s
Finanzgericht KélIn, 3 K 769/16 Justiz= N-'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

27.03.2019

Finanzgericht Koln

3. Senat

Urteil

3 K 769/16
ECLI:DE:FGK:2019:0327.3K769.16.00

Nachinstanz:

Bundesfinanzhof, IX R 20/19

Tenor:

Der Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2004 vom 07.01.2015
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 19.02.2016 wird in der
Weise geandert, dass die Einkommensteuer fur das Jahr 2004 auf
den Betrag festgesetzt wird, der sich ergibt, wenn sonstige
Einklinfte aus Edelmetall-Pensionsgeschéaften in Hohe von ... €
bertcksichtigt werden. Dem Beklagten wird aufgegeben, die
Steuer zu errechnen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens haben die Klagerinnen zu 2% und der
Beklagte zu 98 % zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten zum Vorverfahren wird
fur notwendig erklart.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der
Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerinnen vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand


http://www.nrwe.de

Zwischen den Beteiligten ist die ertragsteuerliche Behandlung von Edelmetall-
Pensionsgeschaften streitig.

Bei den Klagerinnen handelt es sich um die Tochter und alleinigen Rechtsnachfolgerinnen
von A (A, zugleich Pensionsgeber), verstorben am ....03.2016, nach Erlass der
Einspruchsentscheidung vom 19.02.2016. Die vorliegende Klage wurde von den Téchtern am
18.03.2016 fristgerecht erhoben.

A verfligte bereits einige Zeit vor dem Streitjahr in seinem steuerlichen Privatvermégen tber
Edelmetallbestande, vor allem Platin und Gold, die auf sogenannten Metallkonten bei den
Schweizer Banken Z AG (Z-Bank) und Y AG (Y-Bank) ausgewiesen wurden. Bei der Z-Bank
unterhielt A zwei solcher Konten mit den Nummern 1 und 2 und bei der Y-Bank das Konto mit
der Nummer 3. Die Konten wurden — wie bankiblich — auf US-Dollar lautend gefiihrt, da
Edelmetalle im internationalen Handel in US-Dollar gehandelt werden.

Nach Aktenlage nahm A in den Jahren 2003 bis 2005, und dabei insbesondere im Streitjahr
2004, eine Reihe von Geschaften mit zumeist unterschiedlichen Teilmengen seiner
Edelmetallbestanden vor, die im Einzelnen wie folgt abgewickelt wurden: So tbertrug A im
Rahmen dieser Geschéfte bestimmte Teilmengen seines Edelmetallbestandes an die Z-Bank
und die Y-Bank gegen Zahlung eines festen Verkaufspreises (Kassageschatft). Zeitgleich
wurde vereinbart, dass A die gleiche Teilmenge dieser Edelmetalle zu einem festvereinbarten
Zeitpunkt wenige Monate spater zu einem festgelegten Rickkaufpreis zurtickerwarb
(Termingeschatft). Diese Verkaufe mit fest vereinbartem Rickkauf (nachfolgend
.Edelmetallgeschafte”) wurden buchungstechnisch auf den Metallkonten bei der Z-Bank und
der Y-Bank abgewickelt, weshalb der Verkaufspreis sowie der Riickkaufspreis bei diesen
Geschaften jeweils in US-Dollar ausgewiesen wurden.

Zur ndheren Darstellung dieser Geschéafte haben die Klagerinnen beispielhaft fir die mit den
Edelmetallbestanden auf dem Konto bei der Z-Bank mit der Nummer 1 vorgenommenen
Edelmetallgeschéfte die Abrechnungen Uber die Kassa- und Termingeschafte (Anlagen 1 bis
3 zur Klageschrift, Bl. 181 bis 197 der Akte), die Kontoausztige fur dieses Konto (Anlage 4
zur Klageschrift, Bl. 198 bis 203 der Akte) sowie die diesen Geschaften zugrundeliegenden
Rahmenvertrage (Anlage 5 zur Klageschrift, Bl. 204 bis 216 der Akte) vorgelegt. Auf diese
Dokumente wird Bezug genommen.

Aus diesen Unterlagen ergibt sich, dass A eine — oftmals, aber nicht immer — unterschiedliche
Teilmenge an Platinbarren an die Z-Bank verkaufte, die ihm dafir US-Dollar auf dem
Fremdwahrungsskonto gutschrieb. Unter dem gleichen Datum stellte die Z-Bank eine
Bescheinigung aus, wonach diese A die jeweils gleiche Menge Platin zu einem 3 bis 6
Monate in der Zukunft liegenden Termin zu einem festgelegten Preis zurlickverkaufte. Dabei
entsprach der vereinbarte Ruckkaufpreis bei der ganz Giberwiegenden Anzahl der Geschafte
nicht dem Verkaufspreis, sondern lag unter diesem. In den Abrechnungen der Z-Bank wurde
der Verkauf/Kauf mit dem Begriff ,Swap"“ bezeichnet.

War somit der Riuckkaufspreis — wie im Streitjahr ganz Uberwiegend — geringer als der
Verkaufspreis, erzielte A hierdurch im Ergebnis einen Ertrag (sogenannter ,positiver
Spread®). War der Ruckkaufspreis hoher als der Verkaufspreis ergab sich — isoliert betrachtet
— ein Verlust (sogenannter ,negativer Spread*). Die aus den Verkdufen stammenden US-
Dollar verblieben nicht auf dem Fremdwahrungsskonto, sondern wurden — ganz tUberwiegend
— zumeist taggleich fur den Erwerb von Wertpapieren, insbesondere festverzinslichen
Anleihen, verwendet, aus denen Kapitaleinktinfte erzielt wurden. Aufgrund der Verzinsung
der Anleihen ergab sich fur A jeweils auch dann —in US-Dollar gerechnet — ein Gewinn,
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wenn aus dem jeweiligen Verkauf und spaterem Ruckkauf ein Verlust (,negativer Spread")
erzielt wurde.

Die Geschafte wurden im Streitjahr Gberwiegend dergestalt wiederholt, dass mit der Wirkung
des Tages des Rickkaufs zugleich ein neuerlicher Verkauf der zuriickgekauften Platinbarren
erfolgte und zugleich ein weiterer Riuckkauf vereinbart wurde.

Wie zwischen den Beteiligten unstreitig ist wurden in gleicher Art und Weise die
Edelmetallgeschéfte mit den Edelmetallbestdnden auf dem weiteren Konto bei der Z?Bank
sowie auf dem Konto bei der Y-Bank durchgefuhrt.

In der nachfolgenden Ubersicht sind die einzelnen Edelmetallgeschafte mit Bezug zum
Streitjahr 2004 dargestellt:

Wie aus der vorstehenden Ubersicht iiber die Edelmetallgeschafte mit Bezug zum Streitjahr
2004 ersichtlich, war lediglich bei einem Geschéft der Ruckkaufspreis hoher als der
Verkaufspreis und bei zwei Geschéaften waren Verkaufs- und Ruckkaufpreis identisch.

In seiner Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr 2004 erklarte A weder die Ertrage aus
den Edelmetallgeschéften noch die Zinsertrage aus der zwischenzeitlichen Anlage des
Verkaufspreises.

Die am 26.09.2005 abgegebene Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr 2004 flhrte am
29.12.2005 zur erstmaligen unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehenden Veranlagung.
Hiergegen legte A am 16.01.2006 Einspruch ein.

Am 07.11.2006 beantragte A eine Anderung des Bescheids, die der Beklagte am 28.11.2006
gemal § 164 Abs. 2 AO vornahm. Der Vorbehalt der Nachprifung blieb bestehen.

Am 31.07.2007 wurde der Bescheid gemal3 § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO geandert. Zum
Vorbehalt der Nachprifung enthélt dieser Bescheid keine Aussage.

Gegen diesen Anderungsbescheid legte A am 06.08.2007 Einspruch ein. Am 23.10.2008
nahm A seinen Einspruch gegen den Einkommensteuerbescheid 2004 zurtick.

Am 11.12.2009 erstattete A eine Selbstanzeige hinsichtlich nicht erklarter Einklinfte aus
Kapitalvermogen (Kapitalanlagen in der Schweiz), aus privaten VeraufRerungsgeschéaften und
bezlglich Leistungen gemafR § 22 Nr. 3 EStG. Die Anzeige umfasste den Zeitraum 1998 bis
2008. Im Rahmen der dabei eingereichten Nacherklarung gab A die Ertradge aus den
Edelmetallgeschéaften zun&chst mit geschatzten Werten an, die noch abschlie3end ermittelt
werden sollten.

Daraufhin erlie der Beklagte am 18.01.2010 einen nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO geénderten
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr 2004 und berticksichtigte dabei die die von A in
seiner Selbstanzeige angegebenen vorlaufigen Werte. In den Erlauterungen zu diesem
Bescheid wies der Beklagte darauf hin, dass dieser vorlaufig hinsichtlich der nacherklarten
Einklnfte aus Kapitalvermégen und der sonstigen Einkinfte ergehe, da das
Ermittlungsverfahren der Steuerfahndung noch nicht abgeschlossen sei.

Gegen diesen Anderungsbescheid legte A am 26.01.2010 Einspruch ein.
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Ab dem 30.12.2009 fuhrte das Finanzamt fir Grol3- und Konzernbetriebsprifung W eine
Betriebsprufung bei A durch. Die Auswertung der Selbstanzeige erfolgte zudem in
Zusammenarbeit mit dem Finanzamt fir Steuerstrafsachen und Steuerfahndung W.

Wahrend der AuRenprifung wurden die Daten und Betrage bezlglich der im Streitjahr
getatigten Edelmetallgeschéfte von A konkretisiert.

Im Bericht der Betriebsprifung vom 11.03.2013 — Textziffer 2.3.2 — wurde zuné&chst einmal
festgestellt, dass der Verkaufspreis im Rahmen der Edelmetallgeschafte von A in Festgelder

und Wertpapiere angelegt worden sei und hieraus Ertrage erwirtschaftet worden seien. Diese

Ertrage seien einvernehmlich als Einnahmen aus Kapitalvermégen gemaf § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG angesetzt worden.

Nach ubereinstimmender Auffassung zwischen der Finanzverwaltung und den
Bevollmachtigten von A seien die Gewinne aus den Verkaufen und Ruckkaufen der
Edelmetallbestande im Rahmen echter Wertpapier-Pensionsgeschafte als sonstige Einklnfte
1.S.v. 8 22 Nr. 3 EStG zu versteuern.

Hinsichtlich der Ermittlung dieser Einkiinfte habe jedoch keine Einigung erzielt werden
kdnnen.

So vertrete die Finanzverwaltung die Rechtsauffassung, dass die Ubertragung des
Edelmetalls zum Wechsel des wirtschaftlichen Eigentums fuhre, jedoch ohne dass zugleich
ein Veraulerungstatbestand im Sinn des § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG vorliege. Die
Differenzbetrage zwischen Verkaufs- und Wiederankaufspreis seien als sonstige Einktinfte
gemal 8 22 Nr. 3 EStG steuerpflichtig. Die Ermittlung der Ertrdge habe beim Wechsel des
Eigentums zu erfolgen. Eine Umrechnung von US-Dollar in Euro sei somit bei jeder
Veraul3erung und jedem Wiederankauf vorzunehmen.

