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Newsletter II-111/2023

Der Newsletter des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts informiert in kompakter und
pragnanter Form tber aktuelle Entscheidungen des Gerichts, Uiber organisatorische Neu-
erungen und sonstige Veranderungen im Finanzgericht. Er erscheint vierteljahrlich zum
Quartalsende als RSS-Feed. Der Bezug ist kostenlos. Anmeldung und Abonnement des
Newsletters kdnnen tber die Homepage des Finanzgerichts (http://www.schleswig-hol-
stein.de/DE/justiz/gerichte-und-justizbehoerden/FG/fg_node.html) vorgenommen werden.

Entscheidungen

1. Ein NieBbrauchsrecht (hier NieBbrauch an Kommanditanteilen) kann ein Wirt-
schaftsgut im Sinne des § 39 Abgabenordnung sein. Infolgedessen kann der Niel3-
brauchsertrag einem Beteiligten persdnlich nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 Abgabenordnung

als Gewinnanteil steuerrechtlich zugerechnet werden.

2. Das fur die Bejahung einer Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Einkommensteuergesetz erforderliche Mitunternehmerrisiko, das eine gesell-
schaftsrechtliche oder wirtschaftlich vergleichbare Teilhabe am Erfolg oder Misser-
folg eines gewerblichen Unternehmens voraussetzt, erfordert stets das Vorliegen

einer Gewinnbeteiligung. Diese ist zwingendes Merkmal.

3. Fur das fur die Bejahung einer Mitunternehmerschaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 Einkommensteuergesetz erforderliche Mitunternehmerrisiko ist eine Be-




teiligung am Verlust ebenso wie eine Beteiligung an den stillen Reserven des Anla-
gevermogens einschliellich des Geschéaftswertes als Regelmerkmal des Unterneh-
merrisikos zu verstehen; das Fehlen eines oder aller Regelmerkmale fuhrt zu einem
insoweit eingeschrankten Mitunternehmerrisiko, das durch eine besonders ausge-

pragte Mitunternehmerinitiative ausgeglichen werden kann.

4. Ein Gesellschaftsverhaltnis im Sinne des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Einkom-
mensteuergesetz zeichnet sich dadurch aus, dass die Erzielung des Gewinns als
gemeinsamer Zweck angestrebt wird, was an den Umstanden des Einzelfalls zu
messen ist; insoweit ist (auch) eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde und Rechts-

beziehungen innerhalb eines Gesellschaftskonstrukts vorzunehmen.

Mit (weitgehend parallelen) Urteilen vom 17. Februar 2022 (Aktenzeichen 3 K 41/21 und
3 K 42/21) hat der 3. Senat des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts darliber ent-
schieden, ob ein NieRBbrauchsrecht ein Wirtschaftsgut im Sinne des § 39 Abgabenordnung
sein kann sowie ferner dartiber, welche Merkmale die Bejahung einer Mitunternehmer-
schaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Einkommensteuergesetz pragen. Schliellich
hat der 3. Senat auch Stellung dazu genommen, welche Umstande bei der Frage nach
dem Vorliegen eines Gesellschaftsverhaltnisses im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Einkommensteuergesetz heranzuziehen sind.

Beiden Verfahren lag in tatséchlicher Hinsicht ein gesellschaftsrechtliches Firmenkonstrukt
zugrunde, das sich vor allem dadurch auszeichnete, dass der Klager zu 1. an ver-
schiedensten Stellen der mehrstockigen Personengesellschaft beteiligt war. Die Beteili-
gung war dabei sowohl wirtschaftlicher Natur (etwa als Kommanditist) als auch dienstver-
traglich geregelt, indem der Klager zu 1. etwa Geschéftsfiihrer verschiedener Gesellschaf-
ten war. Hieraus sowie aus den verschiedenen vertraglichen Grundlagen in den einzelnen
Verhdltnissen resultierte fir den Klager zu 1. (unstreitig) ein maf3geblicher und umfassen-
der Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaften und damit schlie3lich auf den wirtschaft-
lichen Erfolg der Untergesellschaft, der Klagerin zu 2. Nachdem der Klager zu 1. durch
Ubertragung seiner Kommanditanteile an der Untergesellschaft auf seine Séhne nicht
mehr unmittelbar an den Ertrdgen der Untergesellschaft beteiligt war, sich aber gleichzeitig
ein 70%iges Niel3brauchsrecht daran einrdumen liel3, das wirtschaftlich letztlich wieder
ihm zuflieRen sollte, war zu klaren, wie diese Beteiligungsverhaltnisse (ertrag)steuerrecht-

lich in Bezug auf die Untergesellschaft zu bewerten sind.




