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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.1 Einleitung

In der gewerblichen Beratungspraxis ist die stille Gesellschaft eine haufig anzutref-
fende Unternehmensform. lhre gro3e Beliebtheit resultiert insbesondere aus der hohen
Flexibilitdt und den steuerlichen Vorteilen, die sich bei geschickter Gestaltung bieten.
Bei der Beratung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe wird diese besondere
Gestaltungsform noch (zu) wenig eingesetzt. Dieser Beitrag gibt einen Uberblick tiber
gesellschafts- und steuerrechtliche Grundlagen sowie Uber Anwendungsmdglichkei-
ten in der Beratungspraxis.

8.2 Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Begriff und Wesen der stillen Gesellschaft ergeben sich in direkter oder analoger
Anwendung der §§ 230 ff. Handelsgesetzbuch. Stille Gesellschafter beteiligen sich
mit einer Vermdgenseinlage an dem Handelsgewerbe eines anderen. Die Vermoé-
genseinlage geht dabei in das Vermdgen des Inhabers des Handelsgeschéftes Uber.
Eine stille Gesellschaft ist dabei mit dem Inhaber eines Handelsgeschéaftes (OHG,
KG, GmbH), in analoger Anwendung aber auch an anderen Unternehmen, wie
landwirtschaftlichen oder freiberuflichen Unternehmen, maoglich.

Die stille Gesellschaft nach § 230 HGB ist Gesellschaft. Sie ist Innengesellschaft,
darum vom Gesetzgeber nicht als Handelsgesellschaft betrachtet, das vom Stillen
dem Unternehmen zu widmende Vermdgen wird nicht gemeinschaftliches Gesell-
schaftsvermégen im Sinne des § 718 BGB, sondern ist dem Partner zu Ubertragen,
der allein in seinem Namen das Handelsgewerbe betreibt und daraus berechtigt und
verpflichtet wird. Die stille Gesellschaft ist Schuldverhaltnis, nicht Rechtserwerbs- und
Verpflichtungsgemeinschaft; sie erscheint nicht im Handelsregister (muss aber im
Zweifel nicht geheim bleiben); sie bleibt trotzdem Gesellschaft im Rechtssinne’.

Die Beteiligung des Stillen kann dabei am ganzen Unternehmen oder an Teilen des
Unternehmens, aber auch an einzelnen Geschéften begriindet werden. Weiter kénnen
sich an einem Handelsgeschéft mehrere andere Personen als stille Gesellschafter
beteiligen. Bezieht sich diese Beteiligung jeweils auf abgrenzbare Bereiche des
Unternehmens, kénnen zivilrechtlich mehrere stille Gesellschaften an einem Unter-
nehmen bestehen®.

Von Vorteil ist, dass die Begrindung einer stillen Gesellschaft formfrei mdéglich ist.
Lediglich wenn der Stille als Vermdgenseinlage ein Grundstiick oder einen GmbH-
Anteils einbringt, ist eine notarielle Beurkundung gem. § 313 BGB bzw. § 15 Abs. 4
GmbHG notwendig. Werden Minderjahrige an einem Unternehmen still beteiligt,
bedarf dieses der Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes (strittig bei einmaliger
Kapitalzahlung ohne Beteiligung am Verlust)3.

Die Geschafte werden durch den Inhaber, allerdings auf gemeinsame Rechnung,
gefuhrt. Wesentliche Verdnderung des Geschaftsbetriebes bediirfen der Zustimmung
des Stillen. Der Inhaber unterliegt einer Treuepflicht, schuldet Sorgfalt und Rechen-
schaft, hat mangels abweichender Vereinbarung im Zweifel gegentber dem Stillen
kein weiteres Recht auf Vergiitung seiner Arbeit*.

' Baumbach/Hopt, Handelsgesetz, Tz 2 zu § 230 HGB
2 BFH BStBI 1998 II, 0685

% Palandt, Tz 9 zu § 1822 BGB

* Baumbach/Hopt, Tz 13 ff. zu § 230 HGB
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Der stille Gesellschafter hat die Einlage zu leisten, wobei die Vermdgenseinlage nicht
notwendigerweise eine Bareinlage sein muss. Einlagefahig ist auch die Umwandlung
einer Darlehensforderung, die Uberlassung von know-how, Verpflichtung zur
Unterlassung bestimmter Handlungen und sonstige Dienstleistungen, sofern sie mit
einem bestimmten Geldbetrag bewertet und damit bilanzierungsfahig sind®.

Die Einlage muss in das Vermdgen des Geschéftsinhabers Ubergehen, dieser muss
also die rechtliche Verfiugungsmacht Gber den Gegenstand der Einlage erhalten. Der
Anspruch auf Rickzahlung der Einlage kann zugunsten des stillen Gesellschafters
gesichert werden, z.B. durch Belastung der einzubringenden Sache (Pfandrecht,
Hypothek). Strittig ist, ob die Schenkung der Einlage z.B. von Eltern an Kinder durch
Umbuchung des Einlagebetrages vom Kapitalkonto des Geschéftsinhabers auf das
Einlagekontos des stillen Gesellschafters lediglich ein Schenkungsversprechen ist
und deshalb nach § 518 BGB beurkundet werden muss oder der Formmangel durch
die formlose Begriindung der Beteiligung geheilt wird®. Im AuBenverhaltnis berechtigt
und verpflichtet ist nur der Inhaber des Handelsgeschaftes bzw. das Vermdgen des
Inhabers. Das bedeutet, dass auch Gldubigern des Handelsgeschéaftes gegeniber
der Stille nur dann haftet, wenn er sich diesen gegeniiber besonders verpflichtet hat,
z.B. durch Burgschaft oder durch Darlehensvertrag.

