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Stille Beteiligung

Ulrich Herfurth, Rechtsanwalt in Hannover
Sibyll Hollunder-Reese, MBL (H.S.G),
Rechtsanwiéltin in Hannover

Dieser Beitrag erldutert die verschiedenen Formen
einer so genannten stillen Beteiligung sowie deren
Ubertragbarkeit und Besteuerung.

Rechtliche Einordnung

Neben einer Beteiligung als direkter Gesellschafter
- beispielsweise an einer GmbH - besteht auch die
Moglichkeit einer Beteiligung in Form einer so ge-
nannten stillen Gesellschaft. Ein stiller Gesellschaf-
ter ist nicht GmbH-Gesellschafter (GmbH) oder
Kommanditist (KG) oder Unterbeteiligter eines
Gesellschafters. Er ist vielmehr am Betrieb des
Zielunternehmens unmittelbar beteiligt. & 230
Handelsgesetzbuch verwendet den Begriff des
stillen Gesellschafters wie folgt: der ,stille Gesell-
schafter” beteiligt sich an dem ,Handelsgeschaft”
des ,Inhabers”; dabei ist das Handelsgeschaft der
Betrieb oder das Unternehmen oder Zielunterneh-
men, der Inhaber kann auch eine GmbH, KG, AG
oder Gesellschaft in anderer Rechtsform sein.)

Die stille Gesellschaft ist eine reine Innengesell-
schaft, die nicht unter eigener Firma nach aul3en in
Erscheinung tritt. Mehrere stille Gesellschafter
unterhalten jeweils nur eine oder mehrere stille
Gesellschaften mit dem Zielunternehmen und bil-
den daher in ihrer Gesamtheit keine stille Gesell-
schaft miteinander. Der stille Gesellschafter leistet
eine Einlage in das Zielunternehmen; Gegenstand
der stillen Einlage kann jeder Ubertragbare Vermo-
genswert sein, also neben der Bareinlage auch
Sachen, Rechte (z.B. Patentrechte), Dienste oder
sonstige flar das Unternehmen nitzliche Werte
jeder Art wie Know How, Geschaftsbeziehungen

und anderes. Da die stille Einlage in das Unter-
nehmen keine Einlage auf das Nominalkapital der
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Gesellschaft (z.B. das Stammkapital der GmbH)
darstellt, ist sie auch von handelsrechtlichen Be-
wertungsprifungen befreit; sie unterliegt lediglich
der Bewertung durch die Beteiligten selbst. Der
Stille hat bei Beendigung der Beteiligung Anspruch
auf Rickzahlung seiner Einlage.

Bei der stillen Gesellschaft ist der Stille am Ergeb-
nis des Unternehmens beteiligt, in der Regel am
Gewinn. Die Hoéhe der Gewinnbeteiligung héngt
von der Vereinbarung der Vertragspartner ab, sie
kann auch an bestimmten Teilergebnissen anknip-
fen, etwa dem Ergebnis einer Sparte. Die Ergeb-
nisbeteiligung des Stillen setzt sich haufig aus
einer Mindestvergltung und einer Gewinnbeteili-
gung, ggf. auch als Vorzugsbeteiligung / Vorab-
vergUtung zusammen.

Die stille Beteiligung umfasst nicht notwendiger-
weise eine Beteiligung am Unternehmenswert;
eine Beteiligung am Unternehmenswert und des-
sen Zuwachs (Sachwerte nach Buchwerten zuzlg-
lich stiller Reserven, Good Will etc. oder Ertrags-
wert) kann aber im Rahmen einer stillen Gesell-
schaft vereinbart sein. Im Falle des Ausscheidens
erhélt der stille Gesellschafter dann eine Abfindung
far den Anteil im Unternehmenswert; die Berech-
nung des Unternehmenswertes kann sich dabei
nach unterschiedlichen Modellen richten, jeweils
mit starkerer Betonung von Sachwerten oder Er-
tragswerten, ausgerichtet an den Ergebnissen der
Vergangenheit oder der Zukunft.

