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Der Beklagte wird verpflichtet, unter Aufhebung des Bescheides
vom 30.03.2009 und der Einspruchsentscheidung vom 01.08.2011
einen Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen fir 2007 zu erlassen, in dem ein
nach DBA steuerfreier, im Inland dem Progressionsvorbehalt
unterliegender Verlust aus Gewerbetrieb in Hohe von
32.153.308,63 € festgestellt und den Beigeladenen
erklarungsgeman anteilig zugerechnet wird.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Die aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen werden nicht
erstattet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Streitig ist die steuerrechtliche Behandlung von Goldgeschéften der Klagerin im Ausland.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft in Form einer General Partnership, die mit Abschluss des

Gesellschaftsvertrages vom 20.12.2007 nach englischem Recht gegriindet wurde. Die
Kapitaleinlage betrug 5 Mio. €. Gesellschafter der Klagerin sind der Beigeladene zu 1. A und
die Beigeladene zu 2. Frau B, die in N ihren Wohnsitz haben. Der Beigeladene zu 1. ist zu
80% und die Beigeladene zu 2. zu 20% an der Klagerin beteiligt. Beide Gesellschafter sind
einzeln zur Geschéftsfihrung befugt. Nach Nr. 3 des Gesellschaftsvertrages bestand die


http://www.nrwe.de

Klagerin ab dem 14.12.2007 und sollte auf unbestimmte Zeit bestehen. Die Klagerin hat seit
ihrer Griindung ihren Sitz in London. Geschaftszweck der Klagerin ist seit ihrer Griindung der
Kauf, der Verkauf, der Handel oder anderweitige Geschéafte mit Edelmetallen einschlief3lich
Kauf und Verkauf von Optionen oder sonstigen Derivaten zum Zwecke der Verringerung von
Verlustrisiken bzw. Hebung von Renditechancen. AulRerdem darf die Klagerin nach dem
Gesellschaftsvertrag auch Handels- oder Beratungsdienstleistungen gegenuber Dritten
erbringen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt des Gesellschaftsvertrages
vom 20.12.2007 und des Gesellschaftsvertrages vom 10.03.2008 Bezug genommen.

Mit Vertrag vom 17.12.2007 mietete der Beigeladene zu 1. als geschéftsfihrender
Gesellschafter der Klagerin ein Buro in London von der Firma S an. Der Mietvertrag war
zunéchst bis zum 31.01.2008 befristet und wurde zweimal um jeweils einen Monat verlangert.
Ende Méarz 2008 endete das Mietverhéaltnis. Das Buro war unter anderem mit einem
Computer, Internetanschluss, einem Faxgerét und einem Telefon ausgestattet. Die Klagerin
erhielt eine eigene E-Mail-Adresse. In Briefen erschienen Name und Anschrift der Klagerin im
Briefkopf.

Fur den Handel mit Edelmetallen - insbesondere Gold - erdffnete die Klagerin bei der Bank
(fortan: BANK) zwei Konten. Unter dem Konto mit der Unternummer 8 wurden Euro- und US-
Dollarbetrage erfasst und unter dem Unterkonto 9 Goldbestande. Weiter nahm die Klagerin
am 21.12.2007 bei der BANK einen Kontokorrentkredit in HOhe von 32 Mio. € auf. Am selben
Tag erwarb die Klagerin 57.463,50 Uzen Gold (Preis pro Unze Gold: 559,06 €) und nahm
hierfir einen Kontokorrent in Hohe von 32.125.544,31 € in Anspruch. Das Gold wurde in den
Raumlichkeiten der BANK verwahrt. Die zunachst in Sammelverwahrung befindlichen
Goldbarren wurden etwa zwei Tage nach dem Zeitpunkt des Kaufs rdumlich separiert und in
gesonderten Tresoren fur "allokiertes" Gold verwahrt. Weiter wurden sie in einer Barrenliste
vermerkt und deren Wert unter Angabe der Werteinheit (Unzen) auf dem "allocated
Goldkonto" der Klagerin gutgeschrieben. In der Barrenliste waren die Barrennummern, das
Gesamtgewicht und die Feinheit der einzelnen Goldbarren jeweils vermerkt. Auf den Inhalt
der Barrenliste (Anlage 11 der Klageschrift) wird Bezug genommen. Die Goldbarren wurden
in den Tresoren getrennt von anderen Goldbestanden aufbewahrt.

