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sich auf jeden Fall um eine stille Gesellschaft und nicht um Darlehens- oder Arbeits-
verhiltnisse mit Gewinnbeteiligung.

VI. Griindung der stillen Gesellschaft

Stille Gesellschaften werden durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages errichtet.
Dieser ist grundsétzlich auch formlos wirksam. Zu beachten ist jedoch, dass sich aus
anderen Rechtsgebieten Formalerfordernisse ergeben konnen. Dabei sind zwei ,,Fuf3-
angeln“ im Auge zu behalten:

e das Erfordernis notarieller Beurkundung bestimmter Rechtsakte und
o Genehmigungserfordernisse unter dem Gesichtspunkt des Vormundschafts- und
Pflegschaftsrechts.

1. Beurkundungserfordernisse

Werden Einlagen vom stillen Gesellschafter nicht selbst aufgebracht, sondern ihm
vom Geschiftsinhaber in Form von Schenkungen zunéchst zur Verfiigung gestellt, so
kann § 518 BGB eingreifen: Das Schenkungsversprechen ist formbediirftig! Zwar
wird die mangelnde Form durch den Vollzug der Schenkung geheilt; jedoch ist zu
beachten, dass die Rechtsprechung (vgl. BGHZ 7, 174, 179; 7, 378; BFH BStBI. 11
1975, 141) die bloBe Umbuchung nicht bereits als Vollzug des Schenkungsverspre-
chens betrachtet.

2. Genehmigungserfordernisse

Familiengerichtliche Genehmigungserfordernisse ergeben sich aus dem Katalog der
§§ 1821, 1822, 1643 BGB. Aus § 1909 BGB folgt die Notwendigkeit einer Pfleger-
bestellung, wenn Rechtsgeschifte zwischen einem Minderjdhrigen und seinem ge-
setzlichen Vertreter abgeschlossen werden. Hinweis: Bei nur einmaliger Kapital-
einlage und Ausschluss des minderjéhrigen stillen Gesellschafters vom Verlust und
vom Geschiftsbetrieb bedarf es nach Auffassung der Rechtsprechung keiner famili-
engerichtlichen Genehmigung.

Die Nichtbeachtung der erforderlichen Formalititen macht das betreffende Rechts-
geschift nichtig bzw. schwebend unwirksam. Das hat vor allem steuerliche Kon-
sequenzen: Die Finanzrechtsprechung anerkennt Rechtsgeschifte mit steuervermei-
dender Wirkung zwischen Angehorigen nur dann, wenn sie ernsthaft gewollt und
tatsiichlich durchgefithrt wurden. Dies wird verneint, wenn die zivilrechtlichen
Formalerfordernisse nicht eingehalten sind. Werden also stille Gesellschaften in der
Absicht gegriindet, den einkommensteuerlichen Progressionseffekt abzuschwichen,
so werden sie bei der Einkommensteuerveranlagung nur beriicksichtigt, wenn zivil-
rechtlich alles ,,hieb- und stichfest geregelt wurde. Fehlt es daran, so bleibt die
Gesellschaftsgriindung auBler Betracht. Die Finanzrechtsprechung ist hierbei duflerst
streng: Selbst nachtriglich eingeholte Genehmigungen (die biirgerlich-rechtlich auf
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zuriickwirken) haben im Steuerrecht nur
Wirkung fiir die Zukunft; im Steuerrecht gilt der Grundsatz, dass rechtsgeschéftliche
Regelungen nicht riickwirkend steuerrechtliche Tatbestéinde verdndern kdnnen!
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Ubersicht: Stille Gesellschaft und verwandte Beteiligungsverhdltnisse

Arbeits-

stG Darlehen e GbR KG
verhiltnis

Au- nein nein . ja
Ben- Innen- Austausch- Arbe?t(sagcl: rtra AuBengesellschaft
wir- gesellschaft vertrag J Gesellschaftsvermogen
kung
Kon- .
troll- §233JaHGB normalerweise nicht §716 BGB | §166 HGB
rechte
Ge- zwingend | fester Zins- normalerweise §722 BGB | §168 HGB
winn- | §231 II HGB | satz, variab- | feste Ver-
betei- ler Zins- glitung, aber
ligung satz, aber auch Gewinn-

auch Ge- beteiligung

winnbeteili- | denkbar

gung denk-

bar beim

»partia-

rischen

Darlehen*
Ver- dispositiv gesamt- Haftung nach
lust- §231 II HGB nein nein schuld- §§ 1711f.
betei- nerische HGB
ligung Haftung