Demgegenuber stinden die Bevollméachtigten von A auf dem Standpunkt, eine Umrechnung
der getatigten Geschéfte von US-Dollar in Euro sei nur in Bezug auf den Erfolg des
Geschaftes — den Spread —, der in US-Dollar ausgewiesen werde, durchzuftihren. Einer
jeweiligen Umrechnung bei Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums bei Ubertragung und
Ruckubertragung des Edelmetalls stehe entgegen, dass dem Erfolg des Geschafts mangels
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums i.S.v. § 39 Abs. 2 AO weder ein Anschaffungs-
noch ein Veraul3erungsakt zu Grunde liege. Vielmehr sei Gegenstand des
Besteuerungsverfahrens gemal3 8§ 22 Nr. 3 EStG das Pensionsentgelt, welches sich nur
technisch aus der Preisdifferenz des Ubertragung- und Riickiibertragungsvorgangs ermittelt
lasse.

Auf der Grundlage dieser unterschiedlichen Rechtsstandpunkte gelangten die
Bevollmachtigten von A gemaR der nachfolgenden Ubersicht zu Einkiinften nach § 22 Nr. 3
EStG aus den streitbefangenen Edelmetallgeschaften i.H.v. ... €, der Beklagte hingegen zu
solchen i.H.v. ... €.

Im Einzelnen berechnen die Beteiligten die aufgrund der streitbefangenen
Edelmetallgeschafte erzielten Ertrage wie folgt:

Am 07.01.2015 erlield der Beklagte einen gemald 173 Abs. 1 Nr. 2 AO geanderten
Einkommensteuerbescheid fir 2004, in dem er nunmehr u.a. bei den sonstigen Einktinften
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I.S.v. 8 22 Nr. 3 EStG Ertrage aus den Edelmetallgeschaften i.H.v. ... € bertcksichtigte. In
den Erlauterungen zu diesen Bescheid wies der Beklagte darauf hin, dass die Anderung
aufgrund des Berichts der Steuerfahndung vom 25.03.2014 sowie der Berichte der
Betriebsprufung vom 11.02. und 11.03.2014 erfolge. Der Einspruch sei damit nicht erledigt.

Der Bescheid wurde zum Gegenstand des Einspruchsverfahrens.

Mit Einspruchsentscheidung vom 19.02.2016 wurde der Einspruch als unbegrtindet
zuruckgewiesen. Dabei fuhrte der Beklagte im Wesentlichen aus, dass die Gewinne aus den
Edelmetallgeschaften als sonstige Einkiinfte im Rahmen echter Wertpapier-
Pensionsgeschafte gemal 8§ 22 Nr. 3 EStG zu versteuern seien.

Im Rahmen eines echten Wertpapier-Pensionsgeschaftes tibereigne der Pensionsgeber dem
Pensionsnehmer gegen Zahlung eines Kaufpreises einen Vermogenswert. Im gleichen
Rechtszug verpflichte sich der Pensionsnehmer, diese Vermdgenswerte in gleicher Menge
und gleicher Art wieder zu einem zuvor vereinbarten Zeitpunkt gegen Zahlung des
Ruckkaufpreises zuriickzuliefern, wobei es im Rahmen der Rickubertragungsverpflichtung
als ausreichend angesehen werden solle, dass es sich um gattungsgleiche Vermégenswerte
handele. Im Streitfall bestehe hinsichtlich der zivilrechtlichen Zuordnung der Geschéfte zu
den so genannten echten Wertpapier-Pensionsgeschéaften und bezuglich der steuerlichen
Einordnung dieser Geschafte unter die Bestimmung des § 22 Nr. 3 EStG zwischen den
Beteiligten Einvernehmen.

Streitig sei lediglich die Besteuerung der Wahrungsschwankungen der Ertrage.

Im Rahmen eines echten Wertpapier-Pensionsgeschaftes seien die Differenzbetrage
zwischen Verkaufs- und Wiederankaufspreis als sonstige Einkiinfte gemaf § 22 Nr. 3 EStG
steuerpflichtig und im Zeitpunkt der Zahlung zu erfassen. Die Ubertragung des Edelmetalls
fuhre zum Wechsel des wirtschaftlichen Eigentums, ohne dass zugleich ein
VeraulRerungstatbestand im Sinn des 8§ 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG vorliege. Zutreffend sei er, der
Beklagte, bei der Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage davon ausgegangen, dass
nicht der Erfolg des jeweiligen Geschéfts von US-Dollar in Euro umzurechnen sei. Die
Ermittlung der Ertrage habe vielmehr beim Wechsel des Eigentums zu erfolgen. Eine
Umrechnung von US-Dollar in Euro sei jeweils im Zeitpunkt des Zu- und Abflusses der
Kaufpreise nach 8§ 11 EStG vorzunehmen.

Besteuert werde das tatséchliche Ergebnis des Pensionsgeschafts und nicht der
Wahrungsgewinn. Der erzielte und zu versteuernde Ertrag sei dabei jedoch wéhrungsbedingt
beeinflusst. Insoweit bestehe ein deutlicher Unterschied zur reinen Versteuerung von echten
Wahrungsschwankungen. Die Auswirkungen wirden noch deutlicher zu erkennen sein, wenn
die Frage zu beantworten ware, wie die Besteuerung in dem Fall erfolge, in dem wegen
Insolvenz nur ein Teilbetrag der eingegangenen Verpflichtung zurtickgezahlt werden kénne.
Auch hier wére auf das tatsachliche Ergebnis abzustellen und nicht auf den Erfolg, wie ihn
der Einspruchsfihrer definiere.

Der Auffassung, dass lediglich eine Umrechnung des steuerlichen Ergebnisses im Zeitpunkt
des Ruckerwerbs vorzunehmen sei, kénne daher nicht gefolgt werden.

Im Rahmen der hiergegen gerichteten Klage machen die Klagerinnen geltend, dass A das
Privatvermdgen schon seit jeher ganz tberwiegend und langfristig in physische Edelmetalle
angelegt habe, da A kein Vertrauen in Papiergeld bzw. Wahrungssysteme, in Aktien oder
Bankenprodukte besessen habe. A habe mit den Edelmetallbestadnden grundsatzlich keinen
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Handel betrieben.

Da die Banken aus den in den Tresoren gelagerten und sehr werthaltigen Edelmetallen
keinen echten Nutzen hatten ziehen kénnen, hatten sie A vorgeschlagen, dass A den Banken
die Edelmetallbestande fur bestimmte Zeitraume voribergehend leihen solle. Daraus wirden
sich fUr A zusatzliche Ertrage ergeben, ohne dass A sich um etwas kimmern musse. Ein
Verlustrisiko fur die Edelmetallbestande besttinde definitiv nicht, da diese letztlich immer bei
A verbleiben wirden. Unter diesen Voraussetzungen habe A dann den Geschéften
zugestimmt.

Im Rahmen der Edelmetallgeschafte habe A sodann die Ertrage aufgrund der positiven
Spreads erzielt. Daneben sei der als Verkaufspreis vereinbarte US-Dollar-Betrag im Zeitraum
zwischen Verkauf und Rickkauf festverzinslich angelegt worden. Die hieraus erzielten
Ertrage seien ordnungsgemal versteuert worden und nicht Gegenstand der Klage.

Die Z-Bank und die Y-Bank héatten ihrerseits den Edelmetallbestand im Zeitraum zwischen
Verkauf und Ruckkauf zu Sicherungs- und Beleihungszwecken einsetzen und hierdurch
wirtschaftliche Vorteile generieren kdnnen.

Aus den aufgefiihrten Edelmetallgeschaften habe A im Streitjahr 2004 insgesamt einen
Ertrag — positiven Spread —i.H.v. ... US-Dollar erzielt. Dieser positive Spread sei fur Zwecke
der Besteuerung nach 8§ 22 Nr. 3 EStG nur einmalig, und zwar im Zeitpunkt des Zuflusses
zum jeweiligen Ruckubertragungsstichtag in einen Eurobetrag umzurechnen. Unter
Berucksichtigung der jeweiligen taggenauer Umrechnungskurse der EZB seien somit ... € der
Besteuerung zu unterwerfen.

Demgegenuber rechne der Beklagte im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte nach § 22 Nr. 3
EStG die US-Dollar-Betrage sowohl im Zeitpunkt des Verkaufs als auch im Zeitpunkt des
Rickkaufs der Edelmetallbestande in Euro um. Durch dieses Vorgehen des Beklagten fielen
hohere steuerpflichtige Einkiinfte an, da fiktive und nicht realisierte Wahrungsgewinne infolge
des im Vergleich zum US-Dollar steigenden Euro-Wechselkurses bertcksichtigt wirden.

Aufgrund dieser Wahrungsdifferenzen, die sich im Streitjahr nachteilig fur A ausgewirkt
hatten, gelange der Beklagte bei der Einkiinfteermittlung zu Einklnften i.H.v. insgesamt ... €,
mithin zu Einkunften, die um ... € Uber den Berechnungen der Klagerinnen lagen.

In zivilrechtlicher Hinsicht sei darauf hinzuweisen, dass es sich bei den streitbefangenen
Edelmetallgeschaften um echte Pensionsgeschafte handele. Nach der Legaldefinition des 8
340b Abs. 1 und 2 HGB lagen echte Pensionsgeschafte dann vor, wenn der Pensionsnehmer
die Verpflichtung tbernehme, die Vermbgensgegenstande des Pensionsgeschaftes zu einem
bestimmten Zeitpunkt an den Pensionsgeber zurtick zu Ubertragen. Die
Ruckubertragungsverpflichtung misse sich auf gleichartige Wirtschaftsguter beziehen, d.h.
auf Vermogensgegenstande gleicher Art, Menge und Glite.

Diese Voraussetzungen seien im Hinblick auf die von A der Z-Bank und der Y-Bank jeweils
Uberlassenen Edelmetallbestande gegeben.

Hinsichtlich der steuerrechtlichen Einordnung der echten Pensionsgeschafte sei zwischen
den Beteiligten unstreitig, dass es sich dabei nicht um steuerpflichtige private
VeraulRerungsgeschafte i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG handele.
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Ebenso sei zwischen den Beteiligten unstreitig, dass der positive Spread aus echten
Pensionsgeschaften — verstanden als positive Differenz zwischen dem Verkaufs- und dem
Ruckkaufpreis — geman § 22 Nr. 3 EStG zu versteuern sei. Denn der positive Spread
entspreche wirtschaftlich einem zusatzlich gezahlten Entgelt fiir die Uberlassung des
Pensionguts und begriinde folglich ein steuerpflichtiges Pensionsentgelt.

Umstritten sei im Streitfall lediglich, wie diese Einklnfte gemaf 8§ 22 Nr. 3 EStG zu ermitteln 51
seien.

Soweit der Beklagte dabei davon ausgehe, dass der positive Spread als Entgelt aus diesen 52
echten Pensionsgeschaften wahrungsbedingt beeinflusst sei, sei dies unzutreffend. Denn bei
den streitbefangenen echten Pensionsgeschéften handele es sich wirtschaftlich um
wechselseitige Sachdarlehen. Das echte Pensionsgeschaft setze sich aus zwei Darlehen
zusammen, namlich der voriibergehenden Uberlassung des jeweiligen Edelmetallbestandes
sowie der voriibergehenden Uberlassung des jeweiligen Fremdwahrungsguthabens in US-
Dollar. Das eigenstandige Wirtschaftsgut Fremdwahrung in US-Dollar sei A von den Banken
nur flr einen von vornherein festgelegten Zeitraum tbertragen worden — genauso wie
umgekehrt der Edelmetallbestand den Banken von A. Nach Ablauf des festgelegten
Zeitraums sei A verpflichtet gewesen, den Banken das jeweilige Fremdwahrungsguthaben
abziglich des positiven Spreads als Pensionsentgelt zurtick zu Gbertragen. Aus diesem
Grunde sei das Sachdarlehen beziglich der Fremdwahrung in US-Dollar fur steuerliche
Zwecke genauso wie das Sachdarlehen beziglich der Edelmetallbestande zu behandeln.

