen werden.

2.2.1.4.2 Konzerniibersicht

Im Vorfeld zum Erwerb des Zielunternehmens empfiehlt es sich die Konzernstruktur in
einem Organigramm darzustellen. Durch die Ubersicht der Konzernstruktur werden die
von dem Verkaufsprozess umfassten Unternehmen eingegrenzt, die in die Tax Due Dili-
gence einbezogen werden sollen. Dadurch kann der sachliche Umfang der anzufordernden
Unterlagen beeinflusst werden.

Weiterhin kann auf der Grundlage der Konzerniibersicht eine Gestaltung der Akquisiti-
onsstruktur sowie post- und praakquisitorische Beratung vorgenommen werden. Typische
Problemfelder, die bei der Tax Due Diligence aufgrund einer Konzerniibersicht zu
analysieren sind, konnen z. B. im Bereich der Korperschaftsteuer liegen:

e Einbehaltung von Quellensteuer'’bzw. Vorhandensein einer Freistellungsbescheini-
gung bei Dividendenzahlungen an auslindische Unternehmen;

e Angemessene Verrechnungspreise (Transfer Pricing) bei im Ausland ansidssigen ver-
bundenen Unternehmen!!;

e Verdeckte Gewinnausschiittungen'?.

2.2.1.4.3 Grundbuchausziige

Hat das Zielunternehmen Grundbesitz, ist es empfehlenswert sich Grundbuchausziige
vorlegen zu lassen. Diese geben Aufschliisse iiber die rechtlichen Verhiltnisse am Grund-
stiick, wie z. B. iiber Eigentiimerposition und iiber dingliche Rechte (z. B. Teileigentum,
Erbbaurechte, Grunddienstbarkeiten, offentlich-rechtliche Baulasten). Dies kann fiir die
Bestimmung des Kaufpreises von groBer Bedeutung sein, wenn z. B. die nach dem Kauf
geplante Nutzung des Grundstiickes durch ein dingliches Recht eingeschrénkt ist. Auch
fiir die Ermittlung einer moglichen Grunderwerbsteuer konnen diese Informationen von
Bedeutung sein.

9 Elektronisch abrufbar iiber bundesanzeiger.de oder unternehmensregister.de.
10§ 502 EStG.

1§ 1 AStG.

12§ 8 Abs. 3 5. 2 KStG.
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2.2.1.4.4 Gesellschaftsvertrag, andere Vertréage

Im Rahmen der steuerlichen Unternehmensanalyse konnten hinsichtlich des Gesellschafts-
vertrages oder anderer gesellschaftsrechtlich relevanter Vertrige folgende Punkte in einer
Tax Due Diligence-Checkliste relevant sein:

e Wann wurde der Gesellschaftsvertrag zuletzt geindert und wurde die Anderung in das
Handelsregister eingetragen?

e Wurden Einlagen offen oder verdeckt zuriickgewahrt?

e Wurden die gesetzlichen Vorschriften fiir die wirksame Begriindung/Beendigung einer
Organschaft eingehalten?

e Wurde der Ergebnisabfiihrungsvertrag ordnungsgeméal durchgefiihrt?

e Liegt ein wichtiger Grund bei der Beendigung der Organschaft vor dem Ablauf der
Mindestlaufzeit von fiinf Jahren vor, der die friihzeitige Beendigung rechtfertigt?

e Sind die Tantieme-, Pensions- und Abfindungsvereinbarungen bei einem
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer angemessen?

e War der Forderungsverzicht eines Gesellschafters zugunsten des Zielunternehmens
werthaltig?

Typisches Problemfeld in diesem Zusammenhang sind sogenannte verdeckte Gewinnaus-
schiittungen'3. Daher ist es zwingend erforderlich, ein besonderes Augenmerk auf diesen
Problembereich zu legen.

2.2.1.4.5 Gesellschafterbeschliisse der letzten drei bis fiinf Veranlagungszeitraume
Ferner ist es empfehlenswert, die Gesellschafterbeschliisse des Zielunternehmens
anzufordern. Die Beschliisse konnen Aufschluss iiber die offenen Gewinnausschiit-
tungen, Anderungen des Gesellschaftsvertrages, Feststellung des Jahresabschlusses,
Abschluss/Beendigung von Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrigen sowie
Umstrukturierungen geben.