VII. Rechte und Pflichten bei der stillen Gesellschaft

1. Haftung und Vertretung

a) Haftung

Wie bereits dargelegt, beschrinkt sich die stille Gesellschaft auf interne Rechts-
beziehungen zwischen dem Komplementir und dem Stillen. Im Aufenverhiltnis tritt
der Komplementidr als alleiniger Inhaber des Handelsgeschifts auf. Demgemil
bestimmt § 230 Abs. 2 HGB, dass aus den in dem Betrieb geschlossenen Geschiften
allein der Inhaber berechtigt und verpflichtet wird. Eine Haftung des stillen Gesell-
schafters scheidet deshalb aus. Er hat lediglich seine Einlage zu leisten. Ist er hiermit
in Verzug, so konnen sich nicht etwa die Glaubiger des Komplementirs direkt an den
stillen Gesellschafter halten. Die Einlageverpflichtung ist nur eine interne Verbind-
lichkeit, deren Geltendmachung ausschlieflich dem Komplementér (bzw. im Insol-
venzverfahren dem Insolvenzverwalter) zusteht. Der stille Gesellschafter wird von
Glaubigerzugriffen lediglich insofern betroffen, als er Gefahr lduft, seine geleistete
Einlage zu verlieren bzw. bei einer entsprechenden Verlustbeteiligung riickstindige
Einlagen auffiillen zu miissen. Hier konnte der Gldubiger, wie in allen anderen
Fillen, die Forderung des Geschiftsinhabers gegen den stillen Gesellschafter pfinden
und an sich liberweisen lassen (§§ 829, 835 ZPO).
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b) Vertretung

Mangels AuBlengesellschaft entfillt fiir den stillen Gesellschafter auch das Recht, die
Gesellschaft zu vertreten. Dies schliet aber nicht aus, dass der Stille sich anderwei-
tige Vollmachten (insbesondere Prokura oder Handlungsvollmacht) erteilen lédsst und
dann als Vertreter des Komplementirs nach allgemeinen biirgerlich-rechtlichen oder
speziellen handelsrechtlichen Vertretungsgrundsitzen auftritt.

Ansonsten tritt der Komplementér nach auBien allein und im eigenen Namen auf; es
ist insofern auch nicht korrekt, von einer ,,Vertretung der stillen Gesellschaft durch
den Geschiftsinhaber* zu sprechen.

Schaubild: Externe Geschiiftsbeziehungen bei stiller Gesellschaft
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2. Geschiftsfiihrung und Kontrollrechte

a) Geschdiftsfiihrung

Bei der stillen Gesellschaft liegt die Geschiftsfiihrung beim Geschiftsinhaber. Der
Stille hat lediglich Kontrollrechte. Durch Gesellschaftsvertrag kann jedoch seine
Mitwirkung erweitert, insbesondere konnen ihm bestimmte Titigkeitsbereiche zuge-
wiesen werden. Letzteres ist namentlich der Fall bei Arbeitsverhdltnissen mit gleich-
zeitiger Gesellschaftsbeteiligung, bei denen die vom Stillen geschuldete Einlage in
Form von Dienstleistungen erbracht wird.

b) Kontrollrechte des stillen Gesellschafters

Zu unterscheiden ist auch hier die gesetzliche Ausgestaltung der Uberwachungsrechte
und die Moglichkeit einer vertraglich abweichenden Regelung. Durch entsprechen-
den Gesellschaftsvertrag konnen die Kontrollrechte des stillen Gesellschafters erwei-
tert oder beschrinkt werden.

Nach § 233 HGB (lesen!) ist der Stille berechtigt,

e die abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses zu verlangen und

e dessen Richtigkeit unter Einsicht der Biicher und Papiere zu priifen.

e Wenn wichtige Griinde vorliegen, kann durch das Gericht die Mitteilung einer
Bilanz und eines Jahresabschlusses oder sonstiger Aufkldrungen sowie die Vor-
legung der Biicher und Papiere jederzeit angeordnet werden.