Zwingende Voraussetzung fur die Begrindung einer stillen Gesellschaft ist die
Beteiligung am Gewinn (§ 230 HGB). Der Stille kann von Teilen des Gewinnes
ausgeschlossen werden, ohne Beteiligung am Gewinn besteht allerdings keine stille
Gesellschaft. Anders bei Verlust, die Beteiligung am Verlust der Gesellschaft durch
den Stillen kann ausgeschlossen werden (§ 231 Abs. 2 HGB). Die Beteiligung am
Gewinn und Verlust sollte im Gesellschaftsvertrag geregelt werden, da ansonsten die
gesetzliche Regelung ,nach angemessenem Anteil“ gilt.

Der Gewinn des stillen Gesellschafters wird nach § 232 HGB am Ende jeden
Geschaftsjahres berechnet, der auf den stillen Gesellschafter entfallende Gewinn
wird ausbezahlt. Sofern bei einer stillen Gesellschaft mit einem Nichtkaufmann keine
Buchfihrungspflicht nach § 238 HGB besteht, sollte die Art der Gewinnermittlung im
Gesellschaftsvertrag geregelt sein.

Ahnlich einem Kommanditisten nimmt der stille Gesellschafter am Verlust nur bis zur
Hohe seiner eingezahlten oder ricksténdigen Einlage teil. Er ist nicht verpflichtet, den
bezogenen Gewinn wegen spéaterer Verluste zurlickzuzahlen; jedoch wird, solange
seine Einlage durch Verlust vermindert ist, der jahrliche Gewinn zur Deckung des
Verlustes verwendet. Ein nicht abgehobener Gewinn erhéht im Zweifel nicht die
Einlage.

Das gesetzliche Kontrollrecht des stillen Gesellschafter ist beschrankt, er ist lediglich
berechtigt, die abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses zu verlangen und
dessen Richtigkeit unter Einsicht der Blicher und Papiere zu priifen (§ 233 HGB).

Aufgeldst wird die Gesellschaft durch Vereinbarung, durch Erreichen oder Unmég-
lichwerden des Gesellschaftszweckes, durch Tod des Inhabers des Handelsgeschéaf-
tes (nicht des Stillen, bei dessen Tod wird die Gesellschaft mit seinen Erben fortge-
setzt) und durch Kiindigung (§ 234 HGB).

Zur Auseinandersetzung der Gesellschaft hat der Inhaber die schwebenden Geschéfte
abzuwickeln, sich mit dem stillen Gesellschafter auseinander zu setzen und dessen
Guthaben in Geld zu bezahlen (§ 235 HGB)

® Staub, GroRRkommentar HGB, § 230 Rdnr. 75
® Hopt, § 230 Rdnr. 10; Staub, § 230 Rdnr. 80 ff.
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Wird Uber das Vermdgen des Inhabers ein Insolvenzverfahren eréffnet, so kann der
stille Gesellschafter wegen der Einlage, soweit sie den Betrag des auf ihn fallenden
Anteils am Verlust Ubersteigt, seine Forderung als Insolvenzglaubiger geltend
machen. Riicksténdige Einlagen sind einzuzahlen (§ 236 HGB).

8.3 Steuerrechtliche Grundlagen
Einkommensteuer

Ertragsteuerrechtlich ist zu unterscheiden zwischen einer typisch stillen Gesellschaft,
die beim Stillen zu Einklnften aus Kapitalvermégen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 4
EStG fuhrt und der sog. atypisch stillen Gesellschaft, die als andere Gesellschaft Mit-
unternehmerschaft im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist. Der stille Gesell-
schafter ist Mitunternehmer, wenn seine durch den Gesellschaftsvertrag begriindete
Rechtsstellung von §§ 230 ff. HGB derart abweicht, dass sie nach dem Gesamtbild
dem Typ eines Mitunternehmers entspricht; auf die vertragliche Bezeichnung als
Mitunternehmer kommt es nicht an’.

Zur Abgrenzung zwischen der atypisch stillen Gesellschaft, bei denen der stille
Gesellschafter als Mitunternehmer im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
anzusehen ist und Einkinfte aus Gewerbetrieb (oder Land- und Forstwirtschaft)
erzielt, und der typisch stillen Gesellschaft, bei der der stille Gesellschafter nicht
Mitunternehmer ist und Einkinfte aus Kapitalvermégen im Sinne von § 20 EStG
erzielt, wird in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes (BFH) wesentlich darauf
abgestellt, ob der stille Gesellschafter wie ein Mitunternehmer Mitunternehmerinitiati-
ve entfalten kann und Mitunternehmerrisiko tragt. Hinsichtlich des Mitunternehmerri-
sikos wird als wesentlich angesehen, ob der stille Gesellschafter nicht nur am Ifd.
Gewinn und ggf. Verlust des vom téatigen Teilhaber betriebenen Unternehmens teil
hat, sondern im Innenverhaltnis schuldrechtlich auch an den stillen Reserven und an
einem Geschaftswert beteiligt sein soll, etwa in der Weise, dass er bei einer
Auflésung des Gesellschaftsverhéltnisses nach MalRgabe einer Auseinanderset-
zungsbilanz und seiner prozentualen Gewinnbeteiligung auch einen Anteil an
Wertsteigerungen des Betriebsvermégens haben soll.®

