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Vorwort

Bei einem anvisierten Kauf eines Unternehmens oder eines Unternehmensteils ist es fiir den potenti-
ellen Kaufer von essentiellem Interesse, das zu erwerbende Unternehmen unter dem Gesichtspunkt
der Vergangenheits-, Gegenwarts- und Zukunftssituation genau zu analysieren, um etwaige Risiken
bereits zu Beginn eines Unternehmenskaufsprozesses zu erkennen. Fiir eine solche Vorfeldanalyse
hat sich in der Beratungspraxis der Begriff der Due Diligence' durchgesetzt. Damit ist die gebotene
Sorgfalt gemeint, die bei dem Prozess eines Unternehmenserwerbs anzuwenden ist, um die Chancen
und Risiken eines solchen Erwerbs vor Vertragsschluss zu evaluieren. Uber die letzten zehn Jahre
hinweg haben sich standardisierte Vorgehensweisen fiir eine solche Due Diligence-Priifung heraus-
kristallisiert, die vielfach nach den jeweiligen Untersuchungsgebieten in rechtliche DD, steuerliche
DD, finanzielle DD, vertragliche DD, umweltrechtliche DD und weitere Abschnitte aufgegliedert
werden.

Das vorliegende Handbuch sieht seinen Schwerpunkt in der steuerlichen Due Diligence. Es soll hier-
bei als Leitlinie fiir Unternehmensentscheider und Berater dienen, einen solchen Due Diligence-
Prozess zu gestalten und zu begleiten. Hierbei liegt der Fokus auf rein nationalen Unternehmens-
kaufen, so dass Aspekte des internationalen Steuerrechts und des Auflensteuerrechts nur ansatzweise
behandelt werden.

Dieses Handbuch ist als Praxisleitfaden ausgestaltet und behandelt somit neben dem organisato-
rischen Ablauf Empfehlungen zum Umfang von bereitzustellenden Informationen und Doku-
menten, die inhaltliche Gestaltung des zu erstellenden DD-Berichts sowie die nach durchgefiihrter
Priifung im Rahmen der Vertragsbehandlung aufzunehmenden Steuerklauseln im Unternehmens-
kaufvertrag.

Das Handbuch berticksichtigt die bis Mitte 2009 in Kraft getretenen und bereits naher konkretisier-
ten Gesetzesanderungen®

Dank gilt den einzelnen Autoren fiir ihre Beitrdge. Fiir die tatkraftige Unterstiitzung bei der Erstel-
lung danke ich auflerdem Frau Meike Otto.

Frankfurt am Main, im August 2009 Der Herausgeber

1 Nachfolgend auch als ,,DD* bezeichnet.
Insbesondere das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007, BGBL. I 2007, 1912, das Jahressteuergesetz
2009 vom 20.12.2007, BGBL. II 2007, 3150, das Jahressteuergesetz 2009 vom 19.12.2008, BGBI. 2008, 2794, und die
Erbschaftsteuerreform vom 24.12.2008, BGBI. 1 2008, 3018.
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§1 Einfiithrung

A.  Vor- und Nachteile der Durchfiihrung einer Due Diligence

Eine gut strukturierte Due Diligence hat sowohl fiir den Verkaufer als auch fiir den Kaufer wesent-
liche Vorteile, wobei den Beteiligten klar sein muss, dass mit einem solchen Prozess auch negative
Begleiterscheinungen verbunden sein kénnen.

Wihrend der Verkdufer die Due Diligence dazu nutzt, bei den spéteren Vertragsverhandlungen sei-
ne Haftung im Unternehmenskaufvertrag weitestgehend auszuschliefSen oder zumindest zu mini-
mieren', da er dem Kéufer bereits ausreichend Gelegenheit gegeben hatte, das Unternehmen nach
Risiken und Chancen zu priifen, dient dem Kaufer die Due Diligence vielfach als Basis fiir die Kauf-
preisfindung und die Bestimmung des notwendigen Gewiéhrleistungen- und Garantienkatalogs. Fiir
die Geschiftsorgane des potentiellen Kéufers kommt hinzu, dass nach vordringender Auffassung
nach dem Erwerb auftretende Risiken bei unterlassener Due Diligence gegebenenfalls zur person-
lichen Haftung der Leitungsorgane des Erwerbers fithren konnten.

Es ist unbestreitbar, dass die Uberpriifung des Zielunternehmens unter Einsatz von Beratergruppen
vielfach zu Unruhe im zu erwerbenden Unternehmen fiihrt, so dass im Vorfeld bereits abgewogen
werden sollte, ob die Due Diligence eher in den Raumen des potentiellen Kiufers oder eines Beraters
stattfinden soll. AufSerdem ist mit der Analyse von Unternehmensinformationen vielfach auch eine
Offenlegung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen verbunden, die nur bedingt iiber Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen rechtssicher geschiitzt werden kénnen’. Es ist deshalb anzuraten, sensible
Unternehmensinformationen nur auszugsweise in der Due Diligence zur Verfiigung zu stellen und
notfalls hierfiir im Unternehmenskaufvertrag verkiuferseitige Garantien abzugeben.