Nach den abdingbaren Bestimmungen des HGB
stehen dem stillen Gesellschafter nur bestimmte
Kontrollrechte, jedoch keine Mitwirkungsbefugnis-
se im Zielunternehmen zu. Die stille Gesellschaft
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kann in zwei Grundtypen ausgestaltet sein: als
typische oder als atypische stille Gesellschaft

Typische stille Gesellschaft

Die typische stille Gesellschaft entspricht dem
Modell aus dem HGB: Der Stille partizipiert mit
seiner Einlage zwingend am Gewinn der zu finan-
zierenden Gesellschaft und nimmt am Verlust der
Gesellschaft nur bis zum Betrag seiner Einlage teil.
Die Verlustbeteiligung ist abdingbar. Der Stille ist
in der Regel nicht an den stillen Reserven und dem
Unternehmenswert beteiligt. Er hat keine Gber die
Informationsrechte nach HGB hinausgehenden
Mitspracherechte im Zielunternehmen.

Atypische stille Gesellschaft

Bei der atypischen stillen Gesellschaft Gbernimmt
der Stille eine Mitunternehmerfunktion: Er haftet
mit dem Verlust seiner Einlage, wird aber auch am
Unternehmenswert und den stillen Reserven betei-
ligt. Wesentliches Merkmal einer atypischen stillen
Beteiligung ist der Einfluss auf die Geschaftsfiih-
rung, der mindestens dem eines Kommanditisten
einer KG entspricht.

Institutionelle Beteiligungsunternehmen kombinie-
ren haufig beide Beteiligungsmodelle, indem sie
eine geringe Beteiligung am Stammkapital der
GmbH (als Zielgesellschaft) Gbernehmen und zu-
satzlich eine atypische stille Beteiligung an dem
Unternehmen dieser GmbH.

Ubertragung und Handelbarkeit

Die Ubertragung der stillen Beteiligung erfolgt
durch Abtretung des Rechts an einen neuen Ge-
sellschafter.

Voraussetzung fir die wirksame Abtretung ist
entweder die Zulassung im Gesellschaftsvertrag
oder die Zustimmung des Geschaftsinhabers. Bei
einer mehrgliedrigen stillen Gesellschaft ist auch
die Zustimmung der weiteren stillen Gesellschafter
erforderlich.

Eine Verbriefung der Beteiligung in Wertpapieren
ist bei der stillen Gesellschaft nicht Ublich. Die
stille Beteiligung ist daher nicht bérsengangig und
ermoglicht einem Unternehmen im Prinzip grund-
satzlich keinen Zugang zum organisierten Eigenka-
pitalmarkt.
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Besteuerung einer stillen Beteiligung

Die Besteuerung einer stillen Gesellschaft hangt
davon ab, ob sie steuerrechtlich als typische oder
atypische stille Gesellschaft qualifiziert wird.

Die steuerrechtliche Stellung eines typisch stillen
Gesellschafters ist mit der eines Darlehnsgebers
vergleichbar, die steuerrechtliche Stellung eines
atypisch stillen Gesellschafters mit der eines
Kommanditisten.

Die steuerliche Abgrenzung zwischen einer typi-
schen und einer atypischen stillen Gesellschaft
erfolgt nach der sogenannten Mitunternehmer-
schaft. Eine atypisch stille Gesellschaft ist danach
gegeben, wenn Mitunternehmereigenschaft vor-
liegt.