Fir die Beurteilung, ob eine typische oder eine atypische stille Gesellschaft vorliegt,
kommt es auf die Berlcksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls an. Bei der
Beurteilung des Kriteriums Mitunternehmerrisiko ist die Beteiligung nicht nur am Ifd.
Gewinn oder an einem Ifd. Verlust, sondern auch an stillen Reserven und einem
Geschéftswert fir die Abgrenzung zwischen typischer und atypischer stiller Beteili-
gung deshalb von besonderer Bedeutung, weil bei der typischen stillen Gesellschaft
eine Verlustbeteiligung vorgesehen sein kann und die Beteiligung am Gewinn sogar
unentbehrliche Voraussetzung fiir die Annahme einer stillen Gesellschaft Gberhaupt
ist. Die Beteiligung an stillen Reserven und an einem Geschéftswert kann allerdings
fur den Fall eines vorzeitigen Ausscheidens des stillen Gesellschafters ausgeschlos-
sen werden, ohne dass dies zur Nichtanerkennung des stillen Gesellschafters als
Mitunternehmer filhren misste. Regelmafig ist deshalb eine Beteiligung an den
stillen Reserven und auch an einem dann vorhandenen Geschéftswert fir den Fall
erforderlich, dass die stille Gesellschaft in anderer Weise, insbesondere durch
VerauRerung des Geschéftsbetriebes oder durch seine Ubernahme durch einen
Beteiligten beendet wird.® Der Geschaftswert muss dabei nach verkehrstiblichen
Methoden berechnet werden, eine lediglich vorribergehende Teilhabe reicht nicht."®

7 Schmidt, EStG, § 15 Rdnr. 341
8 BFH BStBI 1996 Il 269

° BFH/NV 1993, 647

" BFH/NV 2003, 601
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Auf der anderen Seite kann bei schwach ausgepragten Mitunternehmerrisiko, also
wenn beispielsweise eine Beteiligung an den stillen Reserven ausgeschlossen ist,
durch eine besonders starke Auspragung des Merkmals Mitunternehmerinitiative eine
Mitunternehmerschaft vorliegen. Diese Voraussetzung erfiillt nach stéandiger Recht-
sprechung des BFH insbesondere der stille Gesellschafter, der zugleich Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer der Inhaberin des Handelsgeschéftes ist." Dies gilt insbesondere
fur den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer einer GmbH, der sich an seiner GmbH als
alleiniger Geschéftsfuhrer mit hoher Einlage und hoher Gewinnbeteiligung beteiligt.

Die blof3e Geschéftsfuhrerstellung eines ausschlieRlich stillen Gesellschafters ohne
Beteiligung an der GmbH begriindet hingegen in der Regel keine Mitunternehmer-
schaft, da nur im stillen Gesellschaftsverhaltnis begriindete Rechte keine Mitunter-
nehmerschaft begriinden kénnen. Der Geschaftsfuhrer kann nur fiir die GmbH, nicht
auch fur die stille Gesellschaft tatig werden. '

Die atypisch stille Gesellschaft ist selbstandiges ,Subjekt der Gewinnerzielung,
Gewinnermittlung und Einklinftequalifikation“. Dementsprechend kann die atypisch
stille Gesellschaft als solche im Sinne von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG durch den tatigen
Gesellschafter gewerblich gepragt werden. Der tatige Gesellschafter steht dem in
dieser Vorschrift genannten, zur Geschaftsfiihrung befugten ,persénlich haftenden
Gesellschafter” gleich. Er kann zwar im Aufienverhaltnis keine ,Gesellschaftsverbind-
lichkeiten begriinden; es genilgt aber auch hier, dass die Verbindlichkeiten des
tatigen Gesellschafters im Innenverhéltnis aIIen Gesellschaftern entsprechend ihrem
Beteiligungsverhaltnis zugerechnet werden."

Obwohl die atypisch stille Gesellschaft als Innengesellschaft kein gesamthanderisch
gebundes Vermdgen hat, wird sie ertragsteuerlich behandelt wie eine Personenge-
sellschaft. Das bedeutet, dass neben dem Betriebsvermégen des Inhabers des
Handelsgeschaftes (vergleichbar dem Gesamthandsvermdgen der Personengesell-
schaft) auch Sonderbetriebsvermégen entstehen kann. Sonderbetriebsvermégen | ent-
steht wenn, der atypisch stille Gesellschafter dem Geschaftsinhaber Wirtschaftsgiter
zur Nutzung Uberldsst, Sonderbetriebsvermégen Il entsteht, wenn Wirtschaftsguter
vorhanden sind, die dem Stillen zur Begriindung und Starkung seiner Beteiligung
dienen, wie z.B. der GmbH-Anteil an der GmbH und Still oder Kredite zur Finanzie-
rung der Vermégenseinlage.' Die Fiktion von Gesellschaftsvermogen bedeutet, dass
bei entgeltlichem Erwerb von atypisch stillen Beteiligungen ggf. Ergdnzungsbilanzen
gebildet werden missen. Ubertragungssachverhalte, insbesondere die zuldssige
erfolgsneutrale Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des Geschéftsinhabers an den
atypischen, sofern dieser die ertschaﬂsguter wieder dem Geschéftsinhaber zur
Nutzung Uberldsst, werden analog behandelt."® Zur Begriindung einer atypisch stillen
Gesellschaft ist § 24 Umwandlungssteuergesetz auch auf den Inhaber des Handels-
geschéftes anwendbar."®

Bei der Gewinnermittlung ist zu beachten, dass wegen § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG
die Gewinne der atypisch stillen Gesellschaft unter Einbezug von Sondervergitungen
zu ermitteln sind. Zu den Sondervergiitungen zahlen wie bei einer GmbH & Co. KG:

- Samtliche Vergltungen fur eine Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft (Lohn,
Gehalt, Provisionen, Tantiemen, Honorare usw.),

- Miet- oder Pachtzinsen fiir die Uberlassung betrieblich genutzter Grundstiik-
ke, Maschinen oder sonstige Wirtschaftsguter

- Zinsen fir die Uberlassung von Kapital.