Merke: Die gesetzlichen Uberwachungsrechte des stillen Gesellschafters entsprechen
denen des Kommanditisten (vgl. § 166 HGB). Sie sind jedoch geringer als die des
BGB-Gesellschafters: § 233 Abs. 2 HGB schliefit die nach § 716 BGB einem von der



beck-shop.de

142 2. Kapitel. Recht der Personengesellschaften

Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen BGB-Gesellschafter zustehenden weitergehenden
Rechte aus. Wenn Sie beide Bestimmungen vergleichen, erkennen Sie: Dem stillen
Gesellschafter ist es nicht gestattet, sich von den Angelegenheiten der Gesellschaft
»personlich zu unterrichten, er kann die ,,Geschiftsbiicher und Papiere der Gesell-
schaft* (von der Priifung des Jahresabschlusses abgesehen) nicht einsehen und darf sich
aus ihnen auch nicht eine ,,Ubersicht iiber den Stand des Gesellschaftsvermogens*
anfertigen. Er ist vielmehr (sofern keine wichtigen Griinde vorliegen) auf die Mittei-
lung und Uberpriifung des Jahresabschlusses beschrinkt. Selbstverstindlich konnen
ihm durch Gesellschaftsvertrag auch die Rechte eines BGB-Gesellschafters oder
dariiber hinausgehende Kontrollmoglichkeiten eingerdumt werden.

Beispiel:

S hat sich mit einer Einlage von 50 000 Euro am Handelsgewerbe des G beteiligt. Im Verlauf
darauf folgender Jahre erfahrt er aus gut unterrichteten Kreisen von angeblichen Unregelmifig-
keiten im Geschiiftsbetrieb des G. Als das Finanzamt schlieBlich eine Betriebspriifung vornimmt
und die Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren einleitet, will S von G ,,unverziigliche und
schonungslose Aufklirung”. G behauptet, ein stiller Gesellschafter konne nur den Jahresab-
schluss verlangen.

Die Antwort des G ist zwar dem Grundsatze nach richtig. Nach § 233 Abs. 1 HGB hat der stille
Gesellschafter lediglich das Recht, die abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses zu
verlangen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der betrieblichen Unterlagen zu iiberpriifen.
Normalerweise kann er im laufenden Rechnungsjahr keine Einsicht verlangen. Auch kann er
sich nicht personlich unterrichten wie ein BGB-Gesellschafter nach § 716 Abs. 1 BGB. G lisst
jedoch auBler acht, dass es zu UnregelmiBigkeiten in seinem Geschiftsbetrieb gekommen ist.
Wenn Betriebspriifungen und Strafverfahren eingeleitet werden, ist das Vorliegen eines ,,wich-
tigen Grundes® im Sinne von § 233 Abs.3 HGB zu bejahen. Hier konnen Bilanzen und
Jahresabschluss, Aufkliarung und Biichervorlegung jederzeit verlangt werden. S miisste also
einen gerichtlichen Antrag mit Beweisantritt stellen, wenn G auf seinem Standpunkt beharrt.

3. Gewinn- und Verlustbeteiligung

a) Regelungsmaoglichkeiten

Der stille Gesellschafter ist am Gewinn des Geschéftsinhabers beteiligt. Diese
Gewinnbeteiligung kann nach § 231 Abs.2 2. Halbs. HGB nicht ausgeschlossen
werden. Dagegen kann der Gesellschaftsvertrag bestimmen, dass der stille Gesell-
schafter nicht am Verlust beteiligt werden soll. In diesen Fillen konnen sich die oben
erwihnten Abgrenzungsschwierigkeiten zum partiarischen Darlehen ergeben.

b) Hohe der Gewinn-/Verlust-Beteiligung

Hieriiber wird regelmifBig der Gesellschaftsvertrag eine ausdriickliche Bestimmung
treffen. Ist dies nicht der Fall, so gilt gem. § 231 Abs. 1 HGB ein ,,den Umsténden
nach angemessener Anteil“ als ausgemacht. Aus praktischen Griinden empfiehlt sich
dringend, zur Vermeidung von Streitigkeiten iiber das, was als angemessen anzuse-
hen ist, im Gesellschaftsvertrag eine ausdriickliche Regelung zu treffen.