Zur Steuerbarkeit von Wahrungsschwankungen bei Fremdwahrungsguthaben im 53
Privatvermdgen habe der BFH mit Urteil vom 30.11.2010 (VIII R 58/07, BStBI. 11 2011, 491)
entschieden, dass diese bis zur Einfihrung der Abgeltungssteuer steuerlich unbeachtlich
seien, da sie wirtschaftlich nicht durch die Erzielung von Kapitaleinkiinften, sondern durch die
private Vermdgenssphare veranlasst seien. Dies ergebe sich insbesondere auch aus der bis
zur Einfihrung der Abgeltungssteuer geltenden Regelung des 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz
2, 2. Halbsatz i.V.m. 8 52 Abs. 37b EStG. Danach sei bei Wertpapieren und
Kapitalforderungen in einer auslandischen Wahrung der Unterschied zwischen dem
Erwerbsentgelt und dem VeréauRerungserlos zur Ermittlung der Marktrendite in dieser
auslandischen Wahrung zu ermitteln. Auf diese Weise habe der Gesetzgeber
Wertveranderungen aufgrund von Wahrungsschwankungen vom Kapitalertrag abgegrenzt
und steuerrechtlich unberiicksichtigt gelassen.

Eine Besteuerung von Wechselkursgewinnen, die auf den Kapitalstamm entfielen, komme 54
mithin nur in Betracht, wenn der Tatbestand eines privaten VerdufRerungsgeschafts im Sinne

des § 23 EStG erfillt sei und der Wechselkursgewinn tatséchlich zufliel3e. Dies sei im

Streitfall nicht gegeben.

Das Fremdwahrungsguthaben sei im Rahmen eines echten Pensionsgeschéftes Gbertragen 55
worden, weshalb die Anschaffung und Tilgung des Fremdwahrungsdarlehens wegen der

zeitgleich bestehenden Ruckubertragungsverpflichtung nicht zu einer Veraul3erung der

jeweiligen Wirtschaftsguter gefuihrt habe.

Den Vertragsparteien sei es bei den Edelmetallgeschaften ausschlief3lich darum gegangen, 56
durch den Einsatz der Pensionsguter Edelmetallbestand und Fremdwahrungsguthaben einen
Erfolg in Form des Spreads zu erzielen. Die Vertragsparteien héatten gerade kein
Wahrungsgeschaft durchfihren bzw. keine Wéahrungs- oder Kursgewinne generieren wollen.
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Gegen die Steuerpflicht der fiktiven Wahrungsgewinne spreche zudem, dass sie zu keinem
Zeitpunkt hatten realisiert werden kdnnen, sollen oder realisiert worden seien.

Der in der Regelung des § 23 EStG zum Ausdruck kommende Grundgedanke des
Einkommensteuergesetzes zur Frage der Steuerbarkeit von Wertveranderungen des
Vermodgensstammes im Privatvermogen laute, dass lediglich realisierte Werterhdhungen oder
Wertminderungen zu besteuern sein. Dies folge aus dem Realisationsprinzip, welches aus
dem verfassungsrechtlichen UbermafRverbot und dem Leistungsfahigkeitsprinzip abgeleitet
werde. Danach durfe nur eine am Markt durch einen Leistungsaustausch (Umsatzakt)
realisierte Wertsteigerung steuerlich erfasst werden.

Fur die streitbefangenen Edelmetallgeschéafte sei die Einheit des Verkaufs- und
Ruckkaufsgeschéftes aufgrund ihrer gegenseitigen Abhangigkeit kennzeichnend. Aufgrund
dieser Einheitlichkeit und der gegenseitigen Abhangigkeit habe es vorliegend zu keinem
Zeitpunkt zu einer fir eine Realisation notwendigen Marktbewertung der Edelmetallbestande
bzw. des Fremdwahrungsguthabens kommen kdnnen. Weil Verkauf und Ruckkauf nicht der
notwendigen Marktkontrolle unterlegen hatten, habe theoretisch jeder Preis zwischen den
Parteien des Pensionsgeschéftes vereinbart und dennoch der gleiche wirtschaftliche Erfolg
erzielt werden konnen.

Dies zeige, dass dem echten Pensionsgeschatft die fehlende, fur eine steuerliche Realisation
aber notwendige, Marktbewertung des Pensionsguts immanent sei.

Dass es im Hinblick auf den Verkauf und den Riuckkauf des Pensionsguts an einem
Umsatzakt am Markt fehle und die Parteien eines Pensionsgeschafte daran auch kein
Interesse gehabt hatten, beweise die Verteilung des Wertrisikos beim echten
Pensionsgeschaft. Denn allein der Pensionsgeber trage aufgrund der durchgehend
bestehenden Rlckkaufsverpflichtung zu einem im Vorhinein festgelegten Preis stets das
Risiko der Wertveranderung des Pensionsguts. Dies bedeute im Hinblick auf die
Fremdwahrungsguthaben, die A fir die pensionsweise hingegebenen Edelmetallbestande
erhalten habe, dass die Banken sowohl vor dem Abschluss des Pensionsgeschéfts als auch
wéhrend der Pensionszeit das Risiko der Wertschwankungen der Fremdwahrungsguthaben
getragen hétten.

Umgekehrt habe A durchgehend das Kursrisiko der Edelmetallbestédnde, die A pensionsweise
an die Banken gegeben habe, getragen.

Folglich trage vor, wéhrend und nach dem Pensionsgeschéft stets die gleiche Person das
Kurs- und Wahrungsrisiko des Pensionsguts.

Die durchgéangige Tragung des Kursrisikos durch eine Person sei der malRgebliche
Unterschied zu einem Kauf (und Ruckkauf) etwa von Wertpapieren in Fremdwahrung ohne
Pensionsabrede, mit dem gegebenenfalls ein Wahrungsgewinn realisiert werde. Denn beim
einfachen Kauf eines Wertpapiers gegen Fremdwahrung komme es durch den Tausch der
Fremdwahrung gegen das Wertpapier zu einem damit verbundenen Wechsel der
Risikotragung von Verkaufer auf den Kaufer.

Soweit der Beklagte darlege, dass A Einnahmen in Hohe des Erléses aus der Veraufierung
der Edelmetalle an die Banken erzielt habe, sei dies aus steuerlicher Sicht unrichtig. Die
Edelmetalle seien allenfalls zivilrechtlich im Rahmen eines Pensionsgeschéaftes veraul3ert
worden. Aus steuerlicher Sicht begriindeten die Pensionsgeschafte hingegen zwei
gegenlaufige Sachdarlehen, namlich einerseits tber die Edelmetallbestande sowie
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andererseits Uber die US-Wahrungsguthaben. Eine steuerliche VeraufRerung des
Pensionsguts liege nach ganz vorherrschender Meinung bei Pensionsgeschéaften nicht vor.

Soweit der Beklagte davon ausgehe, dass die im Rahmen der Pensionsgeschafte gewahrten
US-Wahrungsguthaben bei A Veraul3erungserlose und damit steuerlich zu
beriicksichtigenden Einnahmen begrindet hatten, so sei diese Auffassung ebenfalls
unrichtig. Die Gewahrung der US-Wahrungsguthaben sei im Rahmen des
Pensionsgeschaftes steuerlich als Sachdarlehen zu qualifizieren. Sachdarlehen begriindeten
jedoch beim Darlehensnehmer weder bei der Auszahlung steuerliche Einnahmen gemal} 8
22 Nr. 3 EStG noch bei der Riickzahlung steuerliche Werbungskosten. Das Zu- und
Abflussprinzip des § 11 EStG finde entgegen der Auffassung des Beklagten auf die
Auszahlung und die Tilgung eines Sachdarlehens keine Anwendung. Die beiden im Rahmen
des Pensionsgeschaftes gegenlaufig gewahrten Sachdarlehen begriindeten also nicht die
Einnahmen aus 8 22 Nr. 3 EStG, sondern vielmehr die steuerlich relevanten Leistungen i.S.v.
8 22 Nr. 3 EStG, aus denen Einnahmen erzielt wirden. Einnahmen wiirden beim
Steuerpflichtigen im Rahmen eines Pensionsgeschéaftes somit in Hohe des positiven Spreads
erzielt, auf den das Zuflussprinzip natirlich auch anzuwenden sei und der fur Zwecke der
steuerlichen Einkunfteermittlung in Euro umzurechnen sei.

Der Vorsitzende hat mit Verfiigung vom 22.02.2019 die Beteiligten darauf hingewiesen, dass
auch unter Bericksichtigung des Zuflussprinzips sich im Streitfall die Frage stellen kénne, ob
nicht der positive Spread im Rahmen der streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschéfte
bereits im Zeitpunkt des Verkaufs der Edelmetalle erzielt werde, also in dem Zeitpunkt, in
dem der VerauRerungserlts zuflieRe und in dem bereits feststehe, dass nach den zeitgleich
getroffenen vertraglichen Regelungen nur ein geringerer Betrag fir den zeithahen Rickkauf
der Edelmetalle aufgewandt werden misse. Dies gelte jedenfalls fir die Edelmetall-
Pensionsgeschéafte mit einem aus Sicht von A positiven Spread.

Auf diesem Wege gelange man zu Einkunften in Hohe von lediglich ... €, wie sich aus der
nachfolgenden Tabelle ergebe.

Dieser Betrachtungsweise des Gerichts haben sich die Klagerinnen mit der Maf3gabe
angeschlossen, dass dann aber auch das Geschaft mit dem negativen Spread vom
22.11.2004/23.05.2005 und einem Verlust i.H.v. umgerechnet ... € in dieser Weise behandelt
werden musste, sodass sich die der Besteuerung zu unterwerfenden Einkinfte aus
Edelmetall-Pensionsgeschéaften auf ... € verminderten.

Die Klagerinnen beantragen,

den Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr 2004 vom 07.01.2015 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 19.02.2016 dahingehend zu @andern, dass bei der Festsetzung
der Einkommensteuer sonstige Einkiinfte aus Edelmetallgeschaften — vor Verlustverrechnung
— lediglich i.H.v. ... € statt i.H.v. ... € Berucksichtigung finden,

die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfahren flr notwendig zu erklaren
und im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen
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und im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.

Er steht auf dem Standpunkt, dass A im Streitfall Einnahmen aus der Verpensionierung der
Edelmetalle in Hohe des Erloses aus der Veraul3erung der Edelmetalle an die Banken erzielt
habe. Dieser Einnahmen seien nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 EStG im Zeitpunkt des Zuflusses zu
beriicksichtigen. Das bei Rickkauf des Edelmetalls vom Steuerpflichtigen zu entrichtende
Entgelt sei im Zeitpunkt des Abflusses nach § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG als Werbungskosten
von den Einnahmen abzuziehen.

Da die VerauRerungsentgelte in US-Dollar-Betragen entrichtet worden seien, seien die
Einnahmen und Werbungskosten und folglich die Einklnfte aus den Edelmetall-
Pensionsgeschaften wahrungsbedingt beeinflusst. Eine Umrechnung lediglich des
Gesamtergebnisses komme nicht in Betracht, da dies die tatséchlichen wirtschaftlichen
Folgen und das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit aul3er
Acht lasse.