Am 10.03.2008 mietete die Klagerin in London eine Wohnung an, die als neue
Geschéftsadresse und als Buro mit Wirkung zum 15.03.2008 diente. Das Mietverhaltnis war
fur zwolf Monate vereinbart. Das Biro war unter anderem mit einem eigenen Faxgerat und
einem Computer ausgestattet.

Am 11.03.2008 erwarb die Klagerin gebrauchte Lebensversicherungspolicen im Wert von
61.463,82 GBP (Britische Pfund) von der Portfolio Design Group International  Limited.

Das im Dezember 2007 erworbene Gold veraul3erte die Klagerin in zwei Tranchen am
07.01.2008 und am 02.04.2008 vollstandig. AnschlielRend erwarb die Klagerin neue
Goldbarren und veraul3erte diese wieder. Diesen Vorgang wiederholte die Klagerin
fortlaufend in den Jahren 2008 bis 2010. Das ab 2008 gekaufte Gold wurde in gleicher Weise
behandelt wie das im Dezember 2007 erworbene Gold. Die Goldbarren wurden immer aus
der Sammelverwahrung entnommen und in den daftir vorgesehenen Raumlichkeiten der
BANK separat verwahrt sowie in Barrenlisten vermerkt. Die folgende Tabelle zeigt die
Mindestanzahl der in den Jahren 2007 bis Mai 2010 getétigten, durch Kontoausziige
(Statement of Account) der BANK nachgewiesenen Goldgeschéfte:



Zahlungsabgang Wert Zahlungseingang
Wert

(Anschaffung) €/USD (Verauf3erung)
27.12.2007 32.125.544,31 € 07.01.2008 16.746.830,00 €

02.04.2008 17.007.722,91 €
17.01.2008 1.214.043,78 € 04.02.2008 1.238.208,82 €
20.02.2008 1.232.088,88 € 05.03.2008 1.246.572,29 €
27.02.2008 767.472,11 € 01.07.2008 703.146,76 €
24.02.2009 789.452,49 USD 08.10.2009 825.925,80 USD
31.07.2009 368.204,72 USD 14.08.2009 373.216,72 USD
01.09.2009 1.130.316,75 USD 08.09.2009 1.174.865,37 USD
20.10.2009 834.167,13 USD 06.11.2009 585.827,30 €
06.11.2009 870.144,47 USD
08.12.2009 954.597,07 USD 05.02.2010 890.730,93 USD
18.03.2010 649.782,09 € 07.04.2010 1.325.229,98 €
19.05.2010 1.197.310,47 € 04.10.2010 1.572.298,59 USD

Neben den Goldankaufen und -verkaufen legte die Klagerin im Jahr 2008 Festgeld an, kaufte
und verkaufte Lequidity Funds tber die BANK. Bei diesen Funds handelte es sich um
Wertpapiere. Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausziige der BANK (Statement of Account)

Bezug genommen.

Die Klagerin liel3 sich von der Firma
hierfir Beratungsgebuhren fir die Zeit von Dezember 2007 bis Marz 2008 in H6he von
11.500,00 GBP. Die Beratungsleistungen hatte Herr S erbracht. Die Rechnung der Firma

Trading Partners beraten und zahlte

Trading Partners datiert vom 15.12.2008.

Ende 2008 liel? die Klagerin ein Konto bei der BANK 2 (fortan: BANK 2) eroffnen, Uber das
sie neben dem bestehenden Konto bei der BANK Gold kaufte und verkaufte.