Beziiglich der steuerlichen Anerkennung von Gewinnbeteiligungen ergibt sich eine
zusitzliche Schranke: Fiir nicht mitarbeitende Gesellschafter akzeptiert die Finanz-
rechtsprechung nur ,,angemessene* Gewinnbeteiligungen. Dies hingt von der einzel-
nen Fallgestaltung ab. Entscheidend fiir die Angemessenheit einer Gewinnbeteiligung
ist die Frage, ob die Einlage geschenkt oder selbst erbracht wurde und ob es auch eine
Verlustbeteiligung gibt. So hat der Bundesfinanzhof die Angemessenheit bejaht bei
Prozentsitzen von 12 % (Schenkung der Einlage ohne Verlustbeteiligung), 15,5 %
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(Schenkung mit Verlustbeteiligung), 25 % (selbsterbrachte Einlage ohne Verlustbe-
teiligung) bis 35 % (selbsterbrachte Einlage mit Verlustbeteiligung).

c) Gewinn- und Verlustrechnung

Der Gewinn bzw. Verlust wird am Schluss eines jeden Geschiftsjahres berechnet; ein
auf den stillen Gesellschafter entfallender Gewinn ist auszuzahlen (§ 232 Abs. 1
HGB). Gewinne, die vom stillen Gesellschafter nicht entnommen werden, vermehren
nicht die Einlage, sofern nicht ein anderes vereinbart ist. Das bedeutet vor allem: Fiir
den Fall, dass der stille Gesellschafter zur Verlusttragung verpflichtet ist, nimmt er an
dieser gem. § 232 Abs. 2 HGB nur bis zum Betrage seiner eingezahlten oder riick-
stindigen Einlage teil. Der Stille ist auch nicht verpflichtet, den bezogenen Gewinn
wegen spiterer Verluste zuriickzuzahlen. Solange jedoch seine Einlage durch Verlust
vermindert ist, wird der jahrliche Gewinn zur Deckung des Verlustes verwendet, und
zwar so lange, bis die Einlage wieder die geschuldete Hohe erreicht.

VIII. Wechsel im Gesellschafterbestand

Das Gesetz enthilt keine ausdriicklichen Vorschriften iiber den Gesellschafterwechsel
bei der stillen Gesellschaft. Es sind die Bestimmungen iiber die BGB-Gesellschaft
entsprechend heranzuziehen. Demzufolge ist die Gesellschafterstellung grundsitzlich
uniibertragbar. Nur mit Zustimmung des anderen Gesellschafters ist deshalb ein
Gesellschafterwechsel moglich. Selbstverstindlich kann dies bereits beim Abschluss
des Gesellschaftsvertrags vereinbart werden.

IX. Auflosung und Liquidation der stillen Gesellschaft

1. Auflosungsgriinde

Die Auflosung der stillen Gesellschaft kommt bei nachfolgenden Tatbestinden in
Betracht (sie entsprechen weit gehend §§ 723 ff. BGB):

a) Vertragliche Aufhebung

Einvernehmliche Beendigungen sind jederzeit moglich.

b) Kiindigung

Der Gesellschaftsvertrag kann bestimmen, ob die Gesellschaft gekiindigt werden
kann oder nicht. Sind derartige Regelungen nicht getroffen, ist die Gesellschaft also
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, so greifen dennoch die bei Dauerschuldverhélt-
nissen iiblichen Kiindigungsmoglichkeiten ein. Gem. § 234 HGB finden auf die
Kiindigung der Gesellschaft durch einen Gesellschafter die Vorschriften der §§ 132,
134, 135 HGB Anwendung (auf die Ausfiihrungen bei der oHG wird verwiesen).
Unberiihrt hiervon bleibt die schon bei der BGB-Gesellschaft bestehende Moglich-
keit, die Gesellschaft aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Frist zu kiindigen
(§ 723 BGB i.V.m. §234 Abs.1 S.2 HGB). Es kann also auch bei der stillen
Gesellschaft aus wichtigem Grunde gekiindigt werden. Dieses Recht kann durch den
Gesellschaftsvertrag nicht ausgeschlossen werden.
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¢) Tod eines Gesellschafters