Diese Sichtweise entspreche zudem auch der steuerlichen Behandlung der sogenannten
Stillhaltergeschafte, die nach alter Rechtslage ebenfalls unter § 22 Nr. 3 EStG zu
subsumieren seien. So sei die Stillhalterpramie im Zeitpunkt des Zuflusses beim Stillhalter zu
versteuern und zu diesem Zeitpunkt — werde sie in einer Fremdwahrung gezahlt — in Euro
umzurechnen. Spater geleistete Aufwendungen des Stillhalters — wie z.B. der
Differenzausgleich und die Glattstellungspramie — seien zwar nach 8 175 Abs. 1 Nr. 2 AO
rickwirkend im Kalenderjahr des Zuflusses der Einnahmen aus dem Stillhaltergeschéft als
Werbungskosten zu bertcksichtigen, seien aber im Zeitpunkt des Abflusses in Euro
umzurechnen, sofern sie in einer Fremdwahrung geleistet wirden.

Letztlich seien auch im betrieblichen Bereich Wahrungsschwankungen zu bertcksichtigen.
Entscheidungsgrinde
Die Klage ist Uberwiegend begrindet.

Zu Unrecht ist der Beklagte davon ausgegangen, dass bei der Ermittlung der aus den
streitbefangenen in US-Dollar ausgefihrten Edelmetall-Pensionsgeschéften erzielten
Einklnften eine Umrechnung sowohl jeweils des Veraul3erungspreises als auch des
Ruckkaufspreises in Euro zu erfolgen hat und die sich dabei ergebenden
Wechselkursschwankungen den erzielten Uberschuss erhohen. Der angefochtene
Einkommensteuerbescheid fur 2004 ist insoweit rechtswidrig und verletzt die Klagerinnen in
ihren Rechten gemalf3 8 100 Abs. 1 Satz 1 FGO.

Nicht begriindet ist die Klage hingegen insoweit, als die Klagerinnen die Berticksichtigung
eines Verlustes begehren, der sich aus einem Geschaftsvorfall im Streitjahr ergibt, bei dem
ein gegenuber dem spateren Rickkaufspreis héherer Veraul3erungspreis vereinbart worden
ist.

I. Bei den durch die streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschéften erzielten Ertragen, den
sogenannten positiven Spreads, handelt es sich um sonstige Einkinfte aus Leistungen im
Sinne des § 22 Nr. 3 EStG. Hiervon geht der Senat in Ubereinstimmung mit den Beteiligten
aus. Denn die positive Differenz zwischen dem Veraul3erungs- und dem Ruckkaufpreis stellt
das Entgelt fir eine vom Pensionsgeber erbrachte Leistung dar, namlich die zeitlich befristete
Uberlassung der Edelmetallbestande an den Pensionsnehmer, die betreffenden Banken, die
diese zu den von ihnen verfolgten Zwecken — etwa zur Erflllung einer eigenen
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Lieferverpflichtung, als Sicherheit oder zur Erzielung von Einkiinften — genutzt haben.

1. In zivilrechtlicher Hinsicht handelt es sich bei den streitbefangenen Geschaften um 87
sogenannte echte Pensionsgeschafte.

a) Von Pensionsgeschéften spricht man allgemein, wenn ein Pensionsgeber ihm gehdrende 88
Vermodgensgegenstande — zumeist bérsennotierte Wertpapiere, aber auch andere
Wirtschaftsguter (vgl. Haisch in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand Januar 2015, 8 5
Rn. 1559) — auf Zeit gegen Entgelt auf einen anderen, den Pensionsnehmer, birgerlich-
rechtlich Ubertragt. Echte Pensionsgeschafte liegen vor, wenn der Pensionsnehmer die
Wirtschaftsguter zu einem vorbestimmten oder vom Pensionsgeber zu bestimmenden
Zeitpunkt gegen Entrichtung des empfangenen oder eines im Voraus vereinbarten Betrages
auf den Pensionsgeber zurtick zu Ubertragen hat. Bei unechten Pensionsgeschaften ist der
Pensionsnehmer dagegen nur zur Ruckubertragung berechtigt. Dabei wird allgemein nicht in
Zweifel gezogen, dass der Pensionsnehmer im Falle eines echten Pensionsgeschéftes
zivilrechtlicher Eigentiimer des Pensionsguts wird. Diesem stehen dann auch als
zivilrechtlichem Eigentimer die Ertrage zu, die durch den Einsatz des Pensionsgutes erzielt
werden (vgl. hierzu Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 29.11.1982 GrS 1/81, BStBI.
[1' 1983, 272; zudem BFH-Urteil vom 23.11.1983 | R 147/78, BStBI. 11 1984, 217).

Eine gesetzliche Definition dieser charakteristischen Wesensmerkmale eines 89
Pensionsgeschaftes ist auf der Grundlage von Art. 12 der EG-Bankbilanz-Richtlinie (Richtlinie
86/635/EWG des Rates vom 08.12.1986) durch das Bankbilanzrichtlinie-Gesetz (BGBI. 1990
| S. 2570) im Jahre 1990 fur den Bereich der Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute in 8
340b HGB geschaffen worden. Insbesondere die Abséatze 1 und 2 dieser Vorschrift bilden die
genannten Tatbestandsmerkmale eines echten Pensionsgeschéaftes ab. Unabhangig von der
Frage, ob ihre Regelungen allein fir die genannten Institute zur Anwendung gelangen, oder
auch fur Nichtinstitute Geltung beanspruchen kénnen (vgl. zu dieser Streitfrage und ihrem
Meinungsstand Bocking/Becker/Helke in MiKo HGB, 3. Auflage 2013, § 340b Rn. 2; Low in
MuKo Bilanzrecht, 1. Auflage 2013, § 340b Rn. 1), handelt es sich um eine ergdnzende
Vorschrift des Handelsbilanzrechts fur Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute — wie
insbesondere auch die Bilanzierungsregel in Absatz 4 der Vorschrift zeigt —, sodass ihr
Erkenntniswert fir den Streitfall im Hinblick auf den privaten Charakter des Geschéfts fir den
Pensionsgeber nur sehr begrenzt ist.

Auch wenn es zur wesensmaldigen und charakteristischen Ausgestaltung eines 90
Pensionsgeschafts gehort, dass das Pensionsgut nach Ablauf des vereinbarten Zeitraums
vom Pensionsnehmer auf den Pensionsgeber zurtick zu lbertragen ist, muss es sich dabei
nicht um den identischen, hingegebenen Vermdgensgegenstand, dasselbe Wirtschaftsgut
handeln, das zurtickibertragen wird. Bilden vielmehr vertretbare Gegenstande — was bei
Pensionsgeschaften sehr haufig der Fall ist — das Pensionsgut und ist z.B. die Riickgabe von
Wertpapieren einer bestimmten Gattung oder die Rickgabe gleichartiger
Vermogensgegenstande vereinbart, so liegt ein echtes Pensionsgeschaft auch dann vor,
wenn gleichartige Vermégensgegenstande, also Gegenstande gleicher Menge, Art und Glte
zuruckibertragen werden (vgl. Léw in MiKo Bilanzrecht, 3. Auflage 2013, § 340b Rn. 7;
Kienle in Schimansky/Bunte/ Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Auflage 2017, 8 105 Rn. 18;
Bocking/Becker/ Helke in MiKo HGB, 3. Auflage 2013, § 340b Rn. 14; Haisch in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand Januar 2015, § 5 Rn. 1559/1560).

b) Im Streitfall ergibt sich aus den zwischen A und den Schweizer Banken getroffenen 91
vertraglichen Vereinbarungen, dass die betreffenden Edelmetallbestande fur einen
abgegrenzten Zeitraum — zumeist drei oder sechs Monate — auf die Schweizer Banken



Ubertragen werden sollten und zugleich vereinbart wurde, dass diese die betreffenden
Edelmetallbestdnde zu einem von vornherein festgelegten Zeitpunkt und Ruckkaufpreis an A
zuruckubertragen sollten.

Die Frage, ob es sich im Rahmen der Ruckubertragung um die identischen 92
Edelmetallbestande gehandelt hat, oder um gleichartige Edelmetalle, also um solche in
vergleichbarer Menge, Art und Glite, kann dabei dahinstehen. Denn die betreffenden

Geschatfte erfullen in zivilrechtlicher Hinsicht in beiden Fallalternativen die
Tatbestandsvoraussetzungen eines echten Pensionsgeschéftes.

2. FUr die steuerliche Behandlung der Ertrdge aus den streitbefangenen Pensionsgeschaften 93
— also der positiven Differenz zwischen dem Verkaufs- und Rickkaufspreis, insbesondere fur
deren Berechnung vor dem Hintergrund der fremdwahrungsbasierten Verkaufs- und
Ruckkaufspreise sowie der Wechselkursschwankungen — ist es von ausschlaggebender
Bedeutung, welcher Einkunftsart diese zuzuordnen sind. Und hierfir ist der wirtschaftliche
Charakter der streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschéfte entscheidend.

a) Dabei ist zunachst einmal festzustellen, dass bei der steuerlichen Betrachtung von echten 94
Pensionsgeschaften zumeist die Frage im Vordergrund steht, ob der Pensionsnehmer neben

dem zivilrechtlichen Eigentum auch das wirtschaftliche Eigentum am Pensionsgut erwirbt und
wem die aus dem Einsatz des Pensionsguts gezogenen Ertrage als Einkinfte zuzurechnen

sind (zum Streitstand hinsichtlich dieser umstrittenen Fragen Haisch in

Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand Januar 2015, § 5 Rn. 1560 ff.; Blumich/Krumm,

EStG, Stand Marz 2018, § 5 Rn. 1082; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 38. Auflage 2019, § 5

Rn. 270).

Allerdings braucht der Senat diesen Streitfragen nicht weiter nachzugehen. Denn zum einen 95
geht es im Streitfall nicht darum, wem die durch den Einsatz des Pensionsguts erzielten

Ertrage zuzurechnen sind, sondern darum, welcher Einkunftsart diejenigen Ertrage

zuzuordnen sind, die sich daraus ergeben, dass im Rahmen der betreffenden

Pensionsgeschafte ein tber dem Ruckkaufpreis liegender Verkaufspreis vereinbart wird, in
welchem Veranlagungszeitraum diese positive Differenz unter Zufluss- und
Abflussgesichtspunkten zu erfassen ist und insbesondere welchen Einfluss die genannten
Wechselkursschwankungen auf die Berechnung der insoweit erzielten Einkunfte haben.

Zum anderen wird die Beantwortung der vorgenannten Fragen nicht entscheidend dadurch 96
erleichtert, dass geklart wird, ob im Streitfall neben dem zivilrechtlichen Eigentum auch das
wirtschaftliche Eigentum auf die Banken als Pensionsnehmer tGibergegangen ist. Denn fiur die
Abgrenzung der sonstigen Einklnfte aufgrund von Leistungen zu solchen aufgrund privater
VerauRerungsgeschafte ist die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums dann nicht von
weitergehender Bedeutung, wenn zuvor bereits das zivilrechtliche Eigentum tbertragen

worden ist (Klein/Ratschow, AO, 14.Auflage 2018, § 39 Rn. 13/14).

b) Unter Berucksichtigung des wirtschaftlichen Charakters der streitbefangenen Edelmetall- 97
Pensionsgeschatfte vertritt der erkennende Senat der Rechtsstandpunkt, dass es sich bei der
dabei erzielten positiven Differenz zwischen dem Veraul3erungs- und dem Rickkaufpreis um
sonstige Einklnfte aus Leistungen gemal § 22 Nr. 3 EStG handelt.