2.2.2 Informationsquellen

Grundsitzlich stellt der Verkidufer die fiir die Durchfilhrung einer Tax Due Diligence
benotigten Informationen und Unterlagen zur Verfiigung (,.interne Informationsquellen®).
Diese werden regelméfig in einem Datenraum des Verkdufers zur Verfiigung gestellt. Fer-
ner kann sich ein potenzieller Kiufer iiber externe Quellen Informationen und Unterlagen
iiber das Zielunternehmen beschaffen (,,externe Informationsquellen®).

Als externe Informationsquellen kommen z. B. Handelsregister- und Grundbuchaus-
ziige, die Einsicht in die Handelsregisterakte, die veroffentlichten Jahres- und Kon-
zernabschliisse und Auskiinfte von externen Steuerberatern oder Wirtschaftspriifern des

13 Siche fiir weitere Informationen R. 36 ff. KStR.
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Zielunternehmens in Betracht. Die Abschliisse und weitere Informationen zu dem Zielun-
ternehmen konnen vielfach unter der Web-Adresse des Zielunternehmens heruntergeladen
werden'?.

Die internen Informationsquellen konnen und sollten aus einem Datenraum entnommen
werden, sofern diese in aussagekriftiger Form hinterlegt sind.

Dariiber hinaus wird im Rahmen eines Frage/Antwort Verfahrens (Q&A-Prozess) dem
Kéufer und seinen Beratern regelmifig die Moglichkeit eingerdumt, Fragen zu stellen
und fehlende Dokumente anzufordern. Der Q&A Prozess ist somit fiir den Kiufer ein
wesentlicher Bestandteil der Datenraumpriifung'

2.2.3 Sachlicher und zeitlicher Umfang

In der Beratungspraxis hat es sich bei der Planung des sachlichen und zeitlichen Umfangs
der Tax Due Diligence bewihrt, in einem ersten Schritt auf standardisierte Tax Due
Diligence-Listen zuriickzugreifen. Diese Listen sollten jedoch nur als Grundlage dienen
und nach entsprechenden ersten Recherchen zum Zielunternehmen auf die konkrete Trans-
aktion angepasst werden. Es hingt hierbei vielfach von dem Erwerber ab, ob dieser im
Rahmen der Due Diligence Schwerpunkte setzen mochte bzw. welchem Zweck die Due
Diligence letztendlich dienen soll.

Grundsitzlich ist die steuerliche Due Diligence neben der rechtlichen Due Diligence,
der Finanz Due Diligence, der technischen und Umwelt Due Diligence ein zwingender
Bestandteil jeder Unternehmenspriifung, die von den potenziellen Erwerbern auf keinen
Fall unterlassen werden sollte. Demgegeniiber konnen Bereiche wie die Cultural Due
Diligence oder die Strategic Due Diligence vielfach eher vernachlissigt werden'.

Ein wesentliches Kriterium fiir den Umfang der steuerlichen Due Diligence ist, in wel-
cher Form das Zielunternehmen erworben werden soll. Es bestehen Unterschiede in der
Schwerpunktsetzung im Falle eines share deals (Kauf der Anteile eines Unternehmens)
verglichen mit einem asset deal (Kauf einzelner Vermogensgegenstinde bzw. Unterneh-
mensteile)!”
Erwerber in die Stellung des VerduBerers und erwirbt eine operative Einheit, die grund-
satzlich als eigenes Steuersubjekt auftritt. Somit wird fiir den potenziellen Erwerber bei
einem share deal entscheidend sein, wie sich der steuerliche Status quo der Gesellschaft
und die steuerliche Behandlung in der Vergangenheit darstellt. Da der Erwerber grund-
sétzlich mit den steuerlichen Unwigbarkeiten der Vergangenheit belastet ist, wird er sich
mit diesen intensiver auseinandersetzen miissen als bei einem asset deal.

. Wird ndmlich ein Unternehmen im Wege eines share deals erworben, tritt der

14 Siehe unter www.unternehmensregister.de.
15 Steinke/Niewerth/Ludwig, Due Diligence bei Grundstiicksunternehmen, 10, Rz. 21.
16 yoet, DStR 2001, 2027; Gran, NTW 2008, 1409.