Der Kéufer muss andererseits beachten, dass der Verkdufer ihm bei spéteren Vertragsverhandlungen
vorhalten wird, dass dieser saimtliche Unternehmensinformationen eingesehen hat, so dass die ver-
kauferseitigen Gewihrleistungen bzw. Zusicherungen insoweit ausgeschlossen oder zumindest ein-
geschrankt werden sollen, sofern der Kaufer hiervon Kenntnis hat oder haben misste.

Ublicherweise findet eine Due Diligence vor dem Vertragsvollzug des Unternehmenskaufs statt.
Teilweise ist jedoch in Unternehmenstransaktionen zu beobachten, dass bereits ein Vertragsschluss
stattfand und bis zu dem Vollzug des Kaufvertrags entsprechende Anpassungsmaoglichkeiten erst im
Rahmen einer nachfolgenden Due Diligence stattfinden; diese Vorgehensweise ist eher selten anzu-
treffen und auch in dieser Reihenfolge nicht immer zu empfehlen.

B.  Vorgehensweise

Die Due Diligence wird iiblicherweise auf Basis einer Vielzahl im Unternehmen bereits vorbereiteter
Dokumenten-Ordner durchgefiihrt, die in einem so genannten (physischen)* Datenraum zur Verfii-
gung gestellt werden. Hierbei ist zu empfehlen, dass der Verkaufer grundsitzlich den Inhalt des Da-
tenraums vorgibt und jede Partei einen Ansprechpartner fiir die Due Diligence bestimmt®. Auch fiir

Rasauer, WM 2006, 1425.

Rittmeister, M&A Review 2008, 578.

Gran, NJW 2008, 1409.

Zu digitalen Datenrdumen, Middlehoff, M&A Review 2007, 278.
Vgl. Kapitel 2 C.

G W N~

Sinewe 19



§1 Einfiihrung

die spdteren Vertragsverhandlungen ist es entscheidend, dass nicht nur der Inhalt des Datenraums,
sondern sdmtliche schriftlich oder miindlich erteilten weitergehenden Auskiinfte bei der Priifung
der Datenraumunterlagen dokumentiert werden.

Die Ergebnisse der steuerlichen Analyse der im Datenraum zur Verfiigung gestellten Dokumente
sollten von den Beratern des potentiellen Kéufers vorteilhafterweise in einem schriftlichen Due Di-
ligence-Bericht niedergelegt werden®, wobei es natiirlich von dem kauferseitig gewitinschten Prii-
fungsumfang abhingt, ob dieser Bericht nur als Problemabriss (red flag-Report), als Bericht iber die
wesentlichen Risiken oder als detaillierter Report erstellt werden soll’. Die schriftlich zusammenge-
stellten Ergebnisse sollten danach eine wesentliche Grundlage bei den anstehenden Kaufverhand-
lungen und den Vereinbarungen von Steuerklauseln sein.

6  Spill, DStR 1999, 1786.
7  Vgl. Kapitel 2 E.
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§2 Ablauf einer Tax Due Diligence

A.  Anlasse und Ziele einer Tax Due Diligence

Die Anlasse fiir eine Tax Due Diligence kénnen von unterschiedlicher Natur sein. Vielfach wird die
Durchfithrung einer Due Diligence bei folgenden unternehmerischen Vorhaben anvisiert:

Ausscheiden eines Gesellschafters
Erbauseinandersetzung

Borseneinfithrung

Going Private

Unternehmenskooperationen (Joint Venture)
Umwandlungen/Umstrukturierungen
Management Buy-Out/Management Buy-In.

Der Hauptanwendungsfall einer Tax Due Diligence besteht aber in der Praxis tiberwiegend fiir den
Bereich des Unternehmenskaufs bzw. des Unternehmensverkaufs.

Der Auftraggeber solch einer Priifung ist meist der potentielle Kdufer, da es grundsitzlich zu seinen
Pflichten gehort, das Kaufobjekt vor einem Erwerb zu tiberpriifen'. Nur so kann er herausfinden,
welche Risiken und Chancen das Unternehmen verbirgt. Auf Basis einer solchen Analyse lassen sich
dann der Umfang der steuerlichen Gewihrleistungen gegeniiber dem Verkaufer und die Hohe des
Kaufpreises ableiten.

Aber auch von Seiten des Verkdufers kann der Auftrag fiir eine steuerliche Due Diligence erteilt
werden, um im Unternehmen schlummernde steuerliche Risiken im Vorfeld zu analysieren und vor
einem Verkaufprozess zu beseitigen®. Damit kann die ,,Braut® im Vorfeld geschmiickt und somit ein
hoherer Kaufpreis erzielt werden.