Der Senat bestatigte den von dem Finanzamt erlassenen Feststellungsbescheid. Er hat
insbesondere die Auffassung des Finanzamts bestétigt, dass der Klager zu 1. nach der
Ubertragung der Kommanditanteile auf seine Séhne weiterhin als Mitunternehmer bei der
Untergesellschaft anzusehen sei. Hierzu hat der Senat festgestellt, dass auch der Niel3-
brauch an einem Kommanditanteil als Wirtschaftsgut einzuordnen sei. Weiter wurde der
Begriff der Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Einkommensteu-
ergesetz ausfuhrlich definiert und dabei - auch anhand der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs - besonderer Wert auf die Unterscheidung zwischen den kumulativ erforderli-
chen Merkmalen ,Mitunternehmerinitiative“ und ,Mitunternehmerrisiko“ auf der einen Seite
und den Regelkriterien, die diese beiden Merkmale ausfullen und gerade nicht stets ku-
mulativ vorliegen missen, auf der anderen Seite gelegt. Vor allem fur das Bestehen des
Mitunternehmerrisikos missten nicht alle Bestandteile der Erfolgsteilhabe bzw. Risikoteil-
habe gleichzeitig bestehen; eine etwaige unterschiedlich starke Auspragung misse in der
wertenden Zusammenschau betrachtet werden, was im zu entscheidenden Fall insbeson-
dere das fehlende Verlustrisiko unbeachtlich erscheinen lasse. Schliel3lich wurde klarge-
stellt, dass fir die Frage nach dem Vorliegen eines Gesellschaftsverhaltnisses im Sinne
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Einkommensteuergesetz samtliche Umstande und
auch Rechtsbeziehungen der Beteiligten innerhalb des Unternehmenskonstrukts in den
Blick genommen werden kdnnten und sogar mussten.

Der Bundesfinanzhof hat die Revision zugelassen; die Revisionsverfahren sind dort unter
den Aktenzeichen IV R 36/22 und IV R 37/22 anhangig.

Liegen die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des § 3b Abs. 1 Einkommensteuerge-
setz unstreitig vor, dann bildet der blof3e Umstand, dass die Aufzeichnungen des Arbeit-
gebers keine genaue Anfangszeit und Schlusszeit der jeweiligen Nachtarbeit beinhalten,

keinen Grund, um von einer Anwendung des 8§ 3b Einkommensteuergesetz abzusehen.

Mit Urteil vom 9. November 2022 (Aktenzeichen 4 K 145/20) entschied der 4. Senat des Schles-
wig-Holsteinischen Finanzgerichts tber die Anforderungen an die Steuerfreiheit von Feiertags-
und Nachzuschlagen. Der Klager war eine juristische Person des privaten Rechts. Im Rah-
men einer Betriebsprifung fiel auf, dass er an seine Arbeithnehmer teilweise Nachtzu-
schlage gezahlt und diese als steuerfrei behandelt hatte. Die Priferin erkannte die Steu-
erfreiheit nicht an. Dabei war unstreitig, dass die vom Klager in seinen Aufzeichnungen
festgehaltenen Personen die Nachtarbeit durchgefiihrt haben und dass die aufgezeichne-

ten Summen entsprechend den Aufzeichnungen neben dem Grundlohn fur die Nachtarbeit




bezahlt und die Hochstgrenzen des § 3b EStG (25 % des Grundlohns) nicht Gberschritten
wurden. Streitig war jedoch, ob die Steuerfreiheit deshalb zu verwehren ist, weil nicht die
genaue Uhrzeit (Beginn und Ende der Arbeit), sondern lediglich der Zeitrahmen und die
darin geleistete Stundenzahl angegeben wurden (z.B. 4 Stunden innerhalb der Zeit von
20 Uhr — 6 Uhr).