Die Beigeladenen erklarten fur die Jahre 2007 bis 2010 in GroRbritannien Einklnfte aus
Gewerbebetrieb und zahlten in Grof3britannien Steuern auf die erklarten Gewinne, die aus
der Geschaftstéatigkeit der Klagerin erzielt wurden. Dabei ermittelten die Beigeladenen den
Gewinn auf der Grundlage von Einnahmen und Ausgaben. Auf den Inhalt der
Steuererklarungen fur die Steuerjahre 2007/2008, 2008/2009 und 2009/2010 wird verwiesen
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(Anlagen 18, 19 und 20 der Klageschrift).

Am 28.01.2009 reichte die Klagerin die Erklarung zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung von Grundlagen fur die Einkommensbesteuerung beim Beklagten ein. Darin
erklarte sie einen Verlust aus Gewerbebetrieb in Héhe von 32.153.309,00 € und rechnete
diesen dem Beigeladenen zu 1. in H6he von 25.722.647,20 € und der Beigeladenen zu 2. in
Hbhe von 6.430.661,80 € zu. Der Verlust ergab sich daraus, dass den Einnahmen aus
Kursgewinnen in Hohe von 2.660,97 € Ausgaben in Hohe von insgesamt 32.155.969,60 €
gegenuberstanden. Mit Bescheid vom 26.02.2009 stellte der Beklagte nach DBA steuerfreie
Einklnfte/laufende Einkinfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, in Hohe von
insgesamt 27.765,00 € fest. Der Beklagte erkannte dabei die in der
Einnahmenuberschussrechnung der Klagerin aufgefiihrten Ausgaben mit Ausnahme der
Anschaffungskosten fur das im Jahr 2007 erworbene Gold an. Diese Kosten in Hohe von
32.125.544,31 € liel3 der Beklagte unbericksichtigt. In den Erlauterungen zum Bescheid
begriindete der Beklagte seine Feststellungen damit, dass der Gewinn der Klagerin nicht
nach 8 4 Abs. 3 Einkommensteuergesetz (EStG) zu ermitteln sei. Personengesellschaften, zu
denen auch die Klagerin zahle, hatten in Grol3britannien ihre steuerliche Gewinnermittlung
nach den bilanzrechtlichen Vorschriften zu erstellen.

Hiergegen legte die Klagerin am 27.03.2009 Einspruch ein und begrindete diesen wie folgt:
Fur die Klagerin sei ein auslandischer Betriebsstattenverlust in der beantragten Hohe als
Einklnfte aus Gewerbebetrieb gesondert festzustellen. Die Ermittlung des Verlustes durch
Einnahmenuberschussrechnung gemal § 4 Abs. 3 EStG sei zulassig gewesen. In
GroRbritannien sei die Klagerin nicht zum Fihren von Blichern und Erstellen von
Abschlissen verpflichtet gewesen. Steuerlich habe die Klagerin nach englischem Recht
unternehmerische Einklnfte in Form von Handelsgewinnen und Handelsverlusten, sog.
"trade income", erzielt. Das steuerliche Handelsergebnis sei in Ubereinstimmung mit den UK-
Grundsétzen ordnungsgemalfer Buchfihrung (UK-GAAP) zu ermitteln gewesen. Dies habe
weder eine Bilanz noch einen Bestandsvergleich durch Gegeniberstellung des
Betriebsvermdgens am Schluss und am Anfang der Abrechnungsperiode erfordert. Das
Handelsergebnis habe vielmehr auf der Grundlage von Einnahmen und Ausgaben ermittelt
werden kdnnen. Die Klagerin habe nach diesen Grundsatzen ihr Handelsergebnis ermittelt.
Die Klagerin habe auch nicht freiwillig Bacher gefuhrt oder Abschlusse erstellt. Da das
erworbene Gold im Jahr 2007 Umlaufvermégen geworden sei, seien die Aufwendungen in
Hohe von 32.125.544,31 € als Betriebsausgaben anzusehen, die im Jahr 2007 abgeflossen
seien. Selbst wenn die Klagerin nach auslandischem Recht Biicher hatte fuhren und
Abschlusse erstellen mussen, sei sie hierzu nicht fur steuerliche Zwecke in Deutschland
verpflichtet gewesen. Denn eine Ubertragung der auslandischen Rechtsvorschriften auf die
deutsche Gewinnermittlung scheide aus. Soweit die Vorschriften des § 4 Abs. 3 EStG und
§ 140 Abgabenordnung (AO) auf "gesetzliche Vorschriften" verwiesen, kénne es sich nur
um solche des nationalen - also deutschen - Rechts handeln.