" BFH/NV 2001, 1550

'2 Bitz, Aktuelle Entwicklungen bei der GmbH und Still, GmbHR 1997, 769
' BStBI 1998 I, 328

" BFH BStBI 1999 II, 286

'* Bitz in Littmann, Bitz, Pust, ESt, §15, Rdnr. 51

'® Schmidt, § 15, Rdnr. 350
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Die entsprechenden Wirtschaftsgliter sind als Sonderbetriebsvermégen | des
atypisch stillen Gesellschafters steuerverstrickt. Ausgaben, die im Zusammenhang
mit diesen Wirtschaftsgitern anfallen (z.B. Schuldzinsen, Abschreibungen usw.),
stellen Sonderbetriebsausgaben des atypisch stillen Gesellschafters dar, die im
Rahmen der einheitlich und gesonderten Gewinnfeststellung der Personengesell-
schaft einzubeziehen sind."”

Die H6he des Gewinnanteils des stillen Gesellschafters — das gilt insbesondere bei
Beteiligungen von Familienangehdrigen — wird der Besteuerung nur insoweit
zugrunde gelegt, als sie angemessen ist."®

Bei der Verlustzurechnung sind die Restriktionen des § 15a Abs. 5 EStG zu beach-
ten, die Verluste sind solche aus beschréankter Haftung und deshalb nur begrenzt
ausgleichsfahig.

Da die (atypisch) stille Gesellschaft als Innengesellschaft nicht Kaufmann (§ 6 HGB)
und deshalb nach § 238 HGB weder buchfihrungs- noch bilanzierungspflichtig ist,
erfolgt die in § 232 HGB vorgeschriebene Gewinnermittlung auf der Grundlage des
Jahresabschlusses des Geschaftsinhabers. Die Beteiligung des Stillen ist Fremdkapital.

Ebenso ist der nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG zu ermittelnde Gewinnanteil des stillen
Gesellschafters nur auf der Grundlage der Bilanz des Inhabers des Handelsgeschéaf-
tes zu ermitteln (kein steuerliche Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflicht der stillen
Gesellschaft selbst)."

Die Gewinn- und Verlustzurechnung erfolgt bei der atypisch stillen Gesellschaft auf
den Zeitpunkt des Bilanzstichtages, bei der typisch stillen Gesellschaft mit Feststel-
lung der Bilanz, wobei hier die Zuflussfiktion des § 44 Abs. 3 EStG zu beachten ist,
da die Zahlungen an typisch stille Gesellschafter der Kapitalertragsteuer unterliegen.

Gewerbesteuer

Bei der typisch stillen Gesellschaft unterliegt der Inhaber des Gewerbebetriebes der
Gewerbesteuerpflicht. Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb sind nach § 8 Nr. 2 GewStG
die Gewinnanteile des stillen Gesellschafters hinzuzurechnen, wenn diese beim
Empféanger nicht zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind. Anderen-
falls erfolgt keine Hinzurechnung, da die Gewinnanteile dann beim Stillen der
Gewerbesteuer unterliegen.

Eine Hinzurechnung von Schuldzinsen, Pachtzinsen oder Tatigkeitsvergitungen
erfolgt hier nicht.

Bei der atypisch stillen Gesellschaft unterliegt die stille Gesellschaft der sachlichen
Gewerbesteuerpflicht, dies unabhangig von ihrer fehlenden dinglichen Beteiligung am
Gesellschaftsvermégen.?® Personlich steuerpflichtig hingegen ist nach § 5 Abs. 1
Gewerbesteuergesetz der Inhaber des Gewerbebetriebes, die atypisch stille Gesell-
schaft selbst kann hingegen als blof3e Innengesellschaft ohne eigenes Betriebsver-
mdgen nicht Gewerbesteuersubjekt und damit weder Steuerschuldner noch Adressat
von Gewerbesteuer-(mess)bescheiden sein. Die Gewerbesteuer(mess)bescheide fiur
die atypisch stille Gesellschaft sind deshalb gegen den Inhaber des Handelsge-
schéfts zu richten und diesem als Steuerschuldner bekannt zu geben. Der atypisch
stille Gesellschafter kann nur unter den Voraussetzungen des § 74 AO mit den

"7 Praxishinweise bei der Betriebspriifung der atypisch stillen Gesellschaft (insbesondere der GmbH und
Still), Die steuerliche Betriebsprifung 2002, 349; 2003, 1

'8 Verfuigung OFD Rostock, DStR 2000, 591

' OFD Frankfurt, DStR 2001, 1159

0 BStBI 1995 II, 794

Dr. Spils ad Wilken - Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht

196



HLBS-STEUERFORUM 2005 | .";?
Aktuelle Steuerfragen in der Land- und Forstwirtschaft

Wirtschaftsgiitern seines Sonderbetriebsvermégens fiir die Gewerbesteuerriickstén-
de per Haftungsbescheid haftbar gemacht werden.?'

Der im Rahmen der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft ermittelte Gewinn ist
unter Beriicksichtigung von Hinzu- und Abrechnungen zu ermitteln. Tatigkeitsvergl-
tungen, Pachten etc. unterliegen damit ebenfalls der Gewerbesteuerbelastung, auch
kommt es zu einer hélftigen Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen. Allerdings ist
wegen der pauschalierten Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer
die einkommensteuerentlastende Wirkung relevant, das gilt im Ubrigen auch fur die
GmbH und Still, bei der zusatzlich auch der gewerbesteuerliche Freibetrag in Héhe
von 24.500 € und der Staffeltarif nach § 11 GewStG von Bedeutung ist.