Grundsétzlich ist der Einkunftstatbestand des § 22 Nr. 3 EStG nach dem Wortlaut von Satz1 98
subsidiar gegenuber allen anderen Einkunftsarten im Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 EStG
sowie gegentber allen anderen Tatbestédnden des 8§ 22 EStG selbst.

99



Von 8 22 Nr. 3 EStG werden entgeltliche Leistungen im Privatbereich erfasst, die keine den
Regelungen der 88 17, 20 Abs. 2 und 23 EStG zugeordneten VeréduRerungen darstellen und
auch keinen veraufRerungsahnlichen Charakter aufweisen (vgl. BFH-Urteile vom 19.02.2013
IX R 35/13, BStBI. 11 2013, 578; vom 19.02.2013 IX R 65/10, BFH/NV 2013, 1085). Es darf
sich dabei nicht um ein Entgelt fir die Aufgabe der Substanz eines Wirtschaftsguts handeln
(vgl. BFH-Urteil vom 11.04.2017 IX R 46/15, BFH/NV 2017, 1030). Die Gegenleistung muss
vielmehr durch das Verhalten des Steuerpflichtigen ausgel6st sein (vgl. BFH-Urteil vom
14.04.2015 IX R 35/13, BStBI. Il 2015, 795).

Entscheidend ist somit, ob das Entgelt als Ausgleich fir den endgultigen Verlust eines 100
Wirtschaftsguts in seiner Substanz oder fur die Gebrauchsiuberlassung zur Nutzung, den
Verzicht auf eine Nutzungsmaglichkeit oder deren Beschrankung, etwa durch eine Belastung,
gezahlt wird, wahrend der Vermdgenswert, aus dem die Nutzungen fliel3en, in seiner
Substanz erhalten bleibt (vgl. BFH-Urteile vom 11.02.2014 IX R 25/13; BStBI. 2014, 566; vom
02.07.2018 IX R 31/16, BStBI. 11 2018, 759). Diese Abgrenzung erfolgt nach der Art des
Wirtschaftsguts und dem wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung. Die zivilrechtliche Form
der Vereinbarung ist aber nicht entscheidend. Die Nutzung kann im Einzelfall auf einem
obligatorischen oder einem dinglichen Recht beruhen, sie muss jedoch auf jeden Fall zeitlich
begrenzt sein (vgl. Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 38. Auflage 2019, § 22 Rn. 136 ff.;
Blumich/Nacke, EStG, Stand November 2016, § 22 Rn. 163).

Ein VeraulRerungsgeschéft im Sinne des § 23 EStG stellt hingegen — gleichsam 101
spiegelbildlich zum Vorgang der Anschaffung — die entgeltliche Ubertragung des
angeschafften Wirtschaftsguts auf einen Dritten dar. Mal3gebend ist — wie bei der
Anschaffung — regelméafiig bereits das obligatorische Geschéft, jedoch nur, wenn es zu einem
dinglichen Vollzugsakt kommt. Die Vorschrift des § 23 EStG erfasst als
Veraul3erungsgeschéaft grundsatzlich nur Wirtschaftsguter, die zuvor angeschafft worden
sind. Hieraus ergibt sich zwingend das Erfordernis der Namlichkeit (Identitat) zwischen
angeschafftem und verauR3ertem Wirtschaftsgut. Diese Namlichkeit setzt allerdings keine
absolute Identitat voraus, ausreichend ist vielmehr die blof3e wirtschaftliche Identitat (vgl.
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 38. Auflage 2019, § 23 Rn. 12 ff.; Blumich/Ratschow, EStG,
Stand April 2017, § 23 Rn. 121 ff., 126 ff.; im Ubrigen zum VerauRerungsbegriff im Rahmen
des § 17 EStG Blumich/Vogt, EStG, Stand Juli 2016, § 17 Rn. 340 ff.; Schmidt/Weber-Grellet,
EStG, 38. Auflage 2019, § 17 Rn. 94 ff).

Das Bestehen einer vertraglich vereinbarten Ruckibertragungsverpflichtung muss dem 102
Vorliegen eines VerauRerungstatbestandes als dauerhafter und endgultiger Ubertragung

eines Wirtschaftsgutes nicht entgegenstehen; allerdings muss diese Verpflichtung dann an
bestimmte Bedingungen geknipft sein (vgl. BFH-Urteil vom 07.03.1995 VIII R 29/93, BStBI. Il
1995, 693). Bei einer spateren Riuckabwicklung wegen Vertragsstérungen oder dem Eintritt

einer auflosenden Bedingungen liegt hingegen ein Ereignis mit steuerlicher Rlickwirkung im

Sinne des 8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor, sodass das Verauf3erungsgeschaft mit all seinen
steuerlichen Wirkungen ohnehin rtickwirkend entfallt (vgl. Blimich/Vogt, EStG, Stand Juli

2016, 8 17 Rn. 342-344; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 38. Auflage 2019, § 17 Rn. 96).

Auch der Umstand, dass das Verauf3erungsgeschaft zeitlich vor dem Ankaufsgeschaft 103
stattfindet, hindert nicht das Vorliegen eines Veraul3erungstatbestandes, wie die Vorschrift

des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG betreffend die sogenannten Leerverkaufe zeigt (vgl.
Blumich/Ratschow, EStG, Stand April 2017, 8§ 23 Rn. 121 und 173 ff.).

aa) In Anbetracht dieses Begriffsverstandnisses des steuerlichen Veraul3erungstatbestandes 104
kann das echte Pensionsgeschaft nicht als ein Verauf3erungsgeschaft im Sinne von § 23



EStG angesehen werden. Dementsprechend handelt es sich bei der positiven Differenz
zwischen dem VerauRerungs- und dem Ruckkaufpreis auch nicht um einen
VeraulRerungsgewinn, sondern um ein Entgelt, das der Pensionsnehmer fiir die
voriibergehende Uberlassung des Pensionsgutes bezahlt.

So wird ein Veraul3erungsgeschaft im Allgemeinen durch die vorherige Anschaffung und
zeitlich nachfolgende Verauf3erung eines Wirtschaftsguts gekennzeichnet. Der
VeraulRerungstatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG will die in diesem Zeitraum
eingetretene Werterhéhung des betreffenden Wirtschaftsguts, die gleichzeitig auch eine
Leistungsfahigkeitssteigerung des Eigentimers des betreffenden Wirtschaftsguts
dokumentiert, erfassen (vgl. Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 38. Auflage 2019, § 23 Rn. 1;
Blumich/Ratschow, EStG, Stand April 2017, § 23 Rn. 10).

Zwar wird — wie dargestellt — das Vorliegen eines VerdufRerungstatbestandes nicht dadurch

ausgeschlossen, dass die Veraul3erung eines Wirtschaftsgutes zeitlich vor seinem Erwerb

erfolgt. Jedoch ist fir ein solches Geschéft — einen Leerverkauf — kennzeichnend, dass das

veraul3erte Wirtschaftsgut letztendlich beim Erwerber verbleiben soll. Die spatere
Anschaffung erfolgt insoweit von einem Dritten und gerade nicht vom Erwerber des
VeraulRerungsgeschaftes.

Beim echten Pensionsgeschéft erfolgt hingegen die VeraufRerung mit der feststehenden
Mal3gabe, dass der Erwerber das erworbene Wirtschaftsgut nach einem vorab
festbestimmten Zeitraum und Ruckkaufpreis auf den VerauRRerer zurticktbertragen soll. In
einem solchen Vorgehen kann wirtschaftlich aber nicht die Realisierung einer zwischen
Anschaffung und VeraufRerung eingetretenen Wertsteigerung liegen.

Zwar muss auch eine Rickubertragungsverpflichtung — wie dargestellt — nicht unbedingt dem
Vorliegen eines Veraul3erungstatbestandes entgegenstehen. Dies betrifft jedoch die Falle, in
denen diese Verpflichtung an den Eintritt bestimmter Bedingungen geknuipft wird, sodass es

bei deren Eintritt nicht zu einer Rickabwicklung der Veraul3erung, sondern zu einer

Ruckveraulerung kommt. Steht beim echten Pensionsgeschéft jedoch von vorne herein fest,
dass nach einem begrenzten, fest vereinbarten Zeitraum das tUbertragene Wirtschaftsgut zu
einem festgelegten Preis zurtick zu Gbertragen ist, handelt es sich wirtschaftlich nicht um die

VerauBerung eines Wirtschaftsgutes, sondern nur um seine zeitweise Uberlassung.
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Wollte man im Streitfall die Verauf3erung der betreffenden Edelmetallbestande in den Kontext 109

eines tatsachlichen Veraul3erungstatbestandes stellen, so miisste man die betreffenden
Veraul3erungen in Beziehung zu ihren jeweiligen — friheren — Anschaffungsvorgéngen
setzen. Abgesehen davon, dass weder nach dem Sachvortrag der Beteiligten noch nach
Aktenlage Erkenntnisse daruber vorliegen, inwieweit die Veraul3erungen innerhalb der
Spekulationsfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erfolgt sind, werden die
VeraulRerungsvorgange im Rahmen eines echten Pensionsgeschéaftes wirtschaftlich aber
nicht dem Begriff eines Veraul3erungsgeschaftes gerecht. Denn die Veraul3erung eines
Pensionsgutes und sein bereits bei der Veraul3erung fest vereinbarter kurzfristig
nachfolgender Rickerwerb zu einem zu diesem Zeitpunkt bereits festgelegten
Ruckkaufspreis entsprechen nicht den charakteristischen Wesensmerkmalen eines
Veraul3erungstatbestandes im Sinne eines dauerhaften und endgultigen Verlustes des
Ubertragenen Wirtschaftsguts.

Im Streitfall war von vornherein beabsichtigt, die betreffenden Edelmetallbestande nur fur
einen kurzen, jedenfalls eng begrenzten Zeitraum den Banken zu tberlassen.
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Der Umstand, dass es sich moglicherweise bei der Rickubertragung nicht um dieselben,
identischen Edelmetallbestéande gehandelt hat, diese als Gattungsgegenstande nur in
gleicher Menge, Art und Gute zuriickiibertragen worden sind, steht dieser Wertung nicht
entgegen, da — jedenfalls wirtschaftlich gesehen — die betreffenden Edelmetallbestande als
Pensionsgut nicht dauerhaft den Banken verblieben sind.

Damit stehen die streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschafte jedoch wirtschaftlich 112
betrachtet einer Leihe oder einem Sachdarlehen wesentlich naher als einem
Veraul3erungstatbestand. Denn charakteristisches wirtschaftliches Wesensmerkmal eines
VeraulRerungstatbestandes ist, dass das veraul3erte Wirtschaftsgut dauerhaft beim

Empfanger verbleiben soll, wie umgekehrt das hierfur gezahlte Entgelt dauerhaft dem

VeraulRerer verbleiben soll. Darauf waren jedoch die hier zu beurteilenden Pensionsgeschéfte
gerade nicht angelegt.