Mit Schreiben vom 06.04.2009 legte die Klagerin der Beklagten ein in Englisch verfasstes
Schreiben der in London ansassigen Anwaltskanzlei N vom 03.04.2009 vor. Danach sei eine
General Partnership in Grof3britannien nicht verpflichtet, Blcher zu fihren oder Abschlisse
zu erstellen. Der Gewinn oder der Verlust sei "on a cash basis" zu ermitteln.

Am 19.04.2010 begann bei der Klagerin auf Grundlage der Prifungsanordnung vom
24.02.2010 eine Betriebsprifung durch das Finanzamt fir Grol3- und Konzernbetriebsprifung
N, welche die Jahre 2007 und 2008 umfasste. Priufungsgegenstand waren die Umsatzsteuer,
die gesonderte und einheitliche Feststellung von Einkiinften und die Gewerbebesteuer. Mit

14

15

16

17



Schreiben vom 18.05.2010 forderte der Betriebsprtfer die Klagerin auf, zu verschiedenen
Fragen Auskunft zu geben. Auf die Frage, wer den Auftrag zum Kauf und Verkauf des Goldes
gegeben habe und wer den Auftrag entgegengenommen habe, antwortete die Klagerin mit
Schriftsatz vom 02.07.2010 wie folgt: Der operative Handel mit Gold sei allein von den
Geschaftsfuhrern der Klagerin in Grol3britannien vorgenommen worden. Diese hatten die
Konten erdffnet und den Handelskredit im Jahr 2007 aufgenommen. Weiter hatten sie die
Auftrage zum Kauf und zum Verkauf des Goldes erteilt. Dies sei telefonisch erfolgt. Hierzu
seien - unter Nutzung des Buros in London - entsprechende Kauf- und
Verkaufspreisangebote tber die BANK flr eine bestimmte Anzahl von Unzen eingeholt
worden. Der Preis habe von Tag zu Tag variiert. Vorliegend sei der Handel auf Monatsbasis
vorgenommen worden, so dass der Tagespreis keine Bedeutung gehabt habe. Entscheidend
sei der Trend gewesen. Ob der Preis zum Kauf oder Verkauf attraktiv war, sei unter
Berucksichtigung von Beratungsleistungen des Herrn S analysiert worden.