Das Hauptziel der Tax Due Diligence besteht darin, steuerliche Risiken im operativen und finanzi-
ellen Bereich des Zielunternehmens zu identifizieren. Dabei werden unter anderem die vergangenen
Wirtschaftsjahre im Hinblick auf finanzielle Verpflichtungen gegeniiber den Finanzbehorden, die
noch keine Beriicksichtigung in den entsprechenden Bilanzen gefunden haben, untersucht. Auf Ba-
sis dieser Risikoanalyse werden die nachfolgenden Haftungs- und Gewéhrleistungsklauseln des Un-
ternehmenskaufvertrages ausgearbeitet’. Weitere wichtige Ziele der Due Diligence sind in der steu-
erlichen Optimierung beziehungsweise Gestaltung des Unternehmenskaufs und der Offenlegung
von Vertragsgrundlagen fiir die Findung des Kaufpreises und Garantievereinbarungen zu finden.

Hinsichtlich der Ermittlung des Kaufpreises besteht typischerweise ein Interessenkonflikt zwischen
Kéufer und Verkiufer. Neben dem zu erzielenden Kaufpreis verfolgt der Verkiufer vorrangig das
Ziel, eine niedrige beziehungsweise gar keine Steuerbelastung aus dem Verduflerungsvorgang zu er-
reichen?, wohingegen der Kdufer den Kaufpreis in Abschreibungsvolumen umqualifizieren mochte®
und Finanzierungsaufwendungen héchstmoglich steuerlich geltend machen méchte. Dies kann fiir
beide Parteien dadurch erreicht werden, indem vor dem Erwerb eine steuerliche Struktur geschaffen
wird, bei der von beiden Parteien verschiedene steuerliche Privilegien genutzt werden.

Béttcher, NZG 2007, 481.

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

Korber/Fleischer, BB 2001, 841.

Insbesondere durch einen share deal bei 95%-iger Steuerbefreiung nach § 8b UStG.
Insbesondere durch einen Unternehmenskauf im Rahmen eines asset deals.

G W N~

Sinewe/Oelsner 21



§2  Ablauf einer Tax Due Diligence

B.  TaxDue Diligence-Listen

l.  Typische Regelungsbereiche einer
Tax Due Diligence-Checkliste

Eine steuerliche Due Diligence erfolgt oft unter Zeitdruck. Daher kommt eine vollumfingliche Ana-
lyse aller Risiken, die in einem Unternehmen schlummern kénnen, vielfach nicht in Betracht. Ob
eine Einschrankung des Priiffungsumfangs in zeitlicher Hinsicht vorgenommen wird oder im Hin-
blick auf bestimmte Steuerarten bzw. inwieweit bestimmte Themengebiete ausgeklammert werden,
hingt von den Gegebenheiten der spezifischen Transaktion ab.

Um jedoch eine effiziente Auswertung zumindest der zur Verfiigung stehenden Informationen er-
reichen zu kdnnen, bedient man sich in der Praxis der Uberpriifung anhand von Checklisten®. Diese
dienen dazu, wesentliche Aspekte bei der Unternehmenstiberpriifung nicht zu tibersehen und Ana-
lyseschwerpunkte einzugrenzen. Praxistaugliche Checklisten sollten zum Beispiel folgende Bereiche
beinhalten:

1. Steuererklarungen und Steuerbescheide der letzten drei bis
fiinf Veranlagungszeitraume

Aufgrund dieser Unterlagen ldsst sich ein genauer Uberblick tiber den Stand der Veranlagungen und
des Abgabezeitpunktes der einzelnen Steuererkldrungen ermitteln. Der Abgabezeitpunkt kann In-
formationen iiber gewihrte Fristverlaingerungen des Finanzamts geben. Auch konnen Riickschliisse
iber anhédngige Rechtsbehelfe und mogliche Betriebspriifungen gezogen werden. Sollten gednderte
Veranlagungen vom Steuerpflichtigen abgegeben oder gednderte Steuerbescheide vom zustandigen
Finanzamt erlassen worden sein, ist es zwingend notwendig, den in diesem Zusammenhang beste-
henden Schriftverkehr anzufordern. Dies gilt auch fiir sonstige Korrespondenzen, wie zum Beispiel
fiir finanzgerichtliche Klagen oder verbindliche Auskiinfte. Ferner kann man anhand der Steuerer-
klarungen und Bescheide erkennen, wie ziigig das Unternehmen seinen steuerpflichtigen Pflichten
nachgekommen ist und inwiefern die Finanzverwaltung den eingereichten Steuererkldrungen bei
Erlass der Steuerbescheide gefolgt ist.

2. Jahresabschliisse bzw. Priifungsberichte der letzten drei bis
fiinf Veranlagungszeitraume

Diese Unterlagen beinhalten Informationen iiber Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbi-
lanz, beispielsweise in den Bereichen von Abschreibungen oder steuerlich nicht zuldssigen Riick-
stellungen. Weiterhin kann aufgrund dieser Unterlagen eine Uberpriifung des bilanziellen Eigen-
kapitals, der Riicklagen, die Hohe und die Art der Riickstellungen und Verbindlichkeiten sowie die
Werthaltigkeit des Aktivvermogens vorgenommen werden. Zudem kénnen die rechtlichen Verhilt-
nisse, wesentliche Anderungen der Beteiligungsstruktur, bestehende Beteiligungsverhiltnisse sowie
in der Vergangenheit durchgefiihrte Umstrukturierungsmafinahmen aus den Jahresabschliissen und

6  Vogt, DStR 2001, 2027.
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