17 Welbes, in: Berens, Wolfgang/Brauner, Hans U./Strauch, Joachim (Hrsg.), Due Diligence bei
Unternehmensakquisitionen, S. 424.
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Im Gegensatz dazu werden bei einem asset deal lediglich die operative Einheit bzw.
separate Unternehmenseinheiten von dem Erwerber iibernommen. Die Gesellschaft als
steuerliche Einheit verbleibt hierbei grundsitzlich bei dem VerduBerer. Somit liegt der
steuerliche Fokus bei einem asset deal vornehmlich auf der steuerlichen Behandlung
der iibertragenen Wirtschaftsgiiter, der Grunderwerbsteuer, der Umsatzsteuer beziiglich
des Kaufpreises sowie der Grund- und Gewerbesteuer. Generell kommt hier keine steu-
erliche Haftung des potenziellen Erwerbers fiir steuerliche Umstinde des VerduBerers
fiir die Vergangenheit in Betracht. Eine Ausnahme bilden ausschlieflich abgabenrecht-
liche Haftungstatbestiinde, die sich jedoch ausschlieBlich auf Betriebssteuern beziehen
konnen'8.

In der Beratungspraxis ist es deshalb zu empfehlen, dass sich der potenzielle Erwerber
mit dem VerduBerer und dessen Berater im Vorfeld auf die Zielrichtung und den Umfang
der Due Diligence verstindigen, um einen strukturierten Prozess und Ablauf von Beginn
an zu gewdbhrleisten.

2.2.4 Muster einer steuerlichen Checkliste/eines Fragenkatalogs

Checkliste fiir den Erwerb einer GmbH

e Steuerbilanzen @#@bzw. steuerliche Uberleitungsrechnung der letzten fiinf Jahre
der Target GmbH und Tochter-/Enkelgesellschaften

e Letzter Betriebspriifungsbericht des Finanzamtes, einschlieflich Lohnsteuer-
AuBenpriifungs-/Umsatzsteuer-Sonderpriifungsberichte

e Steuererkldrungen und Steuerbescheide (inkl. Verlustfeststellungsbescheide) der
letzten drei bis fiinf Jahre

e Gesellschafterbeschliisse und Protokolle der Gesellschafterversammlungen, insbe-
sondere Gewinnausschiittungsbeschliisse der letzten drei bis fiinf Jahre

e Organigramm der Beteiligungsstruktur unter vollstindiger Namensbezeichnung
(Anteilseigener an der Target Gesellschaft, Tochtergesellschaften, Enkelgesellschaf-
ten) mit Angabe der Beteiligungsquoten und Handelsregisterausziige

e Auflistung sdmtlicher Niederlassungen bzw. Zweigstellen und sonstiger Geschifts-
stellen bzw. Geschiiftslokale

e Vertrdge, Vereinbarungen und Abmachungen zwischen der Gesellschaft und ihren
verbundenen Unternehmen (wie z. B. Unternehmensvertrige, Beherrschungsver-
trage, Ergebnisabfiihrungsvertriage, Vertridge tiber Verrechnungspreise, Darlehens-
vertrige)

e Unterlagen iiber konzerninterne Transaktionen (VerduBerungen), Umstrukturierung
oder Erwerbe (Einbringungen) innerhalb der letzten sieben Jahre

18 Siehe Kap. 4.
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e Vertriage zwischen Gesellschafter-Geschiftsfithrer und Gesellschaft
e Auflistung des Grundvermogens der Gesellschaft, einschlieBlich der Vorlage der
betreffenden Kaufvertrige, unter Angabe von:
— einer kurzen Beschreibung des jeweiligen Grundvermdogens
— der jeweiligen Adresse
— des Grundbuchamtes und der Grundbuchnummer
— des zuletzt ermittelten Marktwertes
e Jahresabschliisse der Gesellschaft (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung und
Anhang) nebst Lagebericht der Geschiftsfiihrung und Priifungsbericht der
Abschlusspriifer fiir die letzten drei bis fiinf abgeschlossenen Geschiftsjahre der
Gesellschaft
e Angaben iiber unabhingige Wirtschafts- und Rechnungspriifer, die von der Gesell-
schaft beauftragt wurden (Namen, Adresse, Telefon- und Telefaxnummer)
Aufstellung der offenen Steuerschulden
Korperschaftsteuerliche Eigenkapitalgliederung
Liste der Steuervergiinstigungen
Zusammenstellung aller verbindlichen Auskiinfte, einschlielich des Schriftverkehrs
Streitige Steuerforderungen
Darstellung der Streitigkeiten mit dem Finanzamt und der Verfahren vor den
Finanzgerichten
e Liste laufender oder anstehender Steuerstrafverfahren«