Am 21.12.2010 fand eine Schlussbesprechung statt. Die Betriebsprifung wurde mit Bericht
vom 17.01.2011 beendet. In seinem Prufungsbericht stellte der Prifer unter anderem fest, die
Klagerin habe alle Geschéafte mit der BANK und der BANK 2 in London abgewickelt.
Gegenuber dritten Personen sei sie nicht tatig geworden. Sie habe weder ein nach aul3en
erkennbares Geschéftslokal noch eine Website im Internet gehabt. Sie sei in keinem
Branchenverzeichnis erfasst gewesen. Da sich die Klagerin weder als Goldmaklerin im
GroRRhandel auf dem professionellen Goldmarkt noch als Goldhandlerin im engeren Sinne im
Einzelhandel (Verkauf von Goldminzen und kleinen Goldbarren) betatigt habe, sei sie in den
Streitjahren nicht als Gewerbetreibende anzusehen. Dies folge aus der Abgrenzung zwischen
privater Vermodgensverwaltung und Gewerbebetrieb. Dabei seien die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zum Wertpapierhandel anzuwenden, weil
Wertpapierhandel und Goldhandel miteinander vergleichbar seien. Die tatsachlich ausgeibte
Tatigkeit der Klagerin spreche daftr, dass private Vermdgensverwaltung vorgelegen habe.
So seien zwar ein Biro in London eingerichtet und eine Person mit der Buroverwaltung
beauftragt worden. Doch hatten weder diese Person noch die Gesellschafter selbst tiber
einschlagige berufliche Erfahrungen verfiigt. Es seien auch keine Goldgeschafte fur fremde
Dritte ausgefuhrt worden. Der Schwerpunkt der Tatigkeit der Klagerin habe demnach in der
Verwaltung von Festgeld und Fundsbeteiligungen gelegen. Die Anzahl der Umsatze mit Gold
sei demgegenuber gering gewesen. Die Frage, ob die Klagerin bilanzierungspflichtig sei,
musse aufgrund der Zuordnung zur Vermdgensverwaltung nicht mehr geklart werden. Im
Jahr 2008 sei ein Spekulationsgewinn nach 8§ 23 EStG zu berechnen. Dieser sei den
Beigeladenen - den Gesellschaftern Herrn und Frau - anteilig
zuzurechnen und bei ihnen zu versteuern.

Mit Verfiigung vom 30.03.2011 hob der Beklagte den Bescheid zur gesonderten und
einheitlichen Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fur 2007 vom 26.02.2009 sowie den
Vorbehalt der Nachprifung auf. Zur Begrindung seiner Verfiigung verwies der Beklagte auf
die Ergebnisse der Betriebsprifung. Hiergegen legte die Klagerin am 06.04.2011 Einspruch
ein und begehrte den Erlass eines Bescheides, in dem der Verlust der Klagerin fir das Jahr
2007 wie erklart festgestellt und den Gesellschaftern anteilig zugerechnet wird. Da im
Zusammenhang mit der Geschaftstatigkeit der Klagerin Miete, Reise- und Beratungskosten
entstanden seien, musse der Beklagte zumindest diese als Besteuerungsgrundlagen in
einem Bescheid gesondert und einheitlich feststellen.

Mit Einspruchsentscheidung vom 01.08.2011 wies der Beklagte die Einspriche der Klagerin
als unbegrindet zurtick. Seine Entscheidung begriindete der Beklagte damit, dass die
Klagerin keinen Gewerbebetrieb ausgelbt habe. Dafir spreche, dass die Klagerin selbst

18

19

20



weder im Grol3- noch im Einzelhandel tatig gewesen sei. Die Geschéfte seien ausschliellich
uber zwei Banken abgewickelt worden. Diese Art der Abwicklung der Geschéafte habe nicht
die Einrichtung eines Buros erfordert. Vielmehr hatten die Gesellschafter die Geschafte
wahrend ihrer monatlichen Aufenthalte in London telefonisch regeln kbnnen. Gegen einen
Gewerbebetrieb spreche auch der Umstand, dass die Gesellschafter nicht Giber einschlagige
berufliche Kenntnisse und auch nicht tiber Erfahrungen als Goldhandelsunternehmer verfligt
hatten.

Mit ihrer am 29.09.2011 erhobenen Klage verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter. Sie ist 21
der Auffassung, dass die von ihr - der Klagerin - ausgelibte Tatigkeit im Streitjahr eine

originar gewerbliche Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG gewesen sei. Sie habe einen
Betriebsstattenverlust in Hohe von 32.153.308,63 € erlitten, der nach
Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Grof3britannien in Verbindung mit 8 32b EStG

unter (negativem) Progressionsvorbehalt von der deutschen Besteuerung freizustellen sei.