Umsatzsteuer

Stille Gesellschaften treten als bloRe Innengesellschaften im allgemeinen Geschéaftsver-
kehr nicht in Erscheinung. Sie weisen deshalb umsatzsteuerlich keine Unternehmerei-
genschaften auf. Unternehmer ist ausschlieBlich der Inhaber des Handelsgeschéfts.
Dies gilt sowohl fiir typisch als auch fur atypisch stille Gesellschaften.?

Erbschaftsteuer

Erbschaftssteuerliche Relevanz hat insbesondere die atypisch stille Gesellschaft, da
hier Betriebsvermdgen Ubertragen werden kann und die Regelungen des § 13a Abs.
5 ErbStG zur Ubertragung von Betriebsvermégen genutzt werden kénnen. Schen-
kungssteuerliche Relevanz kann allerdings auch dann gegeben sein, wenn die
Vermégenseinlage des Stillen (iber- oder unterbewertet wird oder eine Ubergewinn-
beteiligung des Stillen am Handelsgewerbe stattfindet.”

8.4 Anwendungsbeispiele

Im folgenden sollen einige Anwendungsbeispiele insbesondere fur atypisch stille
Gesellschaften im Bereich der Landwirtschaft vorgestellt werden. Vorteil der atypisch
stillen Gesellschaft im Vergleich zu anderen Gesellschaftsformen ergeben sich wie
folgt:

- Die stille Gesellschaft unterliegt keinen Formvorschriften. Sie ist selbst nicht
bilanzierungspflichtig und ist deshalb kostenglinstig zu griinden. Handelsregi-
sterliche Eintragungen, Beurkundungen oder beglaubigte Anmeldungen sind
in aller Regel nicht erforderlich.

- Die atypisch stille Gesellschaft ist Innengesellschaft, tritt nach auf3en hin nicht
auf. Die atypisch stille Beteiligung kann deshalb, falls gewiinscht, vertraulich
gehalten werden, vor allem haftet der Stille nicht gegenliber Glaubigern des
Inhabers des Handelsgewerbes.

- Durch die stille Beteiligung entsteht eine Mitunternehmerschaft, insbesondere
die Zurechnung von Betriebsvermdgen zu dieser Mitunternehmerschaft kann
interessante Gestaltungsaspekte eréffnen.

Tierhaltungskooperationen nach § 51a Bewertungsgesetz

Die landwirtschaftliche Tierzucht und Tierhaltung wird durch § 51a BewG im
Zusammenhang mit § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 5 EStG besonders geférdert. Demnach ist
unter bestimmten persénlichen und sachlichen Voraussetzungen die Tierhaltung
einer Kooperation auch dann landwirtschaftlich, wenn sie ohne regelmaRig landwirt-

' Degethof, StBp 2003, 1
2 OFD Rostock, DStR 2000, 591
% Degethof, StBp 2003, 1
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schaftlich genutzte Flache betrieben wird, da Vieheinheiten von den Gesellschaftern
auf die Gesellschaft Gibertragen werden kénnen.?* Fur eine solche Tierhaltungskoope-
ration in Frage kommen nun auch atypisch stille Gesellschaften®

Die atypische stille Beteiligung kommt bei Tierhaltungskooperationen vor allem fir
zwei Anwendungsbereiche zum Tragen. Zum einen kann durch die Griindung einer
atypisch stillen Gesellschaft eine bestehende Tierhaltungskooperation leicht um
weitere Gesellschafter erweitert werden, die der Tierhaltungskooperation ebenfalls
Vieheinheiten Gbertragen kénnen, um so Wachstum zu ermdglichen. Zum anderen ist
bei Erweiterung einer Tierhaltungskooperation in der Rechtsform einer Kommandit-
gesellschaft (wie bei allen anderen Kommanditgesellschaften auch) zu beachten,
dass der eintretende neue Kommanditist fur die Zeit zwischen seinem Eintritt und
dessen Eintragung in das Handelsregister begriindeten Verbindlichkeiten nach § 176
Abs. 2 HGB unbeschrankt haftet. Soll diese unbeschréankte Haftung vermieden
werden, kann die Beteiligung aber aus Zeitgriinden nicht aufschiebend bedingt durch
Eintragung im Handelsregister gestaltet werden, vermeidet die Beteiligung nach Art
eines stillen Gesellschafters bis zur Eintragung des Kommanditisten in das Handels-
register die Haftung.

GmbH & Still

Besonders attraktiv ist die atypisch stille Gesellschaft in Kombination mit einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Attraktiv ist sie insbesondere, weil Uber die
GmbH & Still zum einen die allumfangliche Haftungsbeschrankung erhalten bleibt.
Zum anderen besteht, wegen der Gleichbehandlung der GmbH atypisch Still mit der
Personengesellschaft, die Méglichkeit zur Verlustnutzung/Verlusttransfer. Um Verluste
der Kapitalgesellschaft auf die Ebene des atypisch still beteiligten Gesellschafters zu
transferieren und dort mit positiven Einklnften zu verrechnen. Diese Gestaltungsmdg-
lichkeit sollte allerdings nicht durch im Handelsgeschéft des Geschéftsinhabers tatigen
Personen (Familienangehérige) genutzt werden, weil dann die Tatigkeitsvergitungen,
Pensionszusagen und Entgelte zur Nutzung zur Verfligung gestellten Wirtschaftsgi-
ter dem Gewinn hinzugerechnet bzw. zu Sonderbetriebsvermégen umqualifiziert
werden.”®

Fir den Fall, dass der Stille gleichzeitig alleiniger Gesellschafter der GmbH ist, bedarf
es zum Nachweis des Vollzugs der Griindung der stillen Gesellschaft auch einer
zeitnahen Einbuchung der Einlage.27 Hier durfte haufig auch ein Prifungsschwer-
punkt in der Betriebspriifung der Gesellschaft liegen. Die fehlenden Formerfordernis-
se gelten als einer der groften Vorzige der stillen Gesellschaft und bescheren dem
Betriebsprifer in der Praxis gleichzeitig die gréRten Schwierigkeiten. Rickdatierun-
gen von Vertragen sind in der Praxis nicht selten und missten durch entsprechende
PriufungsmalRnahmen erkannt werden.”® Auf eine zeitnahe Dokumentation sollte
deshalb aus Beratersicht besonders geachtet werden.