23 Datenraumregeln

Frank Kewitz, David Witzel und Marcel Spith

Wie bereits dargelegt, sind die Leitungsorgane einer Gesellschaft nur in begrenztem
Umfang autorisiert, dem Kaufinteressenten Einblick in die Interna des Unternehmens
zu erdffnen. Um diesem Geheimnisschutz Rechnung zu tragen, sollten dem potenzi-
ellen Kéufer ausschlieBlich ausgewihlte Dokumente im elektronischen Datenraum zur
Verfiigung gestellt werden. Um unter anderem eine unkontrollierte Vervielfiltigung der
ausgestellten Dokumente zu verhindern, sollte der VerdufBerer ,,Datenraumregeln® festle-
gen'?. Diese sollten einerseits Restriktionen bei der Offenlegung von Informationen sowie
andererseits Regelungen zum Ablauf der Tax Due Diligence-Priifung beinhalten.

19 Gran, NJW 2008, S. 1409.
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2.3.1 Restriktionen bei der Offenlegung von Informationen

Fiir den Verkiufer ist es regelmifig wichtig, dass die ausgestellten bzw. bereitgestellten
Dokumente weder bei einem physischen Datenraum aus den Akten oder bei einem elek-
tronischen Datenraum aus dem elektronischen Verzeichnis entfernt werden. Ferner sollen
die Dokumente des Datenraums nicht kopiert werden diirfen, es sei denn, das Kopieren
bestimmter Dokumente wurde ausdriicklich erlaubt.

Im Falle eines elektronischen Datenraums bietet es sich an, eine webbasierende Ansicht
der Dokumente zu erlauben, die jedoch strikt das Drucken verbietet. Alternativ kdnnen
PDF Dateien zur Verfiigung gestellt werden, die das Drucken von Dokumenten nicht
gestatten.

Um diesen Interessen gerecht zu werden, sollte der physisch begehbare Datenraum
bestimmte Offnungszeiten haben, wihrend derer eine vom Verkdufer bestimmte Person
die Einhaltung der Regeln beaufsichtigt®®. Diese Person wacht dariiber, dass keine Doku-
mente aus dem Datenraum entfernt bzw. kopiert werden. Soweit die potenziellen Kéufer
Kopierwiinsche haben, sollen sie diese fiir Dokumentations- und Beweiszwecke in eine
Liste eintragen. Eine zustindige Person aufseiten des Verkidufers kann dann im Einzel-
fall entscheiden, ob diese Dokumente kopiert und dem potenziellen Kéufer zur Verfiigung
gestellt werden konnen. Soweit der potenzielle Kiufer zusitzliche Informationen benotigt,
soll er diese in schriftlicher Form beantragen und den Antrag an eine als Verantwortliche
fiir den Datenraum bestimmte Person richten. Nur so ist gewihrleistet, dass der Verkdufer
iiber eine Zentralperson den Uberblick iiber alle gewihrten Informationen behilt.

Im Falle eines elektronischen Datenraums wird grundsétzlich der Verkdufer der Admi-
nistrator der Plattform sein, da dieser grundsitzlich sicherstellen mochte, wer Zugriff
auf die vertraulichen Unterlagen des Unternehmens hat. Die Zugriffsrechte sind soweit
dann nur per individualisierter Email Adresse und Passwort moglich. Der Datenraum
sollte so ausgestaltet sein, dass als erstes Hinweise hinsichtlich Regeln der Nutzung des
Datenraumes angezeigt werden. Ferner, sollte ein elektronisches ,,.Login“ Buch gefiihrt
werden, welches aufzeichnet wer welches Dokument wann eingesehen hat, um spa-
tere Diskussionen von der Nichtkenntnis einiger Dokumente ausschlieBen zu koénnen.
Um solche Problematiken ferner zu vermeiden, sollte grundsitzlich ausschlieflich ein
Datenaustausch iiber den elektronischen Datenraum mit dem potenziellen Kiufer erfolgen.