Beim Tod eines Gesellschafters ist zu unterscheiden: Wéihrend beim Tod des
Geschiftsinhabers die stille Gesellschaft aufgelost wird, ist dies beim Tod des stillen
Gesellschafters nicht der Fall (§ 234 Abs.2 HGB). Der Gesellschaftsvertrag kann
jedoch abweichende Regelungen vorsehen.

d) Insolvenz des Geschiiftsinhabers

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Geschiftsinhabers
16st die Gesellschaft auf (entspr. § 728 BGB).

2. Liquidation

Nach Auflosung der stillen Gesellschaft ist die Liquidation durchzufiihren. Der Stille
hat gem. § 235 Abs. 1| HGB Anspruch auf Auszahlung des Guthabens, das seiner
Beteiligung entspricht. Im Gegensatz zu den sonstigen Gesellschaften entsteht jedoch
mangels vorhandenen Gesellschaftsvermogens keine Liquidationsgesellschaft, viel-
mehr obliegt die Liquidation dem Geschiftsinhaber.

Hierbei ergeben sich folgende Liquidationsstadien:

Schaubild: Rechtsstellung des stillen Gesellschafters bei Insolvenz
des Geschdftsinhabers
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Die zurzeit der Auflosung schwebenden Geschifte werden gem. § 235 Abs. 2 und 3
HGB vom Inhaber des Handelsgeschiifts vollends abgewickelt. Dabei nimmt der stille
Gesellschafter an dem Gewinn und Verlust, der sich aus diesen Geschiften ergibt,
teil. Auch nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft hat er hinsichtlich dieser
Geschiifte noch Kontrollrechte. Er kann am Schluss jedes Geschiftsjahrs

e Rechenschaft iiber die inzwischen beendigten Geschifte,
e Auszahlung des ihm gebiihrenden Betrages und
o Auskunft iiber den Stand der noch schwebenden Geschifte verlangen.

3. Besonderheiten im Insolvenzverfahren

Die stille Gesellschaft selbst ist als nichtrechtsfihige, reine Innenbeziehung ohne
gemeinschaftliches Gesellschaftsvermogen nicht insolvenzfihig. Jedoch ist die fiir
die BGB-Gesellschaft geltende Bestimmung des § 728 S. 1 BGB analog anzuwenden
mit der Folge, dass sowohl die Insolvenz des Geschéftsinhabers, wie auch des Stillen
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zur Auflosung der stillen Gesellschaft fiihrt. Dann stellt sich die Frage, wie die vom
Stillen geleistete Einlage zu behandeln ist.

a) Riickforderung der Einlagen

Wird iiber das Vermogen des Geschiftsinhabers das Insolvenzverfahren erdffnet, so
kann der stille Gesellschafter gem. § 236 HGB (lesen!) seine Einlage als Insolvenz-
gldubiger geltend machen. Allerdings nur insoweit, als sie den Betrag des auf ihn
fallenden Anteils am Verlust iibersteigt. Auch hier zeigt sich der Charakter der
Innengesellschaft. Wihrend sonst Mitgesellschafter ihre Einlagen im Falle der Insol-
venz verlieren, ja manchmal sogar den Gldubigern fiir die Schulden direkt haften,
steht der stille Gesellschafter hinsichtlich der Einlagenriickgewihr auf der Seite der
Glaubiger!

Beispiel:
S beteiligt sich als stiller Gesellschafter mit einer Einlage von 100 000 Euro am Gewerbebetrieb
des G. Im Gesellschaftsvertrag wird eine Verlusttragung in Hohe von 10 % vereinbart. Uber das

Vermogen des G wird das Insolvenzverfahren eroffnet: Der Insolvenzverwalter stellt einen
Gesamtverlust in Hohe von 500 000 Euro fest. S will seine Einlage zuriickfordern. Kann er das?

