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B Die atypisch stille Beteiligung an einer GmbH
Hinweise und Musterformulierung zur Vertragsgestaltung

von Rechtsanwalt Dr. Martin Propper*

GmbH & Still: Die GmbH kann sich auch dadurch fi-
nanzieren, dass sie Kapital Dritter als stille Einlage und
damit einen stillen Gesellschafter aufnimmt. Die typisch
stille Gesellschaft ist gesetzlich geregelt (§§230 — 237
HGB). Die atypische stille Gesellschaft hingegen ist eine
abweichende Ausprigung der gesetzlichen Form, wobei
aufgrund der Dispositionsfihigkeit der §§230ff. HGB
weiter Gestaltungsspielraum besteht. Die stille Gesell-
schaft, wenn auch bloBe Innengesellschaft, ist zivilrecht-
lich eine Gesellschaft nach § 705 BGB. Die stille Gesell-

schaft ist nicht im Handelsregister einzutragen und tritt
im Rechtsverkehr nicht nach auflen auf.

GmbH & atypisch Still: Allgemein betreffen die Ab-
weichungen vom gesetzlichen Statut (§§230ff. HGB)
bei der atypisch stillen Gesellschaft folgende Bereiche:

*  Der Autor ist Mitarbeiter in der Kanzlei Ulrich Weber & Part-
ner GbR, Koln.
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Erweiterung der Kontroll- und Beteiligungsrechte und/
oder vermogensrechtliche Gleichstellung mit dem Teil-
haber, insbesondere Beteiligung an stillen Reserven und
am Geschiftswert.

Atypisch stiller Gesellschafter kann jedermann sein,
ohne dass es auf die Kaufmannseigenschaft ankdme. Ne-
ben einem Dritten kann auch ein Gesellschafter selbst
sich an der GmbH als atypisch stiller Gesellschafter be-
teiligen und hierdurch ein weiteres Gesellschaftsverhalt-
nis begriinden (BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98,
GmbHR 1999, 193). Bei dieser Ausgestaltung spricht
man von der sog. GmbH & atypisch Still. Der stille Ge-
sellschafter leistet eine Vermogenseinlage, die im Gegen-
satz zur Stammeinlage der GmbH auch in Dienstleistun-
gen bestehen kann. Ein eingelegter Vermdgensgegen-

stand geht in das Vermdgen der GmbH iiber (§ 230 Abs. 1
HGB).

Eine Haftung des stillen Gesellschafters gegeniiber
Gldubigern der GmbH wird aufgrund der Ausgestaltung
als blofie Innengesellschaft nicht begriindet. Etwas ande-
res kann unter dem Blickwinkel des Eigenkapitalersatzes
fiir atypische stille Gesellschafterverhiltnisse mit Risiko-
kapitalcharakter gelten (K.Schmidt in Scholz, GmbHG,
9. Aufl. 2000, §§32a, 32b Rz.19 m.w.N.). Denn nach
der Rechtsprechung unterliegt derjenige atypisch Stille,
der dhnlich wie ein GmbH-Gesellschafter die Geschicke
der Gesellschaft bestimmt sowie am Vermégen und Er-
trag der Gesellschaft beteiligt ist, auch den Grundsitzen
der Kapitalerhaltung (BGH v. 7.11.1988 — II ZR 46/88,
GmbHR 1989, 152).

IR B formulierung zu einer atypisch stillen Gesell-
schaft

Als Einlage des atypisch Stillen kann jeder verwertbare
Vorteil dienen. Es bietet sich an, das Geschiftsjahr an
der Gesellschaft zu orientieren. Ist die Gesellschaft auf
verschieden Geschiftsfeldern titig, kann die atypisch
stille Beteiligung auch auf einen Geschéftsbereich be-
schrinkt werden (BFH v. 6.12.1995 — 1T R 109/94,
GmbHR 1996, 378).

Bilanziell ist die Einlage des stillen Gesellschafters
grundsitzlich als sonstige Verbindlichkeiten zu passivie-
ren. Nur wenn der Stille zugleich Gesellschafter der
GmbH ist, muss die Einlage als Verbindlichkeit gegen-
tiber Gesellschaftern nach §42 Abs.3 GmbHG gesondert
ausgewiesen werden (Crezelius in Scholz, GmbHG,
9. Aufl. 2000, §42 Rz.27).