Im Fachschrifttum wird die steuerliche Behandlung von Ausgleichsleistungen des 113
Pensionsnehmers an den Pensionsgeber fiir die voriibergehende Uberlassung eines
Pensionsgutes — fast ausschlief3lich wird hier das Wertpapier-Pensionsgeschéft betrachtet —
nur ganz vereinzelt erdrtert, dann aber mit dem Ergebnis, dass dieses Entgelt in Gestalt einer
Dividenden- oder Zinsausgleichszahlung bzw. eines sogenannten Repozinses den
Einkunften aus 8 22 Nr. 3 EStG zuzurechnen ist (vgl. z.B. Hauselmann FR 2010, 200 (205);
fur die Zeit nach Einfiihrung der Abgeltungssteuer so im Ubrigen auch das BMF im
Abgeltungssteuer-Erlass vom 22.12.2009, BStBI. |1 2010, 94 Tz. 173). Berticksichtigt man
ferner, dass das echte Pensionsgeschéft aufgrund der lediglich voriibergehenden
Ubertragung des Pensionsgutes vom Pensionsgeber auf den Pensionsnehmer dem
wirtschaftlichen Gehalt nach ohne weiteres der Wertpapierleine oder dem
Wertpapierdarlehen gleichgestellt werden kann, so bestatigt sich diese Rechtsauffassung.
Denn die im Bereich der Wertpapierleihe fir die zeitlich begrenzte Nutzungsitberlassung
gezahlten Entgelte werden mehr oder weniger einhellig als Einnahmen im Sinne des 8 22 Nr.
3 EStG angesehen (vgl. Killat in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand September 2016, 8
22 Rn. 430; Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand Februar 2014, § 20 Rn. 295;
Hamacher/Dahm in Korn, EStG, Stand September 2017, § 20 Rn. 104, 105, 640 und 642;
Blumich/Nacke, EStG, Stand November 2016, 8§ 22 Rn. 168, Stichwort Wertpapierleihe;
Oholv. Hiilst, DB 1992, 2582 (2584); vgl. im Ubrigen auch OFD Frankfurt, Verfigung vom
25.06.1996, DB 1996, 1702).

Unabhangig von den unterschiedlichen Méglichkeiten der konkreten Ausgestaltung des vom 114
Pensionsnehmer fir die zeitweilige Uberlassung des Pensionsguts an den Pensionsgeber
gezahlten Entgelts geht der Senat jedenfalls mit den Beteiligten davon aus, dass die

Vereinbarung eines gegeniuber dem jeweiligen Verkaufspreis geringeren Riuckkaufspreises

und die sich hieraus ergebende positive Differenz — der positive Spread — wirtschaftlich als

Entgelt der Banken an A fur die befristete Uberlassung der Edelmetallbestande gewollt

gewesen ist.

bb) Bei den streitbefangenen Einnahmen handelt es sich aber nicht nur um keine 115
Veraul3erungsgewinne, diese stellen auch keine Einkunfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 EStG dar.

Im Streitfall kdme insoweit nur § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG a.F. in Betracht, wonach zu den 116
Einklinften aus Kapitalvermégen auch Ertrage aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art
gehoren, wenn die Riickzahlung des Kapitalvermégens oder ein Entgelt fur die Uberlassung

des Kapitalvermbgens zur Nutzung zugesagt oder gewahrt worden ist, auch wenn die Hohe

des Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhangt.



Unter § 20 Abs. Nr. 7 EStG a.F. fallen alle auf eine Geldleistung gerichteten Forderungen 117
ohne Rucksicht auf die Dauer der Kapitaliberlassung und den Rechtsgrund des Anspruchs.

Keine Kapitalforderungen sind Sachforderungen, z.B. aus Wertpapierdarlehen (Ubereignung

von Wertpapieren auf Zeit mit der Verpflichtung, dass der Darlehensnehmer Papiere gleicher
Menge, Art und Glte zurtick zu tUbereignen hat) oder Forderungen, die auf die Lieferung von

Gold gerichtet sind. (vgl. hierzu nur mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BFH
Blumich/Ratschow, EStG, Stand August 2015, 8 20 Rn. 308 ff. sowie Schmidt/Levedag,

EStG, 38. Aufl. 2019, § 20 Rn. 115).

Insbesondere enthalten Sachdarlehen im Sinne von 8§ 607 BGB keine Kapitalforderungen, 118
weil mit ihnen nicht Geldbetrage (Kapital), sondern Sachen geschuldet werden. Ihre Ertrage

fallen deshalb nicht unter 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG a.F., sondern sind als sonstige Einkunfte nach

§ 22 Nr. 3 EStG steuerbar (vgl. Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand Februar

2014, 8 20 Rn. 295, sowie Blimich/Ratschow, EStG, Stand August 2015, § 20 Rn. 308).

Da der streitbefangene positive Spread das Entgelt fur die voriilbergehende Uberlassung der 119
Edelmetallbestande darstellt, kann es sich mithin nicht um einen Ertrag aus einer
Kapitalforderung handeln.

[I. Hinsichtlich der Berechnung und damit der Hohe der von A im Rahmen der 120
streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschaften erzielten Einkinfte in Gestalt des positiven
Spreads geht der Senat davon aus, dass die positive Differenz zwischen dem VerauRerungs-

und dem Ruckkaufpreis jeweils zum Zeitpunkt der Verauf3erung zu ermitteln und allein zu

diesem Zeitpunkt aus der Fremdwahrung US-Dollar in Euro umzurechnen ist. Damit ergeben

sich die vom Vorsitzenden in seinem Hinweisschreiben 22.02.2019 und auf Seiten 20/21 des
Tatbestandes ermittelten Einktnfte.

1. Nach Auffassung des Senats ergibt sich bereits aus dem fiir die Uberschusseinkunftsarten 121
geltenden Zufluss-Abfluss-Prinzip gemal 8 11 EStG, dass der positive Spread A bereits im
Zeitpunkt der Veraul3erung der Edelmetallbestande zugeflossen ist.

a) Die Einkunfte im Sinne von 88 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, 22 EStG werden geméaR § 2 Abs. 2 122
Satz 1 Nr. 2 EStG durch den Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten ermittelt.

Fur diese Uberschussermittiung bestimmt § 11 Abs. 1 und 2 EStG den Zeitpunkt des

Zuflusses der Einnahmen sowie des Abflusses der Aufwendungen (vgl. nur Schmidt/Kruger,

EStG, 38. Auflage 2019, 8 11 Rn. 3 und 5).

b) Nach 8§ 11 Abs. 1 EStG werden Einnahmen innerhalb des Kalenderjahres bezogen, in dem 123
sie zugeflossen sind. Und zugeflossen sind Einnahmen dann, wenn der Steuerpflichtige
wirtschaftlich Uber sie verfligen kann. Das ist dann der Fall, wenn die Einnahme in das

Vermogen des Steuerpflichtigen tGbergegangen ist (Eintritt des Leistungserfolges).

Erforderlich ist insoweit der wirtschaftliche Ubergang des geschuldeten Gutes oder das

Erlangen der wirtschaftlichen Dispositionsbefugnis tber dieses. Dies richtet sich nach den
tatsachlichen Verhaltnissen, nach der Art des zugewandten Vorteils sowie den Umstanden

des jeweiligen Einzelfalles (vgl. hierzu nur Schmidt/Kruger, EStG, 38. Auflage 2019, § 11 Rn.

15 ff. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BFH).

Bereits mit der Bezahlung des VerauRerungspreises durch die Banken fur die Uberlassung 124
der Edelmetallbestdnde im Rahmen der Pensionsgeschéfte hat A die wirtschaftliche
Verfugungsmacht tiber denjenigen Teil des VeraulRerungspreises erworben, der ihm letztlich

als Entgelt fir das Pensionsgeschéft verbleiben sollte, namlich in Gestalt des

Differenzbetrages gegeniuber dem geringeren Ruckkaufpreis.



Schon deshalb kann sich der Senat nicht der Rechtsauffassung des Beklagten anschliel3en,
wonach die sonstigen Einkiinfte aus den Pensionsgeschaften erst im Zeitpunkt des
Ruckkaufs zu berechnen und steuerlich zu erfassen gewesen sind. Denn in diesem Zeitpunkt
kam es jeweils nur zu einem Abfluss aus dem Vermdégen des Pensionsgebers. Warum erst
zu diesem Zeitpunkt A der positive Differenzbetrag zwischen Verauf3erungs- und
Rickkaufpreis zugeflossen sein soll, ist flir den Senat vor dem Hintergrund der dargestellten
Grundsatze des Zuflusses von Einnahmen nach § 11 Abs. 1 EStG nicht nachvollziehbar.

Soweit der Beklagte dartiber hinaus zuletzt den Standpunkt vertreten hat, im Zeitpunkt der
Bezahlung des Veraul3erungspreises komme es zu einem entsprechenden Zufluss des
Gesamtbetrages als Einnahme auf Seiten des Pensionsgebers, so erscheint auch dies nicht
sachgerecht. Denn vor dem Hintergrund der zu diesem Zeitpunkt bereits zeitlich und
betragsmalig feststehenden Riuckzahlungsverpflichtung des Pensionsgebers kann man den
Gesamtbetrag des Verauf3erungserldses nicht als Einnahme ansehen; dies wiirde vielmehr
der Sachlage in wirtschaftlicher Hinsicht nicht gerecht.

2. In HOohe des Rickkaufpreises handelte es sich bei der Zahlung der Banken hingegen um
denjenigen Betrag, der nicht bei A als Pensionsgeber verbleiben sollte, sondern der im
Zeitpunkt des vereinbarten Riuckkaufs an die Banken zurtickzuzahlen gewesen ist.

Der unterhalb des VeraulRerungspreises liegende Riickkaufspreis stellt sich nach Auffassung
des Senats bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als eine Art Darlehen dar, das weder im
Zeitpunkt der Bezahlung des Veraul3erungserldéses noch im Zeitpunkt der Leistung des
Ruckkaufpreises ertragsteuerliche Wirkungen entfaltet.

Gegenuber einer Edelmetall-Leihe oder einem Edelmetall-Darlehen hat das echte Edelmetall-
Pensionsgeschaft fur den Pensionsgeber den Vorteil, dass fur den Zeitraum, in dem das
Pensionsgut dem Pensionsnehmer gegenstandlich Gberlassen wird, dieser in Gestalt des
Veraul3erungsentgelts einen Vermodgenswert erhalt, mit dem A seinerseits ,arbeiten” bzw.
~wirtschaften“ und Ertrage erzielen kann und der ihm zudem als Sicherheit fur den Fall dient,
dass der Pensionsnehmer mit seiner Verpflichtung zur Rickubertragung des Pensionsguts in
Schwierigkeiten gerét.