Der 4. Senat entschied, dass die fehlende Prazision der Aufzeichnungen unschadlich und
die Steuerfreiheit zu gewahren war. Soweit der Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom
28. November 1990 (Aktenzeichen VI R 90/87) das Erfordernis von konkreten Einzelauf-
stellungen (einschlie3lich Anfangs- und Schlusszeit) der tatsachlich erbrachten Arbeits-
stunden zur Nachtzeit aufgestellt habe, habe dies lediglich dazu gedient, die subjektive
Tatsache der Verknipfung zwischen konkreter Nachtarbeit und Lohnzahlung - in Abgren-
zung zu pauschalen Zuschlagen - zu belegen und die Anzahl der Stunden sichtbar zu
machen. Die Aufzeichnungen erflllten indes keinen Selbstzweck. Soweit daher die ge-
setzlichen Voraussetzungen unstreitig erfillt seien, seien ungenauere Aufzeichnungen un-

schadlich.

Das Urteil ist rechtskréaftig.

Auf Konfusionsgewinne findet 8 8b Abs. 3 Satz 8 KStG 2002 in der Fassung des Jah-

ressteuergesetzes 2008 weder unmittelbar noch analog Anwendung

Klagerin des dem Urteil des 1. Senats des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts vom 24.
Januar 2023 (Aktenzeichen 1 K 82/20) zugrundeliegenden Sachverhalts war eine GmbH, die
alleinige Gesellschafterin einer in Frankreich ansédssigen S.a.r.l. (B) war. Die Geschéfte der B
liefen schlecht, so dass die Klagerin Ende 2012 beschloss, die B im Wege einer "transmission
universelle du patrimoine (TUP)" gem. Art. 1844-5 des franzdsischen Code Civil unter Ubertra-
gung des Vermdgens der B als Ganzes auf die Klagerin ohne Liquidation aufzulésen. Bis dahin
hatte die Klagerin die B mit Waren beliefert. Die Forderungen, die aus den Lieferungen resul-
tierten, beglich die B nicht. Die Klagerin nahm auf die Forderungen Wertberichtigungen vor,
die sich bei ihr steuerlich nicht auswirkten. Die Ubertragung des Vermogens der B auf die Kla-
gerin wurde Ende Dezember 2012 wirksam. Es entstand ein sog. Konfusionsgewinn, den das
Finanzamt als steuerpflichtigen Ubernahmefolgegewinn behandelte. Dagegen wandte sich die
Klagerin im Wesentlichen mit der Begriindung, dass auf den Konfusionsgewinn die Steuerbe-

freiungsvorschrift des § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG jedenfalls analog anzuwenden sei.




Der 1. Senat ist dieser Sichtweise nicht gefolgt, er hat die Klage abgewiesen. In seiner Ent-
scheidung befasst der 1. Senat sich zunachst mit der zivilrechtlichen Wirksamkeit der TUP. Da
diese zu bejahen sei und der Klagerin dadurch das gesamte Vermogen (vergleichbar einer
Anwachsung deutschen Rechts) zugefallen sei, hatten sich die Forderungen der Klagerin ge-
genuber der B und die Verbindlichkeiten der B gegentiber der Klagerin in einem Rechtstrager,
namlich der Klagerin, vereinigt (sog. Konfusion) und seien eine "logische Sekunde" spater er-
loschen. Da der Wert der Verbindlichkeiten den der Forderungen tUberstiegen habe, sei in ent-
sprechender Hohe ein Konfusionsgewinn entstanden. Dieser unterliege der laufenden Besteu-
erung; 8 8b Abs. 3 Satz 8 KStG sei weder unmittelbar (das war zwischen den Beteiligten auch
nicht ernsthaft im Streit) noch analog anwendbar. Letzteres ergebe sich daraus, dass der vor-
liegende Sachverhalt mit den Fallkonstellationen, die nach dem Willen des Gesetzgebers von
der Vorschrift erfasst werden sollten, schon wirtschaftlich nicht vergleichbar sei. Die Norm er-
fasse unterschiedliche Falle des Wiedererstarkens einer zuvor (ohne steuerliche Auswirkung)
abgeschriebenen Forderung. Demgegeniiber entspreche die hier gegebene Konstellation eher
der eines Forderungsverzichts, weil durch die Konfusion die Verbindlichkeit des Uibertragenden
Rechtstragers fortfalle. Zudem sei in der Nichterfassung von Konfusionsgewinnen keine plan-
widrige Regelungsliicke zu sehen. Entgegen der Sichtweise der Klagerin lasse sich weder aus
dem Wortlaut der Norm noch aus ihrer Entstehungsgeschichte oder ihnrem Zweck der allge-
meine Grundsatz entnehmen, Buchgewinne sollten immer dann keiner Besteuerung zugefiihrt
werden, wenn die vorherigen Buchverluste sich steuerlich nicht ausgewirkt hatten. Gegen die
Annahme eines solchen allgemeinen Grundsatzes spreche auch, dass der Gesetzgeber je-
denfalls fir Konfusionsgewinne, die in den Anwendungsbereich des § 6 UmwStG fielen, deren
Besteuerung gerade nicht davon habe abhangig machen wollen, dass sich die Wertminderung
der erloschenen Forderung bis zum Ubertragungsstichtag steuermindernd ausgewirkt habe.
Das ergebe sich aus § 6 Abs. 1 Satz 1 UmwStG, der unabhangig von dieser Frage keine Steu-
erfreiheit, sondern lediglich die Bildung von Ricklagen vorsehe, die der Ubernehmende