Die Mitunternehmereigenschaft setzt sich aus zwei
Elementen zusammen, die kumulativ vorliegen
mussen, namlich der Mitunternehmerinitiative und
dem Mitunternehmerrisiko. Eine Mitunternehmer-
initiative bedeutet vor allem die Teilhabe an unter-
nehmerischen Entscheidungen, wie sie Gesell-
schaftern obliegen. Ausreichend ist hier schon die
Mdglichkeit zur Auslibung von Gesellschafterrech-
ten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechten eines Kommanditisten oder
GbR-Gesellschafters entsprechen. Ein Mitunter-
nehmerrisiko ist gegeben, wenn der stille Gesell-
schafter sowohl eine Beteiligung am Gewinn und
Verlust als auch eine Beteiligung an den stillen
Reserven einschlieBlich des Geschaftswerts inne-
hat. Obwohl fir die Annahme einer Mitunterneh-
merschaft sowohl das Merkmal Mitunternehmerini-
tiative als auch das Merkmal Mitunternehmerrisiko
vorliegen miussen, kénnen diese unterschiedlich
stark ausgepréagt sein. Ob ein stiller Gesellschafter
Mitunternehmer ist, ermittelt die Rechtsprechung
dann in einer Gesamtbetrachtung unter Berlck-
sichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls. Mitun-
ternehmerschaft setzt insofern nicht voraus, dass
Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko
in gleichem Umfang bestehen. Ist der stille Gesell-
schafter an den stillen Reserven und am Ge-
schaftswert beteiligt, wird er auch dann als Mitun-
ternehmer behandelt, wenn ihm nur die aus 8 233
HGB zustehenden Kontrollrechte zustehen, ihm
also nicht das fir Kommanditisten geltende Wider-
spruchsrecht gem. 8 164 HGB eingerdumt wird.
Nimmt der stille Gesellschafter nicht am Verlust
teil, spricht dies grundsatzlich gegen eine Mitun-
ternehmerschaft. Der Bundesfinanzhof (BFH) hat
aber wiederholt entschieden, dass ein stiller Ge-
sellschafter - auch ohne am Verlust und den stillen
Reserven beteiligt zu sein - Mitunternehmer sein
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kann, wenn er eine stark ausgepragte Mitunter-
nehmerinitiative entfaltet. Voraussetzung ist hier-
far, dass dem Investor typische Unternehmerent-
scheidungen aus der laufenden Geschaftsfiihrung
Ubertragen sind. Eine rein faktische Madoglichkeit,
auf die Unternehmensfiihrung Einfluss zu nehmen,
reicht nicht aus.

Bei der atypischen stillen Beteiligung wird regel-
maRig ein Betrieb gewerblicher Art anzunehmen
sein, da der Investor aufgrund seiner Mitwirkungs-
rechte entscheidenden Einfluss auf die Geschafts-
fihrung der Zielgesellschaft nehmen kann und
hierdurch seine wirtschaftliche Betatigung Uber
den Rahmen der Vermdégensverwaltung hinaus-
geht. Steuerlich wird der Investor in diesem Fall
als Mitunternehmer angesehen und ist daher mit
den aus dieser Beteiligung erzielten Einnahmen
korperschafts-, (zzgl. Solidaritatszuschlag) und
gewerbesteuerpflichtig.

Besteuerung bei dem Zielunternehmen
(1) Typische stille Beteiligung

Steuerlich sind typisch stille Einlagen bei dem Ziel-
unternehmen kein Eigenkapital, sondern gehéren
zu den Schuldposten. Die handelsrechtliche Erfas-
sung ist ohne Bedeutung, das Steuerrecht nimmt
insoweit eine eigene Wertung vor.

Beim Zielunternehmen stellen die Zahlungen der
Gewinnanteile an den typisch stillen Gesellschafter
abziehbare Betriebsausgaben dar.

Wird eine stille Gesellschaft zwischen einem Kapi-
talgesellschafter ( z.B. einem GmbH-Gesellschafter
) und seiner Gesellschaft ( der GmbH ) vereinbart,
muissen die Konditionen einem Fremdvergleich
standhalten, damit die Abzugsfahigkeit garantiert
ist und keine verdeckte Gewinnausschiittung an-
genommen wird. Ist der stille Gesellschafter ein
gewerbesteuerpflichtiges Unternehmen, kénnen
die Gewinnanteile des stillen Gesellschafters beim
Zielunternehmen auch fir Zwecke der Gewerbe-
steuer voll abgezogen werden.

Das Zielunternehmen hat auf die Zinszahlungen
Kapitalertragsteuer einzubehalten ( siehe unten
Stiller Gesellschafter ), Die Gewinnanteile sind
regelmalig mit Gutschrift auf dem Beteiligungs-
konto zugeflossen.
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(2) Atypische stille Beteiligung

Steuerlich wird ein atypisch stiller Gesellschafter
als Mitunternehmer angesehen, wenn er aufgrund
der Vertragsgestaltung das sog. Mitunternehmerri-
siko zu tragen hat und Mitunternehmerinitiative
entfalten kann. Dies ist im Rahmen einer sog. wer-
tenden Gesamtbetrachtung festzustellen. Ein Mit-
unternehmerrisiko tragt der Stille, wenn er aulRer
am laufenden Gewinn und Verlust im Innenver-
haltnis an den stillen Reserven einschlieRlich eines
Firmenwertes beteiligt ist. Die Beteiligung am Ge-
schaftswert muss nach verkehrsiblichen Metho-
den bemessen werden, die Vereinbarung einer
Pauschalabfindung geniigt nicht.