Damit stellt der Verauf3erungspreis in der Hohe, in der A bei der Riickubertragung an den
Pensionsnehmer zu zahlen ist, nach Ansicht des Senats bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise ein kurzfristiges Darlehen — gegebenenfalls auch eine kurzfristige
Sicherheit — dar, das bzw. die im Zeitpunkt des Rickkaufs an den Pensionsnehmer
zurtickzuzahlen ist. Wenn aber der Anteil des VerauR3erungspreises, der als Riuckkaufspreis
vom Pensionsgeber an die Banken als Pensionsnehmer zurtickzuzahlen ist, wirtschaftlich
gesehen dem Pensionsgeber wie ein Darlehen — oder gegebenenfalls wie eine Sicherheit —
nur voribergehend zur Verflgung steht, fehlt es auch an einem Anknipfungspunkt, um
VeraulRRerungspreis und Riuckkaufspreis zu den unterschiedlichen Zeitpunkten ihrer
tatsachlichen Bezahlung jeweils aus der Fremdwéahrung — dem US-Dollar — in Euro
umzurechnen. Denn der Ertrag wird bereits bei Erhalt des VerauRRerungspreises in Gestalt
des Differenzbetrages zum Ruckkaufspreis ,netto” erzielt. Das heif3t, der Ruckkaufpreis stellt
keine Aufwandsposition — also keine Anschaffungskosten, da kein Verauf3erungstatbestand
vorliegt, und auch keine sonstigen Werbungskosten — in Bezug auf den Verauf3erungserlos
dar, die im Wege der Saldierung dem Veraul3erungserlos gegentberzustellen ware und
deren Ergebnis zu einem Ertrag oder zu einem Verlust fuhren wirde. Nur bei einer solchen
Saldierung kdénnte man den Verkaufspreis und den Ruckkaufpreis zum jeweiligen Zeitpunkt
seines Zu- bzw. Abflusses aus der Fremdwahrung in Euro umrechnen und bekame dann das
von der Fremdwahrung beeinflusste Saldierungsergebnis. Geht man jedoch — wie der
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erkennende Senat dies tut — davon aus, dass der den Rickkaufpreis Ubersteigende Anteil
des Veraul3erungserloses bereits den Nettoertrag ausweist, also das der Besteuerung zu
unterwerfende, keinem Werbungskostenabzug mehr zugangliche, Ergebnis, so kommt nur
noch eine Umrechnung dieses Nettoertrages aus der Fremdwahrung in Euro in Betracht. Der
als Ruckkaufpreis zurtick zu zahlende Betrag stellt demgegenuber nur einen voribergehend
als Darlehen oder Sicherheit zur Verfiigung gestellten Fremdwahrungsbetrag dar, der bei
Beendigung des Pensionsgeschéfts zuriickzugeben ist und dementsprechend keine
ertragsteuerlichen Auswirkungen entfaltet. Fur die Berechnung des Ertrags aus dem positiven
Spread hat eine Umrechnung dieses Riickzahlungsbetrages somit keine Bedeutung.

Soweit der Beklagte demgegentber davon ausgeht, dass es bei einem Pensionsgeschaft zu 131
einer Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums komme, ohne dass ein
VeraulRerungstatbestand vorliege, und der dabei erzielte Ertrag wahrungsbedingt beeinflusst
sei, so wird nicht klar, auf welcher rechtlichen Grundlage dabei eine Berucksichtigung des
Ruckkaufspreises und dessen Umrechnung beruhen soll. Denn erkennbar geht auch der
Beklagte davon aus, dass es sich beim Ruckkaufpreis nicht um wahrungsbeeinflusste
Anschaffungskosten handelt, da es sich ja nicht um einen VeraulR3erungstatbestand handelt.
Um welche Art von Werbungskosten es sich im Ubrigen in Bezug auf den VerauRerungspreis
handeln soll, wird ebenfalls nicht erkennbar. Mangels eines insoweit nicht feststellbaren
Veranlassungszusammenhangs zwischen dem Ruckkaufpreis und dem Verkaufspreis — denn
ersterer dient gerade nicht der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung (8 9 Abs. 1 Satz 1 EStG)
von letzterem — kommt daher eine Saldierung des im Zeitpunkt des Zuflusses umgerechneten
VeraulRerungspreises mit dem im Zeitpunkt des Abflusses umgerechneten Rickkaufpreis
nicht in Betracht.

3. Kommt es aber flr die Berechnung der vom Pensionsgeber im Rahmen des 132
Pensionsgeschaftes in Gestalt des positiven Spreads erzielten Einkinfte allein auf den

Zeitpunkt des Veraul3erungsgeschafts an, so kann auch nur zu diesem Zeitpunkt ein
Fremdwahrungsbetrag, der sich aus der Differenz zwischen dem gleichermal3en in US-Dollar
vereinbarten Veraul3erungs- und Rickkaufpreis ergibt, in Euro umgerechnet werden.

Dieses Ergebnis findet im Ubrigen seine Bestatigung in der Rechtsprechung des BFH. Denn 133
danach gehdren Wéahrungsschwankungen im Privatvermdgen bis zur Einfihrung der
Abgeltungsteuer am 01.01.2009 durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 vom
14.08.2007 (BGBI. 2007, 1912) zum nicht steuerbaren Bereich, sofern nicht der Tatbestand
eines privaten VerauR3erungsgeschéfts erfullt ist. Insbesondere stellt die Aufnahme eines
Fremdwahrungsdarlehens keine Anschaffung und seine Tilgung keine Verauf3erung eines
Wirtschaftsguts im Sinne von 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG dar (vgl. BFH-Urteil vom
30.11.210 VIII R 58/07, BStBI. 11 2011, 491). Der BFH hat diese Entscheidung zwar zu
Einklnften aus Kapitalvermdgen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG getroffen. Fur den
Senat sind jedoch keine Griinde ersichtlich, warum diese Grundséatze nicht auch fur sonstige,
ebenfalls im Privatvermégen entstehende Einklnfte nach § 22 Nr. 3 EStG gelten sollen.

In der genannten Entscheidung fuhrt der BFH aus, dass bei der Ermittlung der Einkiinfte aus 134
Kapitalvermégen Wahrungsgewinne und Wahrungsverluste in der Zeit bis zur Einfihrung der
Abgeltungssteuer grundsatzlich steuerlich unbeachtlich seien, da sie wirtschaftlich nicht durch

die Erzielung von Kapitaleinkiinften, sondern durch die private Vermdgenssphare veranlasst
seien. Der Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Wéahrungskursschwankungen ergebe sich
insbesondere aus der mit Steuerdnderungsgesetz 2001 vom 20.12.2001 (BGBI. |1 2001, 3794)
eingefiihrten und bis zur Einfihrung der Abgeltungssteuer geltenden Regelung des § 20 Abs.

2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2, 2. Halbsatz i.V.m. § 52 Abs. 37b EStG. Danach sei bei Wertpapieren



und Kapitalforderungen in einer auslandischen Wahrung der Unterschied zwischen dem
Erwerbsentgelt und dem Veraul3erungserlds zur Ermittlung der Marktrendite in dieser
auslandischen Wahrung zu ermitteln. Der Gesetzgeber habe damit Wertveranderungen
aufgrund von Wahrungskursschwankungen vom Kapitalertrag abgegrenzt und steuerrechtlich
unbertcksichtigt gelassen. Damit stelle das Gesetz sicher, dass Wechselkursgewinne und -
verluste, die auf den Kapitalstamm entfielen, weiterhin nicht als Kapitalertrag, sondern
allenfalls nach 8§ 23 EStG steuerbar seien. Im Zusammenhang mit der Ermittlung der
Einklnfte aus Kapitalvermégen sei die Ebene der Einkunftserzielung und die
Vermdgensebene streng voneinander zu unterscheiden. Insbesondere fuhrten hiernach
Verluste, die der Kapitalanleger auf der Vermodgensebene erleide, grundsatzlich nicht zu
abziehbaren Werbungskosten. Zu diesen der Vermdgensebene zuzuordnen Verlusten gehort
z.B. auch diejenigen, die durch Wechselkursschwankungen veranlasst seien (vgl. BFH-Urtell
vom 22.06.2011 | R 103/10, BStBI. 1l 2012, 115).

Etwas anderes koénne sich nur dann ergeben, wenn der Kurs fur den Ruckkauf im 135
Anlagezeitpunkt vertraglich festgelegt und von der tatsachlichen Kursentwicklung unabhangig

sei, um den Anleger im Sinne einer Festgeldgarantie von jedem Risiko zu befreien (Hinweis

auf BFH-Urteil vom 19.04.2005 VIII R 80/02, juris).

Lediglich in den Féllen der VerduRerung im Sinne der 88 17 und 23 EStG hat der BFH darauf 136
abgestellt, dass bei einem in auslandischer Wahrung angeschafften und verauf3erten
Wirtschaftsgut die fur die Ermittlung des VerauRerungsgewinns maf3geblichen
Besteuerungsgrundlagen (Anschaffungskosten, VeraufRerungspreis und

VeraulRRerungskosten) zum Zeitpunkt ihrer jeweiligen Entstehung in Euro umzurechnen seien.

Dies sei vor der parallelen Tatbestandsstruktur der 88 17 und 23 EStG auch geboten. Nach

beiden Vorschriften sei die Wertdifferenz eines Wirtschaftsguts zwischen zwei Stichtagen zu
besteuern. Alle wertbildenden Faktoren des jeweiligen Wirtschaftsgutes seien deshalb zum
Zeitpunkt der Anschaffung und Veraul3erung zu bertcksichtigen (vgl. BFH-Urteil vom

21.01.2014 IX R 11/13, BStBI. Il 2014, 385).

Hiermit werde nicht etwa eine nicht realisierte Vermégensmehrung besteuert. Um eine 137
Beteiligung in fremder Wahrung anzuschaffen, misse der Steuerpflichtige namlich erst diese
Fremdwé&hrung anschaffen, das heil3t die deutsche Wahrung eintauschen. Seine

wirtschaftliche Belastung bestehe in dem in deutscher Wahrung dafir investierten oder
umgerechneten Betrag. Der Kurs der auslandischen Wahrung bestimme durchaus die mit der
Anschaffung einhergehende Leistungsfahigkeitsminderung. Diese sei mit dem

VeraulRerungspreis zu verrechnen, wenn die aus der Verauf3erung resultierende
Leistungsfahigkeitssteigerung gleichheitsgerecht erfasst werden solle. Dies verlange zugleich

die Umrechnung des VeraulRRerungspreises im Zeitpunkt des Entstehens des
VerauRerungsgewinns (vgl. BFH-Urteil vom 24.01.2012 IX R 62/10, BStBI. 11 2012, 564).

Da es sich im Streitfall bei den streitbefangenen Edelmetall-Pensionsgeschéften aber nicht 138
um VerauRRerungsgeschéafte handelt, sondern um Leistungen, fir die sonstige Einkinfte

erzielt werden, und da es sich zudem um Geschafte im Privatvermdgen handelt, kommt eine
Berucksichtigung der Wahrungskursschwankungen im Zeitpunkt der Verauf3erung sowie im
Zeitpunkt des Ruckerwerbs nicht in Betracht.

Von daher vermag auch der Einwand des Beklagten, die Einklnfte aus den Edelmetall- 139
Pensionsgeschaften seien wahrungsbedingt beeinflusst, diese Beeinflussung fihre aufgrund

von Wahrungskursschwankungen zu entsprechenden Leistungsfahigkeitssteigerungen des
Pensionsgebers und musse daher steuerlich erfasst werden, nicht durchzugreifen. Denn die

vom Beklagten vorgenommene Betrachtungsweise kann allenfalls fir Fremdwahrungen im



Betriebsvermdgen aufgrund der dort geltenden Gewinnermittiung im Wege des
Gesamtvermogensvergleichs zutreffend sein. Bei Wirtschaftsgutern im Privatvermdgen
bedarf es vielmehr — wenn tberhaupt — eines tatsachlichen Realisationsaktes, um durch
Wahrungsschwankungen eingetretene Wert- und damit Leistungsfahigkeitssteigerungen
steuerlich zu erfassen. Hieran fehlt es jedoch im Streitfall, da weder nach dem Sachvortrag
der Beteiligten noch nach Aktenlage ersichtlich ist, dass der Pensionsgeber diese
vermeintlichen wahrungsbedingten Leistungsfahigkeitssteigerungen durch einen
entsprechenden Umtausch der Fremdwahrung in Euro tatsachlich realisiert hat.