Rechtstrager verteilt Giber drei Wirtschaftsjahre auflosen diirfe.

Der 1. Senat hat die Revision gegen sein Urteil zugelassen, das Revisionsverfahren ist beim

Bundesfinanzhof unter dem Aktenzeichen | R 10/23 anhangig.

Die Differenzbesteuerung ist auch dann anwendbar, wenn ein Unternehmer antike
Waschkommoden aus privater Hand ankauft, sie restauriert und zusammen mit einem

individuell angepassten Waschbeckenaufsatzteil nebst Armatur (wieder-)verkauft. Die




Verbindung des aufgearbeiteten Mdbelstiicks mit dem Neuteil lasst den Tatbestand ei-
nes Wiederverkaufs von Gebrauchtgegenstdnden im Sinne des 8§ 25a UStG nicht entfal-

len.

In seinem Urteil vom 29. Mérz 2023 (Aktenzeichen 4 K 77/22) hatte der 4. Senat des Schles-
wig-Holsteinischen Finanzgerichts die Frage zu klaren, ob die Differenzbesteuerung geman
8§ 25a UStG auch dann noch zur Anwendung kommt, wenn ein Gebrauchtgegenstand nicht nur
aufgearbeitet, sondern zugleich um ein Neuteil zum Zwecke seiner zeitgemalien Nutzung er-
ganzt wird. Dies war vom Finanzamt verneint worden, weil die Klagerin im Ergebnis einen
neuen (Verkaufs-)Gegenstand hergestellt habe, so dass von einem Wiederverkauf im Sinne
des 8 25a UStG keine Rede sein kénne. Dem trat die Klagerin mit der Erwdgung entgegen,
dass die Funktion des Objekts als Waschkommode unveréndert geblieben sei. Dem Neutell
sei in der Gesamtwirdigung der Restaurierungsarbeiten und auch mit Blick auf das Kaufmotiv
ihrer Kunden nur eine untergeordnete Rolle beizumessen. Unter Berlicksichtigung der neueren
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesfinanzhofs sei deshalb die
Differenzbesteuerung zu gewahren.

Der 4. Senat ist dieser Sichtweise unter Fortentwicklung insbesondere der Entscheidungen
des Européaischen Gerichtshofs vom 18. Januar 2017 C-471/15 (Sjelle Autogenbrug) und des
Bundesfinanzhofs vom 23. Februar 2017 V R 37/15 (BStBI Il 2019, 452) im Ergebnis gefolgt.
Das in Rechtsprechung und Literatur fir die Annahme eines Wiederverkaufs entwickelte Erfor-
dernis der Namlichkeit bzw. Identitat zwischen Ankaufs- und Verkaufsobjekt sei mit Blick auf
den Normzweck der Differenzbesteuerung, namlich der Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen und Doppelbesteuerungen bei der Wiedereinfilhrung von Gebrauchtgegenstanden in
den Wirtschaftskreislauf, nicht zu eng auszulegen. Die Differenzbesteuerung ist deshalb nicht
allein auf Recyclingfélle, wie das Ausschlachten von Einzelteilen aus Gebrauchtfahrzeugen,
beschrankt, sondern kénne auch in den Féallen der Verbindung eines aufgearbeiteten Ge-
brauchtgegenstandes mit einem Neuteil (Upcycling) zur Anwendung kommen. Dies gelte je-
denfalls dann, wenn der aufgearbeitete Gebrauchtgegenstand dem (Wieder-)Verkaufsobjekt
sein Geprage gebe und aus Verbrauchersicht das entscheidende Kaufmotiv bilde - Fortent-

wicklung.