Fur die Klagerin habe keine Bilanzierungspflicht bestanden. Vielmehr sei sie aufgrund des
Wabhlrechts berechtigt gewesen, den Gewinn nach 8 4 Abs. 3 EStG zu ermitteln. Das im

Streitjahr erworbene Gold sei Umlaufvermdgen geworden, so dass die Aufwendungen fur den
Erwerb des Goldes als Betriebsausgaben im Jahr 2007 hatten erfasst werden mussen.

Dafur, dass die Klagerin eine gewerbliche Tatigkeit nach § 15 Abs. 2 EStG ausgelbt habe, 22
sprachen folgende Umsténde: Die Klagerin sei unmittelbar nach ihrer Griindung durch
entsprechende Verwendung eines Briefbogens nach auf3en hin in Erscheinung getreten. Die
Kaufe und Verkaufe der Goldbarren seien in kaufmannischer Weise abgewickelt worden.
Hierfur sprachen auch die Einschaltung von Experten, die Beschéftigung weiterer Personen
und die Anmietung eines Buros. Unter dieser Geschéftsadresse sei auch der Briefverkehr
erfolgt. Weiter sei die Mdglichkeit von laufenden Ertrdgen beim Erwerb von Edelmetallen
ausgeschlossen. Eine Fruchtziehung, wie sie flr eine private Vermodgensverwaltung typisch
sei, sei hier unmdoglich. Ziel der Klagerin sei es immer gewesen, die substanziellen
Vermodgenswerte der Edelmetalle durch kurzfristige Umschichtung der Handelsbestande
auszunutzen. Die Klagerin habe bereits Ende 2007 die Absicht gehabt, die erworbenen
Goldbestande alsbald wieder zu verauf3ern. Dies zeige sich im Geschéaftszweck der
Gesellschatft, in der subjektiven Zuordnung des Goldes zum Handelsbestand ("trading
assets") im Rahmen der deutschen und britischen Gewinnermittlung und in der Ausgestaltung
und der Laufzeit der zur Absicherung abgeschlossenen Optionsgeschéfte. Die Klagerin habe
ihre Absicht auch umgesetzt und im Jahr 2008 die Goldbestdnde mehrfach umgeschichtet.

Die Klagerin habe sich handlertypisch verhalten. Hierflr sprdchen zum einen die Anzahl der 23
Transaktionen und zum anderen die Wahl der Rechtsform "General Partnership”. Diese
Rechtsform werde in GroR3britannien zur Durchfiihrung einer gewerblichen Aktivitat weitaus
haufiger genutzt als die Rechtsform "Limited Partnership”. Der Vorteil einer General

Partnership sei, dass alle Gesellschafter kraft Gesetzes handlungsbevoliméachtigt seien.

Weiter sei als Standort fUr die Tatigkeit der Klagerin bewusst London gewahlt worden, well

London im européaischen Raum der bedeutendste Platz fir den Handel mit Gold sei. Die

Klagerin habe direkten Zugang zu den nétigen Handelspartnern gesucht und vor Ort

Gesprache mit professionellen Handlern, insbesondere mit Herrn S, gefiihrt.

Das Unterhalten von zwei Bankkonten bei zwei verschiedenen Banken spreche ebenfalls fir 24
ein handlertypisches Verhalten. Die Banken seien Handelsbanken und daher direkte
Handelspartner gewesen, sodass die Klagerin am Markt fur Goldhandel unmittelbar

aufgetreten sei und daran teilgenommen habe. Es sei auch nur Uber wenige Banken moglich,
uberhaupt am Goldhandel teilzunehmen. Denn es muisse die Mdglichkeit bestehen, die



Goldbarren unmittelbar zu verwahren. Weiter sei ein direkter Zugang zu den
Handelsplattformen der "Market Maker der LBMA" erforderlich. Diese Voraussetzungen
hatten die von der Klagerin gewahlten Banken erfuillt.