Steuerlich wird der ermittelte Gewinn dieser Mi-
tunternehmerschaft den einzelnen ,Gesellschaf-
tern”, d.h. dem Zielunternehmen und dem stillen
Gesellschafter, zugeordnet. Die Gewinnanteile des
atypisch stillen Gesellschafters sind Teile des ge-
werblichen Gewinns der Mitunternehmerschaft
und dirfen diesen nicht mindern.

Die ,Vergitung” des atypischen stillen Gesell-
schafters ist also - im Gegensatz zu der des typi-
schen stillen Gesellschafters - nicht als Aufwand
auf der Ebene des Zielunternehmens steuerlich
abzugsfahig, sie muR aus dem versteuerten Ge-
winn geleistet werden.

Besteuerung bei dem Stillen Gesellschafter
(1) Typische stille Beteiligung

Der typisch stille Gesellschafter hat die Gewinnan-
teile regelmaRig als Kapitaleinklinfte zu versteuern.
Die Gewinnanteile sind regelmaRig mit Gutschrift
auf dem Beteiligungskonto zugeflossen. Auch
wenn es sich bei dem Zielunternehmen um eine
GmbH handelt und bei dem stillen Gesellschafter
ebenfalls um eine Koérperschaft, stellen sie keine
steuerfreien laufenden Beteiligungsertrage dar. Die
vom Zielunternehmen einbehaltene und abgefihrte
Kapitalertragsteuer zzgl. Solidaritdtszuschlag wird
jedoch auf die Kérperschaftsteuer und den Solida-
ritdtszuschlag des stillen Gesellschafters ange-
rechnet. Nimmt ein typisch stiller Gesellschafter
vertragsgemald am Verlust teil, entstehen infolge
der Abbuchung seines Verlustanteils von seinem
Einlagekonto Betriebsausgaben. Verlustanteile sind
allerdings nur beschrankt verrechenbar. Spatere
Gewinnanteile des stillen Gesellschafters sind zu-
nachst erfolgsneutral mit dem negativen Einlage-
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konto zu verrechnen. Als Kapitaleinkiinfte sind sie
erst nach Aufflllung des negativen Einlagekontos
zu erfassen.

(2) Atypische stille Beteiligung

Der atypisch stille Gesellschafter hat die Gewinn-
anteile als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu ver-
steuern. Ist im Gesellschaftsvertrag vereinbart,
dass dem Stillen Verluste auch Uber den Betrag
seiner Einlage hinzugerechnet werden, so kommt
die Verlustverrechnungsbegrenzung zum Tragen,
wenn ein negatives Einlagekonto entsteht. Bei der
Ermittlung des Gewerbeertrages werden die Ge-
winnanteile abgesetzt, um eine Doppelerfassung
zu vermeiden.

Allerdings hat die Zielgesellschaft ( als Kapitalge-
sellschaft ) auf die an den stillen Gesellschafter
gezahlten Gewinnanteile Kapitalertragsteuer iHv
25% einzubehalten und abzufiihren ( zzgl. Solidari-
tatszuschlag iHv 5,5% hierauf ). Auf Antrag wird
die Kapitalertragsteuer zzgl. Solidaritadtszuschlag
vom Bundesamt fir Finanzen jedoch zur Halfte
und, wenn es sich bei dem stillen Gesellschafter
(Investoren) um eine Stiftung handelt, die aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnitzigen Zwe-
cken dient, vollstandig erstattet.

Steuerliches Ergebnis

Auf Ebene der Zielgesellschaft ( Zielunternehmen )
ist eine typische Gesellschaft steuerlich vorteilhaft,
weil sie die Verglitung an den Stillen als Be-
triebsaufwand steuerlich absetzen kann.

Auf Ebene der Investoren ist die Form der typi-
schen stillen Gesellschaft steuerlich empfehlens-
wert, da sie die hieraus erzielten Beteiligungsertra-
ge aus ihrer Tatigkeit der Vermdgensverwaltung
gewerbesteuerfrei vereinnahmen kann, eine aty-
pisch stille Beteiligung wiirde zu steuerpflichtigen
Einnahmen aus gewerblich gepragter Tatigkeit
flhren.
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