§1 Errichtung, Einlage, Geschiftsjahr

X beteiligt sich zum 1.1.2005 auf unbestimmte Dauer
als atypisch stiller Gesellschafter an der Y-GmbH mit
einer Einlage von 50000 €, welche in voller Hohe so-
fort in bar fillig ist. Das Geschéftsjahr folgt der
Y-GmbH.

Im AuBenverhéltnis bedarf es einer gesonderten Vertre-
tungsregelung nicht, da das Recht und die Pflicht zur Ge-
schiftsfithrung nur dem ,,Inhaber des Handelsgewerbes*
zustehen (§230 HGB, §§709ff. BGB), was sich durch
Ziff. 1 nicht dndert. Prokura oder Handlungsvollmacht
konnen dem Stillen jedoch eingerdumt, wie auch ein An-
stellungsvertrag mit ihm abgeschlossen werden.

Im Innenverhéltnis ist ein Katalog der zustimmungs-
pflichtigen Geschifte zu gestalten. Zu achten ist auf die
satzungsmifBigen Rechte der Gesellschafterversammlung
(hier der Vorschlag bei Ziff. 2: , bleiben unberiihrt*).

Einkommensteuerrechtlich hingt der Status des aty-
pisch Stillen davon ab, ob seine Rechtsstellung von
§§230ff. HGB derart abweicht, dass das Gesamtbild
dem Typ des Mitunternehmers entspricht (§15 Abs.1
Satz I Nr.2 EStG).

§2 Geschiftsfithrung

(1) Im AuBenverhiltnis steht das Recht zur Ge-
schéftsfiihrung ausschlieBlich den bestellten Ge-
schiftsfiihrern der Y-GmbH zu.

(2) Im Innenverhiltnis bediirfen Rechtsgeschifte und
Handlungen der Y-GmbH, die iiber den gewohnlichen
Geschiftsbetrieb hinausgehen, der vorherigen Zustim-
mung des stillen Gesellschafter, wobei die Rechte der
Gesellschafterversammlung unberiihrt bleiben. Zu-
stimmungspflichtig sind insbesondere:

a) Erwerb, Verduferung oder Belastung von Grund-
stiicken, grundstiicksgleichen Rechten und Rech-
ten an Grundstiicken;

b) Investitions- und Finanzplanung;
¢) Ubernahme und VeriuBerung von Beteiligungen

an anderen Unternehmen oder Errichtung neuer
Unternehmen (etc.).
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Die Beteiligungsquote des atypisch stillen Gesellschaf-
ters wird aufgrund einer Unternehmensbewertung sowie
unter Beobachtung aller stillen Reserven und eines Fir-
menwertes sowie der Hohe der stillen Einlage festgelegt
(wie unter Abs. 1 vorgeschlagen). Entweder ist die Betei-
ligungsquote fachkundig zu ermitteln (Bewertungsgut-
achten) oder aber durch die Parteien festzulegen.

Bei der Gewinnbeteiligung sind detaillierte Regelungen
moglich und ratsam. Die Ermittlung des Ergebnisanteils
des atypisch Stillen kann nach Mallgabe der Handels-
wie auch der Steuerbilanz erfolgen. Zur Gewinnermitt-
lung bei Beteiligung des atypisch Stillen nur an bestimm-
ten Geschiftsbereichen (Sparten oder Geschiftsfeldern)
der GmbH vgl. Schulze zur Wiesche, GmbHR 1999, 902
(905). Die Regelung unter Abs.2 ist gleichermallen ein
Gestaltungsvorschlag. Die Gewinn- und Verlustbetei-
ligung kann hier frei bestimmt werden.

§3 Stellung des stillen Gesellschafters

(1) Der stille Gesellschafter ist am Gewinn und Ver-
lust der Y-GmbH im Verhiltnis seiner Einlage zum
Gesamtwert der Y-GmbH (heutiger Verkehrswert) be-
teiligt. Die Beteiligungsquote wird deshalb mit 20 %
angemessen festgelegt. Insbesondere erstreckt sich die
Beteiligung des stillen Gesellschafters auch auf den
Vermogenszuwachs und die stillen und offenen Reser-
ven der Y-GmbH.

(2) Die Gewinnbeteiligung per anum betragt hochstens
den Nennwert der Einlage bei der Y-GmbH. Verluste
werden dem stillen Gesellschafter auch insoweit zuge-
rechnet, wie sie den Betrag seiner Einlage iibersteigen.