2.3.2 Elektronischer bzw. virtueller Datenraum

Um den potenziellen Kédufern bei groleren Transaktionen oder Bieterverfahren die Gele-
genheit zu geben, die Due Diligence schnell und effizient durchfiihren zu konnen, stellen
Verkdufer vermehrt virtuelle Datenrdume zu Verfiigung. Hierbei handelt es sich um
Online-Datenbanken, die von verschiedenen Anbietern solcher Datenbanken im Internet

20 Kneip/Jinisch, Tax Due Diligence, B.I1., Rz. 42.



2 Ablauf einer Tax Due Diligence 15

zur Verfiigung gestellt werden. Die Datenbanken werden vom Verkédufer mit Dokumenten
bestiickt. Der Datenraum steht dem potenziellen Kéufer, seinen Mitarbeitern und Beratern
nach Unterzeichnung der Vertraulichkeitsvereinbarung und den Datenraumregeln, regel-
mifBig 24 h am Tag, 7 Tage die Woche zur Durchsicht zur Verfiigung. Hierdurch konnen
grofe Teams von Beratern parallel betrichtliche Dokumenten- und Informationsmen-
gen innerhalb des meist engen Zeitfensters priifen und bewerten?'. Bei einem virtuellen
Datenraum sind inzwischen auch Q&A und Analytik Tools Standard, die es dem Daten-
rauminhaber ermoglichen effizient die Fragen zu beantworten und die Datenraum Nutzung
zu analysieren, um das potenzielle Kiduferinteresse besser einschitzen zu konnen. Mittler-
weile gibt es auch Apps fiir iOS und Android, die die Nutzung der virtuellen Datenrdume
noch einfacher gestaltet.

Ziel des Datenraums ist es, den potenziellen Kdufern eine vollstindige, einheitliche
und iibersichtliche Dokumentation aller fiir den VerduBerungsprozess relevanten Doku-
mente und Informationen der zu verduB3ernden Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen. Der
Datenraum sollte daher in seinem Aufbau einer klaren und logischen Struktur (einheitli-
che fortlaufende Nomenklatur) entsprechen und es dem Benutzer damit ermdglichen, sich
schnell und zielgerecht zu orientieren.

Die im Datenraum zur Verfiigung gestellten Dokumente wird man in der Regel nur
teilweise zum Ausdrucken zulassen. Eine Reihe von Dokumenten wird man aufgrund
besonders schutzwiirdiger Inhalte lediglich mit einem Leserecht ausstatten. Fiir besonders
vertrauliche Unterlagen bietet es sich auch an, diese erst zu einem spiteren Zeitpunkt
des Prozesses entweder in einem virtuellen ,,Red Room* oder in einem physischen ,,Red
Room* zur Verfiigung zu stellen. Die Zugriffsrechte konnen dann auf eine begrenzte Zahl
von Nutzern oder auch nur fiir bestimmte Personen beschrinkt werden, wie z. B. Rechts-
anwilte, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, die dann nur unter bestimmten Vorgaben
die Informationen komprimiert dem potenziellen Kédufer offenlegen diirfen.

Die technische Betreuung des Datenraumes sowie die technische Hilfestellung der
Datenraumnutzer werden in der Regel vom Datenbankanbieter tibernommen. Die Koor-
dination innerhalb des virtuellen Datenraumes sowie die Vergabe und Steuerung der
Zugangsberechtigungen wird meist vom Verkdufer selbst oder dem Verkaufsberater
durchgefiihrt.

2.3.3 Regelungen zum Ablauf

Auch der Ablauf und Zugang zum Datenraum sollten geregelt werden. Insbesondere
empfiehlt es sich, die potenziellen Kdufer anzuweisen, die zugriffsberechtigten Personen
namentlich fiir den Datenraum an den Verkdufer zu melden. Auch sollte die Anzahl der
maximal in dem Datenraum erlaubten Personen beschrénkt sein.

21 Steinke/Niewerth/Ludwig, Due Diligence bei Grundstiicksunternehmen, 17, Rz. 37.