Die GmbH & Still kann im Bereich der Land- und Forstwirtschaft genutzt werden, um
Wachstum von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben in Rechtsform einer GmbH
durch Beteiligung Dritter zu ermdglichen und dem Dritten gleichzeitig zu erlauben,
§ 6b EStG-Ubertragungen vorzunehmen. Aus Sicht der GmbH bestehen vielfach
Kaufmdglichkeiten, allerdings fehlt es haufig an der Finanzierungsmdoglichkeit, die
Flachen zu erwerben. Eine direkte Beteiligungsmdglichkeit an der GmbH scheidet
haufig aus, weil sie von den Beteiligten nicht gewollt wird. AuRerdem wére dann auch

2 Spils ad Wilken, HLBS Steuerforum 2000, Betriebsteilungen im Zusammenhang mit Gesellschaftsgrin-
dungen nach § 51a Bewertungsgesetz

% | eingartner, Besteuerung der Landwirte, Kapital 7, Rz 3

% Bitz in Littmann, Bitz, Pust, § 15 Rdnr. 51a

" BFH/NV 1997, 662

% Degethof, StBp 2002, 349
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keine Ubertragungsméglichkeit nach § 6b EStG gegeben und der gesamte Betrag der
Investition stdnde im Risiko. Auf der anderen Seite fiihrt eine schlichte Verpachtung
von Flachen nicht zu Betriebsvermdgen, so dass die Ubertragungsmdéglichkeit nach §
6b EStG ausscheidet.

Beteiligt sich der investitionswillige Landwirt nun atypisch still an der GmbH derge-
stalt, dass ihm beispielsweise ein Gewinnanteil in H6he des Verhaltnisses seiner
Einlage zum Gesamtkapital des Unternehmens (unter Beriicksichtigung der bis zur
Einlage entstandenen stillen Reserven) zugerechnet wird und wird der Stille
gleichzeitig an den stillen Reserven und am Geschéaftswert bei Beendigung der
Gesellschaft beteiligt, entsteht eine atypisch stille Beteiligung und damit ertragssteu-
erlich eine Mitunternehmerschaft. Die Verpachtung von land- und forstwirtschaftlichen
Flachen an die Mitunternehmerschaft fihrt zu Sonderbetriebsvermdgen, ertragssteu-
erlich sind die Pachtzahlungen Gewinnanteile und keine Betriebsausgaben bzw.
Betriebseinnahmen. § 6b-Ricklagen kénnen auf das Sonderbetriebsvermdgen tber-
tragen werden.

Handelsrechtlich wird der fiir den Stillen ermittelte Gewinnanteil als ,aufgrund eines
Teilgewinnabfiihrungsvertrages abgefiihrter Gewinn“ unter der Position 2913 des
BMVEL-Jahresabschlusses berticksichtigt. Verlustanteile werden gebucht als ,Ertrége
aus Teilgewinnabfiihrungsvertragen® unter der Codeposition 2906, bei einem Verlust
wird die Einlage entsprechend gemindert.

Die Einlage selbst ist je nach Ausgestaltung entweder Verbindlichkeit oder Eigenkapital29

Gewerbesteuerlich ist die GmbH & atypisch Still eine Personengesellschaft,
Freibetrag und Staffeltarif nach § 11 Gewerbesteuergesetz finden Anwendung. Bei
der Ermittlung des auf den einzelnen Mitunternehmer entfallenden Anteils am
Gewerbesteuermessbetrag nach § 35 EStG ist zu beachten, dass sich dieser nach
dem Anteil am Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Maligabe des allgemeinen
Gewinnverteilungsschlissel richtet, Vorabgewinnanteile (Pacht) sind nicht zu beriick-
sichtigen. Sollte der atypisch Stille gleichzeitig Geschaftsfihrer der GmbH sein, ist zu
beachten, dass nach der Beteiligung auch die Geschaftsfuhrerbeziige einen Gewinn-
vorab darstellen, was zu negativen ertrags- und umsatzsteuerlichen Konsequenzen
fihren kann.

Optimiert werden kann eine solche Konstruktion unter der Voraussetzung, dass
Feldinventar im Unternehmen nach A 29 KStR nicht aktiviert werden muss. Dann
bietet es sich an, den atypischen Stillen nach der Ernte und nur an einem Teil des
Unternehmens, namlich an der Bewirtschaftung der neu hinzu gepachteten Flachen,
zu beteiligen. Wegen der Nichtaktivierung des Feldinventars ergeben sich zuminde-
stens bei Bilanzstichtagen zum 30.06. eines jeden Jahres im Erstjahr der Beteiligung
erhebliche Verluste, die dem Stillen mit einer zu vereinbarenden Quote zugerechnet
werden, so dass er je nach Ausgestaltung der Beteiligung durch die Finanzierung des
Feldinventars im ersten Jahr eine hohe Verlustzuweisung erreichen kann.