(3) Der dem stillen Gesellschafter gutzubringende
Gewinn oder zu belastende Verlust wird am Schluss
jedes Geschiftsjahres aufgrund des Jahresabschlusses
der Y-GmbH berechnet.

Bei der Abfindung (dem Auseinandersetzungsguthaben)
und deren Ermittlung sind die stillen Reserven der
GmbH einzubeziehen. Je nach Sachlage konnen ge-
nauere Wertermittlungsvorschriften angeraten sein, etwa
wenn es um Grundstiicke und Gebdude geht, als in Ziff.2
vorgeschlagen. Die dortige Bestimmung, wonach ein
rechnerisch negatives Abfindungsguthaben nur bis zur
Hohe der Einlage im Nennbetrag auszugleichen ist, ent-
spricht dem Charakter der atypisch stillen Beteiligung.
Denn bei dieser ist grds. ein Nachschuss ausgeschlossen.
Kommt eine Einigung iiber die Wertansitze nicht zustan-
de, konnte ein von der zustindigen WP-Kammer ein-
zusetzender Schiedsgutachter verbindlich fiir beide Par-
teien entscheiden, wie ggf. noch aufzunehmen wire. Aus
Kostengriinden konnte auch eine Regelung vorgesehen
werden, wonach der Abschlusspriifer die Werte verbind-
lich fiir alle Beteiligten ermittelt.

§4 Kiindigung und Abfindung
(Auseinandersetzungsguthaben)

(1) Die stille Gesellschaft kann mit einer Frist von
sechs Monaten zum Jahresende gekiindigt werden,
erstmals jedoch zum 31.12.2007. Das Recht zur frist-
losen Kiindigung bleibt unberiihrt.

(2) Bei Beendigung der stillen Gesellschaft wird der
stille Gesellschafteranspruch auf eine Abfindung fal-
lig (Auseinandersetzungsguthaben), die auf den Tag
der Beendigung festzustellen ist. Der Abfindungs-
anspruch setzt sich zusammen aus

— dem unter Beriicksichtigung der Einlage und der
Beteiligungsquote ermittelten Gewinn- und Ver-
lustsaldos

— dem seiner Beteiligungsquote entsprechenden
Anteil des stillen Gesellschafters an den stillen
Reserven der Y-GmbH.

Ergibt sich ein negativer Betrag, so ist dieser nur bis
zur Hohe der Einlage vom stillen Gesellschafter aus-
zugleichen. Zur Ermittlung der stillen Reserven sind
samtliche Vermogensgegenstinde der Gesellschaft
mit ihren Verkehrswerten anzusetzen, einschlie8lich
eines selbst geschaffenen Firmenwertes.

Weitgehende Informations- und Kontrollrechte, ggf.
auch Weisungsrechte gegeniiber der Gesellschaft sind
mafgebend fiir den Charakter der atypisch stillen Gesell-
schaft. Wichtig ist insbesondere der Hinweis auf § 118
HGB, wodurch zu Gunsten des atypisch Stillen ein per-
sonliches allgemeines Informationsrecht iiber alle Ange-
legenheiten der Gesellschaft vorgesehen wird.

§5 Kontrollrechte

Dem stillen Gesellschafter stehen die in §233 und
§§ 118 HGB, 716 BGB genannten Kontrollrechte zu.
Insbesondere ist er berechtigt, sich von den Angele-
genheiten der Y-GmbH personlich unterrichten zu las-
sen und die Handelsbiicher und Papiere der Y-GmbH
einzusehen. Er ist stets berechtigt, an allen Gespra-
chen mit den Beratern der Y-GmbH und allen Gesell-
schafterversammlungen teilzunehmen.
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§ 6 Abtretung, Belastung

Eine Erbnachfolgeregelung fiir den Fall des Todes des Abtretung, VerduBerung und Verpfindung der stillen

atypisch Stillen kann ergénzend zu der nebenstehenden Beteiligung sowie Vereinbarungen einer Unterbetei-
Verfiigungsregelungen iiber die stille Beteiligung sinn- ligung, Einrdumung von Treuhandverhiltnissen und
voll sein. vergleichbare Verfiigungen bediirfen der vorherigen

schriftlichen Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung der Y-GmbH. Die Zustimmung darf nur
aus wichtigem Grund versagt werden. Entsprechendes
gilt fiir die Abtretung und Verpfiandung von Gewinn-
anspriichen und Guthaben.
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