Nach § 236 Abs. 1 HGB kann der stille Gesellschafter seine Einlage zuriickfordern,
allerdings nur soweit sie den Betrag des auf ihn fallenden Anteils am Verlust
iibersteigt. Insofern ist er normaler Insolvenzgldubiger. S hatte sich zur Verlust-
tragung in Hohe von 10 % verpflichtet, er muss also den Gesamtverlust in Hohe von
50000 Euro mittragen. Die Forderung auf Riickgewihr seiner Einlage wird deshalb
um 50 000 Euro vermindert. Angenommen, die Insolvenzquote betrigt 5 %, so ergibt

sich folgende Rechnung:

Einlage Euro 100 000,—
. Verlusttragung Euro 50 000,-
Anmeldung der Forderung als Insolvenzgldubiger Insol- Euro 50 000,-
venzquote 5 %

Anspruch des S im Insolvenzverfahren Euro 2500,—
Vermogenseinbufle des S Euro 100 000,—

/. Euro 2500~ Euro 97500,

Die Rechtsstellung des stillen Gesellschafters im Insolvenzverfahren ist also deutlich
giinstiger als die des Kommanditisten. Letzterer kann seine Kommanditeinlage nicht
zurilickfordern. Anspriiche kann er nur beziiglich solcher Guthaben stellen, die sich
aus stehengelassenen Gewinnen ergeben, welche nicht seiner Einlage zugebucht,
sondern auf einem Privat-/Darlehens-Konto gefiihrt wurden.

Ist die Einlage riickstindig, so hat sie der stille Gesellschafter gem. § 236 Abs. 2
HGB bis zu dem Betrage, welcher zur Deckung seines Anteils am Verlust erforder-
lich ist, zur Insolvenzmasse einzuzahlen.
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Schaubild: Insolvenzanfechtung bei stiller Gesellschaft
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b) Anfechtung der Einlagen-Riickgewdihrung

Das Insolvenzrecht kennt die ,,Insolvenzanfechtung* (Lernhinweis: Diese hat nichts
mit der ,,Anfechtung“ wegen Willensméngeln nach §§ 119 ff. BGB zu tun!), vor
allem bei ,,dubiosen” Rechtsgeschiften vor Insolvenzerdffnung. Dies greift das
Gesetz in § 136 Abs. 1 InsO (frither § 237 HGB) auf: Ist aufgrund einer in dem
letzten Jahre vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zwischen dem
Inhaber des Handelsgeschifts und dem stillen Gesellschafter getroffenen Verein-
barung diesem

e die Einlage ganz oder teilweise zuriickgewihrt oder
e sein Anteil an dem entstandenen Verlust ganz oder teilweise erlassen worden,

so kann die Riickgewihrung oder der Erlass von dem Insolvenzverwalter angefochten
werden. Dabei ist es unerheblich, ob die Riickgewihrung bzw. der Erlass anlésslich
der Auflosung der Gesellschaft stattgefunden hat oder nicht.

Die Anfechtung ist allerdings ausgeschlossen, wenn die Ero6ffnung des Insolvenz-
verfahrens in Umsténden ihren Grund hatte, die erst nach Vereinbarung der Riick-
gewihr oder des Erlasses eingetreten sind (vgl. § 136 Abs. 2 InsO).

Beispiele:
® Ein erst nach Riickgewihr der Einlage eingefiihrtes Produktionsvorhaben wird ein geschift-
licher Misserfolg.

® Plotzliche Insolvenzerdffnung iiber das Vermogen eines Grolabnehmers.
® Naturereignisse, welche die Produktionsstétten vernichten.

X. Steuerliche Fragen

1. Einkommensteuer

Zunichst sei auf die Abgrenzung der typischen von der atypischen stillen Gesellschaft
und die dort hinsichtlich der Einkunftsarten gemachten Ausfithrungen verwiesen. Die
auf den Komplementir (also den Geschiftsinhaber) entfallenden Gewinnanteile sind
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Im Ubrigen gilt die stille
Gesellschaft fiir die Einkommensbesteuerung nicht als selbststidndiges Steuersubjekt.
Vielmehr sind Gewinnanteile von den Gesellschaftern einzeln zu versteuern. Es wird
jedoch bei der atypischen stillen Gesellschaft eine einheitliche Gewinnfeststellung
durchgefiihrt.