Uberbetrieblicher Maschineneinsatz/Bewirtschaftungsvertrige

Bewirtschaftungsvertrdge haben in der Land- und Forstwirtschaft zunehmende
Bedeutung, da im Zuge der zunehmenden Spezialisierung und vor dem Hintergrund
von Kostendegressionen auch gréRere land- und forstwirtschaftliche Betriebe dazu
Ubergehen, ihre Betriebe im Rahmen von Bewirtschaftungsvertrdgen durch andere
bewirtschaften zu lassen. Fir die bewirtschaftenden Landwirte besteht dabei haufig
das Problem, dass die (engen) Grenzen des noch landwirtschaftlichen Uberbetriebli-
chen Maschineneinsatzes nach R 135 Abs. 9 bzw. Abs. 10 EstR leicht Gberschritten

% 5. Ellrott/M. Ring in Beck Bilanzkommentar Tz 233 zu § 247
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werden. Weiter ist je nach Vertragsgestaltung nicht auszuschlie®en, dass tatsachlich
insbesondere bei sog. crop sharing Vertragen ungewollt eine Mitunternehmerschaft
entsteht.*® Das Entstehen einer Mitunternehmerschaft ist dann besonders fatal, wenn
der Mitunternehmerschaft die bewirtschafteten Ackerflachen zugerechnet werden, der
verbleibende Tierhaltungsbetrieb dann allerdings gewerblich wird, weil nicht
ausreichend Vieheinheiten im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zur Verfligung
stehen und die Tierhaltung dadurch gewerblich wird.

Durch die bewusste Griindung einer atypisch stillen Gesellschaft zwischen dem
bewirtschafteten Betrieb und dem Wirtschafter kann dies vermieden werden. Durch
die atypisch stille Gesellschaft erfolgen die Maschinenleistungen im Rahmen der
Mitunternehmerschaft, die oben angesprochenen Grenzen sind dann unbeachtlich.
Auch kénnen Saatgut sowie Dinge- und Spritzmittel gemeinschaftlich eingekauft
werden, ohne dass sich hieraus ein Gewerbebetrieb ergibt, weil eben die liberbetrieb-
liche Maschinenverwendung im Rahmen der Mitunternehmerschaft erfolgt.

8.5 Fazit

Stille Gesellschaften als Gestaltungsinstrument sollten mehr in den Fokus der
Beratung gelangen. Durch sie lassen sich sehr flexibel und weitgehend frei von
Formschriften Gestaltungsmoglichkeiten umsetzen. Fundierte zivil- und steuerliche
Kenntnisse sind allerdings Voraussetzung fur die Anwendung, da es ansonsten leicht
zu unerwinschten Konsequenzen kommen kann.

% Spils ad Wilken, HLBS Steuerforum, Steuerliche Einordnung von Bewirtschaftungsvertragen; Felsmann,
A290R
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.1 Einleitung

8.1 Einleitung

 Stille Gesellschaft in der gewerblichen
Beratungspraxis mit grof3er Bedeutung

* In der landwirtschaftlichen Beratung noch wenig
vertreten

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.2 Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

8.2 Gesellschaftsrechtliche
Grundlagen

« Beteiligung mit einer Vermégenseinlage am
Handelsgewerbe eines Dritten, analoge Anwendung
bei anderen Unternehmen

» Innengesellschaft, kein gemeinschaftliches
Vermdgen

» Beteiligung am ganzen Unternehmen, aber auch an
Teilen mdglich

 In der Regel formfreie Gestaltung, aul3er bei
Einbringung von Grundstticken, GmbH-Anteilen oder
bei Beteiligungen Minderjahriger
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.2 Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Einlage kann Bareinlage, Sacheinlage oder Einlage
von bilanzierungsfahigen Dienstleistungen sein

Beteiligung des Stillen am Gewinn ist notwendig, am
Verlust nicht. Gewinn wird am Ende des
Geschaftsjahres berechnet und ausgezahlt.

Am Verlust nimmt Stiller nur bis zur H6he seiner
Einlage teil. Kontrollrechte sind beschrankt.

Bei Aufldsung oder Kiindigung Abwicklung
schwebender Geschéfte. Guthaben des Stillen ist in
Geld zu berichtigen.

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.2 Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Im Insolvenzverfahren kann der Stille die den
Verlustanteil tibersteigende Einlage als
Insolvenzgldubiger geltend machen, vorherige
Absicherung ist mdglich.
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

8.3 Steuerrechtliche Grundlagen
Einkommensteuer

 Differenzierung zwischen atypischer und typischer
stiller Gesellschaft
— Typisch: Einklnfte aus Kapitalvermégen, Privatvermdgen

— Atypisch: Einkinfte aus Gewerbebetrieb (oder Land- und
Forstwirtschaft), Betriebsvermégen

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

» Fdr die Abgrenzung kommt es auf das Gesamtbild
der Verhéltnisse an

— Mitunternehmerrisiko: Gber § 230 HGB hinausgehende
Beteiligung am Gewinn und Verlust, stillen Reserven und
Geschaftswert zumindest bei Veraulerung des
Unternehmens ist in der Regel notwendig, die Berechnung
des Geschaftswertes muss nach verkehrsiblichen
Methoden erfolgen

— Mitunternehmerinitiative: bei schwach ausgepragten
Mitunternehmerrisiko (z.B. ohne Beteiligung an stillen
Reserven) kann besonders stark ausgepragte
Mitunternehmerinitiative Mitunternehmerschaft bedeuten,
beispielsweise bei GmbH Gesellschafter-Geschéftsfihrer,
die sich atypisch still an GmbH beteiligen
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

» Atypisch stille Gesellschaft hat als Innengesellschaft
kein gesamthanderisch gebundenes Vermbgen, wird
aber wie eine Personengesellschaft behandelt