4. Aber auch soweit der Beklagte der Ansicht ist, seine Rechtsauffassung, wonach im 140
Rahmen eines Pensionsgeschafts sowohl der vereinbarte VerduRerungspreis als auch der
Ruckkaufspreis aus der Fremdwahrung in Euro umzurechnen seien, werde durch die

Rechtslage bei sogenannten Stillhaltergeschaften bestatigt, vermag der Senat dem nicht zu
folgen.

a) Stillhalterpramien im Rahmen von sogenannten Stillhaltergeschaften wurden vor der 141
Einfihrung der Abgeltungsteuer den Einkinften nach 8 22 Nr. 3 EStG zugerechnet (vgl. BFH-
Urteil vom 17.04.2007 IX R 40/06, BStBI. 11 2007, 608). Seit diesem Zeitpunkt gehdren sie

gemal 8 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG zu den Einkunften aus Kapitalvermdgen.

Der Beklagte weist hierzu zwar darauf hin, dass die Stillhalterpramie als Einnahme aus dem 142
Stillhaltergeschaft im Zeitpunkt des Zuflusses beim Stillhalter zu versteuern und zu diesem
Zeitpunkt in Euro umzurechnen sei, wahrend hingegen geleistete Aufwendungen des

Stillhalters in Gestalt des Differenzausgleichs oder der Glattstellungspramie im Kalenderjahr

des Zuflusses der Einnahmen aus dem Stillhaltergeschéft als Werbungskosten zu

beriicksichtigen, aber im Abflusszeitpunkt in Euro umzurechnen seien. Dieser Hinweis bedarf
jedoch einer differenzierten Betrachtung.

b) Zunachst einmal unterscheidet der BFH nach der von ihm entwickelten Trennungstheorie 143
zwischen dem Stillhalter- und dem Basisgeschaft (vgl. BFH-Urteil vom 17.04.2007 IX R

40/06, BStBI. 11 2007, 608). Die im Rahmen des Stillhaltergeschéaftes vereinnahmte
Stillhalterpramie ist geman § 22 Nr. 3 EStG a.F. den sonstigen Einkinften zuzurechnen. Bei

dem Basisgeschatt selbst, also dem Versprechen des Stillhalters gegentber dem

Optionsinhaber, einen bestimmten Basiswert zu einem im Voraus fest vereinbarten Preis und
Zeitpunkt von ihm zu kaufen oder an ihn zu verkaufen, handelt es sich hingegen um ein
VeraulRerungsgeschaft gemal § 23 EStG.

Vereinbaren die Parteien des Stillhaltergeschaftes, dass anstelle der tatsachlichen Lieferung 144
des Basiswertes bei Ausiibung der Option nur die Differenz zwischen dem Marktpreis des
Basiswerts und dem Basispreis in Form eines Barausgleich zu leisten ist, zahlt der Stillhalter
dem Optionsinhaber den Geldwert dieser Differenz. Bei diesem Differenz- oder Barausgleich
handelt es sich aber um einen Verlust aus dem privaten Basisgeschatft, also aus einem
privaten VerauRerungsgeschéft, der geman § 23 Abs. 3 Satz 8 EStG nicht mit den Einklinften
aus dem Stillhaltergeschaft verrechnet werden kann (vgl. BFH-Urteil vom 13.02.2008 IX R
68/07, BStBI. Il 2008, 522). Dass mit der Einfihrung der Abgeltungssteuer ab dem
01.01.2009 der vom Stillhalter zu leistende Barausgleich als Verlust aus einem
Termingeschéaft gemal 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG berucksichtigungsfahig ist (vgl. BFH-
Urteil vom 20.10.2016 VIII R 55/13, BStBI. 11 2017, 264), beruht auf der ab diesem Zeitpunkt
geltenden dogmatischen Zuordnung der Stillhalterpramie zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen und hat somit fur den Streitfall, fur den die Rechtslage im Jahre 2004
malfdgeblich ist, keine Bedeutung.
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Der vom Beklagten eingenommene Rechtsstandpunkt kann sich mithin nicht auf Zahlungen
im Rahmen eines Differenz- oder Barausgleichs beziehen, denn diese Aufwendungen stellen
gerade keine Aufwandsposition bzw. keine Werbungskosten im Rahmen eines
Stillhaltergeschaftes dar.

c) Zwar kann der Stillhalter durch Abschluss eines gegenlaufigen Geschafts eine
Glattstellung seines Stillhaltergeschéftes bewirken. Die im Glattstellungsgeschaft gezahlte
Optionspramie kann der Stillhalter dann als Werbungskosten bei den Einkinften aus 8§ 22 Nr.
3 EStG a.F. abziehen (nach Einfihrung des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG ergibt sich dies aus dem
2. Halbsatz dieser Regelung). Das heil3t, die im Rahmen des Stillhaltergeschéfts
vereinnahmte und die im Glattstellungsgeschéft gezahlte Optionspramie kénnen miteinander
verrechnet werden. Im Gegensatz zum Differenz- oder Barausgleich soll dies deshalb
gerechtfertigt sein, weil der Steuerpflichtige das Glattstellungsgeschéft abschliel3e, um damit
seine Einnahmen aus dem Stillhaltergeschéft zu sichern. Dies sei das auslésende Moment
fur diese Ausgaben und deshalb seien diese dem steuerbaren Bereich zuzuordnen (vgl. BFH-
Urteile vom 17.04.2007 IX R 23/06, BStBI. Il 2007, 606 sowie vom 13.02.2008 IX R 68/07,
BStBI. Il 2008, 522).

Daruber hinaus sind in diesem Fall in Abweichung und als Ausnahme von § 11 Abs. 2 Satz 1
EStG die im Rahmen des Glattstellungsgeschaftes entstandenen Werbungskosten — in
Gestalt der Optionspramie — dem Veranlagungszeitraum des Stillhaltergeschéftes und der
dort vereinnahmten Stillhalterpramie zuzuordnen (vgl. BFH-Urteil vom 18.08.2015 | R 38/12,
BFH/NV 2016, 378).

Fur den Senat ist nicht ersichtlich, dass diese Sach- und Rechtslage mit dem echten
Pensionsgeschaft vergleichbar ist. Denn bei der Gegentiberstellung von Stillhalter- und
Glattstellungspramie werden Einnahmen und Ausgaben miteinander saldiert. Werden dabei
sowohl Stillhalter- und als auch Glattstellungspramie in einer Fremdwahrung vereinbart, so
mussen diese Betrage jeweils im Zeitpunkt ihres Zuflusses bzw. Abflusses in Euro
umgerechnet werden.

Fur das echte Pensionsgeschétft ist jedoch hier festgestellt worden, dass der Ertrag, der
durch einen Uber dem fest vereinbarten Rickkaufpreis liegenden Veraul3erungspreis erzielt
wird, bereits zum Veraul3erungszeitpunkt feststeht und ohne eine Saldierung mit einer
Aufwandsposition bestimmt und sodann umgerechnet werden kann. Insoweit kommt es nicht
zu einer Gegenuberstellung von Einnahmen (Veraufl3erungspreis) und Ausgaben
(Ruckkaufspreis), sondern handelt es sich wirtschaftlich betrachtet bei der Bezahlung des
Ruckkaufpreises um eine Art Darlehensrtickzahlung.

Dies schlief3t es jedoch aus, den positiven Spread aus dem Pensionsgeschaft durch
Gegenuberstellung des zeitverschieden aus der Fremdwéhrung in Euro umgerechneten
Differenzbetrages zwischen Veraufl3erungs- und Ruckkaufpreis zu ermitteln.

[ll. Soweit die Klagerinnen der Auffassung sind, im Falle eines negativen Spreads, also der
Vereinbarung eines Uber dem VeraulRerungspreis liegenden Rickkaufspreises, sei diese
negative Differenz ebenfalls im Zeitpunkt der VerauRerung zu berticksichtigen, sodass aus
dem Edelmetall-Pensionsgeschaft vom 22.11.2004 bzw. 23.05.2005 ein Verlust i.H.v. ... €
anzusetzen sei, so braucht der Senat dem nicht nachzugehen.

Denn bereits unter Bertcksichtigung des Zu- und Abflussprinzips bereitet es gedankliche
Schwierigkeiten, davon auszugehen, dass der Pensionsgeber bereits im Zeitpunkt des
Erhalts des Veraul3erungspreises einen Verlust erleidet, obwohl ihnm nur Einnahmen aus
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diesem Geschaft zuflieRen und A zu diesem Zeitpunkt keine Ausgaben tatigt.

Der eigentliche Verlust in Gestalt des negativen Spreads entsteht vielmehr erst im Zeitpunkt
der Zahlung des Rickkaufpreises beim Riuckerwerb des Pensionsguts. Allein zu diesem
Zeitpunkt fliel3t aus seinem Vermoégen ein Geldbetrag ab, der Uber demjenigen Betrag liegt,
den A fiir die voriibergehende Uberlassung der Edelmetallbestiande an die Banken erhalten
hat.

Der vom Senat eingenommene Rechtsstandpunkt, wonach im Falle des positiven Spreads
bereits im Zeitpunkt der Bezahlung des VeraulR3erungserloses der den Ruckkaufspreis
Ubersteigende Teil des Veraul3erungspreises als Ertrag vereinnahmt wird und es sich bei
demjenigen Anteil am Veraul3erungserlos, der als Ruckkaufspreis an den Pensionsnehmer
zurtckzuzahlen ist, wirtschaftlich betrachtet um eine Art Darlehen handelt, fiihrt im
umgekehrten Fall — auch unter dem Gesichtspunkt des Abflusses — dazu, dass erst im Fall
des Ruckkaufs durch die Bezahlung eines den Verauf3erungserlos Ubersteigenden
Ruckkaufspreises ein Verlust erzielt wird, dessen steuerliche Beriicksichtigungsfahigkeit
zunachst einmal ndherer Betrachtung unterzogen werden musste.

Denn insoweit kdnnte sich die Frage stellen, ob ein Pensionsgeschaft, bei dem der
Ruckkaufspreis Uber dem VeréaulRerungspreis liegt, Uberhaupt mit der erforderlichen
Einkunftserzielungsabsicht betrieben wird. Andererseits kdnnte zu beriicksichtigen sein, dass
das Pensionsgeschatft im unmittelbaren Veranlassungszusammenhang mit dem Erwerb von
finanziellen Mitteln stand, die zur Erzielung von Kapitaleinkiinften eingesetzt wurden, sodass
es sich insoweit um Werbungskosten bei dieser Einkunftsart gehandelt haben kénnte.

Diesen rechtsdogmatischen Uberlegungen braucht der Senat jedoch nicht weiter
nachzugehen, da der etwaige Verlust erst im Rahmen des Rickkaufsgeschéftes vom
23.05.2005 entstanden ware und daher nicht im Streitjahr 2004 zu bertcksichtigen ist.

lll. Der angefochtene Einkommensteuerbescheid flr 2004 ist daher dahingehend zu andern,
dass bei den sonstigen Einklinften A solche aus Edelmetall-Pensionsgeschéften i.H.v. ... €
statt i.H.v. ... € angesetzt werden.

Hinsichtlich der Ermittlung des Betrages i.H.v. ... € nimmt der Senat Bezug auf die Seiten 20
und 21 dieses Urteils.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 FGO. Der Senat hat von einer
Anwendung der Regelung des § 136 Abs. 1 Satz 3 FGO abgesehen, da das Unterliegen der
Klagerinnen zwar prozentual als gering anzusehen sein mag, nach absoluten Mal3stdben
jedoch nicht als geringfugig bewertet werden kann.

V. Die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollmachtigten zum
Vorverfahren ergibt sich § 139 Abs. 3 Satz 3 FGO.

VI. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 151 Abs. 3, 155 FGO
I.V.m. 88 708 Nr. 10, 711 Satz 1 und 2, 709 Satz 2 ZPO.

VII. Die Revision wird gemaf 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundséatzlicher Bedeutung
zugelassen.
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