Der 4. Senat hat die Revision gegen sein Urteil zugelassen, das Revisionsverfahren ist beim

Bundesfinanzhof unter dem Aktenzeichen Xl R 9/23 anhéngig.




1. Erfullen mehrere Personen den Tatbestand der Einkunftserzielung in einer Gesell-
schaft, ist auch dann fir jede Gesellschaft ein selbstandiger Gewinnfeststellungs-
bescheid zu erlassen, wenn zwischen denselben Personen noch weitere Gesell-

schaften bestehen.

2. Die im Eigentum der Gesellschafter einer GbR stehenden und von ihnen selbst
vermieteten Ferienwohnungen gehdren nicht zum notwendigen Sonderbetriebsver-
mdogen einer weiteren, ebenfalls von den Gesellschaftern betriebenen GbR zur Ver-

mittlung fremder Eigentumswohnungen.

Mit Urteil vom 31. Mai 2023 (Aktenzeichen 2 K 51/22) hat der 2. Senat des Schleswig-
Holsteinischen Finanzgerichts entschieden, dass die Verselbstéandigung der Personenge-
sellschaft es ausschlief3t, die Besteuerungsgrundlagen fir verschiedene Personengesell-
schaften in einem Bescheid einheitlich und gesondert festzustellen.

Im Streitfall hatten die Gesellschafter eine GbR gegriindet mit dem Zweck der Vermittlung
von in fremdem Eigentum stehenden Ferienwohnungen (,Vermittlungs-GbR*). Die Vermitt-
lungs-GbR vermittelte in fremdem Eigentum stehende Ferienwohnungen an interessierte
Feriengéste und schloss im Auftrag der Eigentimer auch die Mietvertrage ab. Fur ihre
Tatigkeit erhielt die Vermittlungs-GbR eine Provision. Die aus der Tatigkeit der Vermitt-
lungs-GbR erwachsenen Einkiinfte erklarten die Gesellschafter als gewerbliche Einkinfte.

Daneben besalien die Gesellschafter in den Streitjahren jeweils Ferienwohnungen im Al-
leineigentum und auch eine gemeinsame Ferienwohnung. Die Mietvertrage flir die eigenen
Ferienwohnungen schlossen die Gesellschafter jeweils direkt mit den Feriengasten. Die
Einkinfte aus der Vermietung der eigenen Ferienwohnungen erklarten die Gesellschafter
als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Soweit einzelne Ferienwohnungen im Ei-
gentum der Gesellschafter in den Streitjahren veréduf3ert wurden, wurde der daraus erzielte
Erlds als nichtsteuerbares privates VeréduRerungsgeschaft behandelt.

Das Finanzamt ging nach einer Betriebspriifung davon aus, dass die eigenen Ferienwoh-
nungen der Gesellschafter als Sonderbetriebsvermdgen der ,Vermittlungs-GbR* zu akti-
vieren seien. In der Folge seien die Einkiinfte aus der VerdufRerung und Vermietung der
eigenen Ferienwohnungen als gewerbliche Einkiinfte der Vermittlungs-GbR festzustellen.
Der 2. Senat hat entschieden, dass die Gesellschafter die in ihrem Eigentum stehenden
und von ihnen selbst vermieteten Ferienwohnungen durch eine (von der ,Vermittlungs-

GbR* zu trennende) eigenstandige Vermietungs-GbR vermietet haben und deshalb diese




Ferienwohnungen nicht zum notwendigen Sonderbetriebsvermégen der weiteren, eben-
falls von den Gesellschaftern betriebenen Vermittlungs-GbR zur Vermittlung fremder Ei-
gentumswohnungen gehdren.

Ob sich die Vermietung der eigenen Ferienwohnungen durch die von der ,Vermittlungs-
GbR*" zu trennende Vermietungs-GbR selbst als eigener Gewerbebetrieb darstellt, konnte
das Gericht im Streitfall dahinstehen lassen. Denn die Einkunfte aus der Vermietung der
eigenen Ferienwohnungen sind in einem gesonderten Gewinnfeststellungsbescheid nach
8§ 180 Abs. 1 Nr. 2a AO festzustellen, der nicht Gegenstand des vorliegenden Klagever-

fahrens war.

Das Urteil ist rechtskréaftig.
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