— Betriebsvermdgen (das des Geschéftsinhabers wird wie
Gesamthandsvermdgen behandelt)

— Sonderbetriebsvermégen | (Uberlassung von
Wirtschaftsgutern durch Stillen)

— Sonderbetriebsvermdgen Il (GmbH-Anteil, Kredite zur
Finanzierung der Beteiligung)

— Ergénzungsbilanzen bei entgeltlichem Erwerb der stillen
Beteiligung

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

» Gewinn ist unter Einbezug von Sondervergitungen
zu ermitteln

Vergutung fur Tatigkeiten im Dienst der Gesellschaft

Miet- und Pachtzinsen fiir die Uberlassung von
Wirtschaftsguitern

Zinsen fur das Uberlassen von Kapital

— Sonderbetriebsausgaben mindern den Gewinn

» Angemessenheit des Gewinn ist bei
Familienpersonengesellschaften zu beachten
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

» (atypisch) stille Gesellschaft ist als Innengesellschaft
nicht buchfihrungspflichtig, Gewinnermittlung erfolgt
auf der Grundlage der Bilanz des Inhabers.
Beteiligung ist als Fremdkapital auszuweisen.

» Gewinnzufluss: atypisch stille Gesellschaft wie bei
der Personengesellschaft, typisch stille Gesellschaft
mit Bilanzfeststellung, Zuflussfiktion des § 44 Abs. 3
EStG und Kapitalertragsteuerpflicht ist fir letztere zu
beachten.

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

Gewerbesteuer

+ Bei typisch stiller Gesellschaft ist der Inhaber
gewerbesteuerpflichtig, ggf. Hinzurechnung
Gewinnanteil gem. § 8 Nr. 2 Gewerbesteuergesetz

» Bei atypisch stiller Gesellschaft ist der im Rahmen
der Mitunternehmerschaft ermittelte Gewinn unter
Bericksichtigung von Hinzurechnungen und
Abrechnungen zugrunde zu legen. Auch bei GmbH
und Still sind Freibetrag und Staffeltarif anzuwenden,
§ 35 EStG ist relevant.
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.3 Steuerrechtliche Grundlagen

Umsatzsteuer

+ Als Innengesellschaft sind stille Gesellschafter
umsatzsteuerlich keine Unternehmer

Erbschaftssteuer

* Die Regelungen des § 13a Abs. 5 ErbStG sind bei
Ubertragungen relevant, auch bei GmbH und Still.

« Uber- oder Unterbewertung von Vermégenseinlagen
und Ubergewinnbeteiligung des Stillen kann
schenkungssteuerlich relevant sein

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.4 Anwendungsbeispiele

8.4 Anwendungsbeispiele
Vorteile in der Landwirtschaft:

» Keine Formvorschriften, keine Bilanzierungspflicht,
keine Handelsregistereintragung

* Innengesellschaft, Haftung ist beschrankt

« Zuordnung von Betriebsvermdgen kann gestaltet
werden
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.4 Anwendungsbeispiele

Tierhaltungskooperationen:

* Kooperation nach § 51a BewG ist auch mit atypisch stiller
Gesellschaft méglich, Beteiligung I&sst sich ohne Bekanntgabe
nach aufen einfach und mit Haftungsbeschrankung gestalten

» Geeignet fur einfache Erweiterung bestehender Kooperationen
oder bis zur Eintragung neuer Kommanditisten ins
Handelsregister

GmbH und Sitill

+ Beteiligung ohne Handelsregisterpublizitat

+ Mdglichkeit des Verlusttransfers aus der Kapitalgesellschaft auf
den Stillen und dort Verrechnung mit positiven Einklinften

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.4 Anwendungsbeispiele

» Vorsicht bei tatigen Gesellschaftern, dort
Hinzurechnung von Tatigkeitsverglitungen

* Nutzung von Freibetrag und Staffeltarif durch
atypisch stille GmbH und Still

Beispiel:

Beteiligung atypisch Still an landwirtschaftlicher GmbH mit
Uberlassung von Flachen, § 6b EStG — Ubertragung méglich.
Beteiligung an Gewinn/Verlust, stillen Reserven

Gewinnanteil: Aufwendungen aus Teilgewinnabfiihrungsvertragen

Verbindlichkeit oder Zuschreibung stille Beteiligung
bis zum Nennwert
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.4 Anwendungsbeispiele

Verlustanteil:  Ertrag aus Teilgewinnabflihrungsvertrag
Verminderung stille Beteiligung

Stille Beteiligung selbst ist je nach Ausgestaltung Verbindlichkeit
oder Eigenkapital

Optimierung wegen Nichtaktivierung Feldinventar durch Beteiligung
nur am Teil des Unternehmens ist moglich

Uberbetrieblicher Maschineneinsatz/Bewirtschaftungsvertrage

* Bei Bewirtschaftungsvertrdgen mit Beteiligung am
Ertrag ohnehin Gefahr einer Mitunternehmerschaft

®

8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.4 Anwendungsbeispiele

» Bewusste Gestaltung mit atypisch stiller Gesellschaft,
um Grenzen des R 135 (9) (10) EStR zu entgehen

* Auch gemeinsamer Erwerb von Diinge- und
Spritzmitteln im Rahmen der atypisch stillen
Gesellschaft méglich
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8 Stille Gesellschaften im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht
8.5 Fazit

8.5 Fazit

 Stille Gesellschaften als Gestaltungsinstrument zu
empfehlen

« Fundierte zivil- und steuerrechtliche Kenntnisse
Voraussetzung fur Anwendung, da ansonsten leicht
unerwiinschte Konsequenzen
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