Weiter sei nicht handleruntypisch, dass die Umschlaghaufigkeit in der zweiten Halfte des 25
Jahres 2008 zurlickgegangen sei. Seit Mitte 2008 habe die Volatilitdt am Goldmarkt stark
zugenommen. Es entspreche der Vorsicht eines Handlers, in dieser Phase abwartend zu

agieren und liquide Mittel nicht in langfristigen Kapitalanlagen aul3erhalb der eigentlichen
Handelstatigkeit zu binden.

Zur weiteren Konkretisierung tragt die Klagerin vor, dass ihre Tatigkeit dem Bild eines 26
Eigenhandlers entspreche, der im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Goldbestande
in physischer Form von anderen Handelspartnern erwerbe und innerhalb eines kurzen
Zeitraumes wieder veraul3ere. Im Einzelnen sei dies im Streitjahr wie auch in den Folgejahren
wie folgt geschehen: Die Klagerin habe mit Standardbarren am auf3erbérslichen Markt ("over-
the-counter”; "OTC") in London gehandelt, insbesondere im System/Verbund der LBMA.
Dabei habe die Klagerin vom Verkaufer - hier der BANK sowie spéter der BANK 2 - nach
allgemeinen Regeln des aulRerbdrslichen Handels und nach LBMA Standards Goldbarren in
physischer Form zu einem bestimmten Preis und einer bestimmten Menge erworben. Der
Umstand, dass als Vertragspartner lediglich zwei Banken ausgewahlt worden seien, spreche
nicht gegen ein markttypisches Auftreten. Denn flr die dargestellte Art des Handels
bestlinden eben Besonderheiten. Dass der Kreis der mdglichen Handelspartner auf wenige
Marktteilnehmer beschrankt ist, sei marktspezifisch.

Soweit der Beklagte einwendet, die Anmietung von Biroraumen und die Beschéftigung von 27
Personen zur Abwicklung administrativer Aufgaben vor Ort sei nicht erforderlich gewesen,
tragt die Klagerin vor: Die Einrichtung einer solchen Infrastruktur sei nétig gewesen, um
Geschaftsbeziehungen mit den Handelsbanken aufnehmen zu kénnen. Fr die Zeit von
Dezember 2007 bis Mai 2008 habe Frau O die administrativen Aufgaben erledigt und das
Buro fur die Klagerin organisiert. Hierzu hatten insbesondere die Bearbeitung der Post, das
Erstellen von Schriftsdtzen und das Fuhren von Telefonaten gezahlt. Frau O sei auf
freiberuflicher Basis beschaftigt gewesen und habe in London gewohnt. Sie sei zum
Abschluss von Vertragen fur die Klagerin - auch gegenuber der BANK - bevollméchtigt
gewesen. Fur den Geschaftsaufbau sowie fiir die Durchfiihrung und Abwicklung des
physischen Edelmetallhandels hatten die Beigeladenen auf die langjahrige Erfahrung des
ehemaligen Edelmetallhandlers Herrn S zurlickgegriffen. Zusammen mit Herrn S sei auch die
Handelsstrategie fur den Kauf der Handelsbestéande im Jahr 2007 entwickelt worden. Ab dem
01.03.2008 sei Frau R als feste Mitarbeiterin von der Klagerin eingestellt worden. Frau R
habe die administrativen Aufgaben, die mit der taglichen Biroorganisation im
Zusammenhang gestanden hatten, erledigt, insbesondere den Posteingang und die
Telefonate.

Die Klagerin beantragt, 28

den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom 30.03.2009 und der 29
Einspruchsentscheidung vom 01.08.2011 zu verpflichten, einen Bescheid tber die

gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen ftr 2007 zu erlassen,

in dem ein nach DBA steuerfreier, im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegender

Verlust in Hohe von 32.153.308,63 € festgestellt und den Beigeladenen erklarungsgemal

anteilig zugerechnet wird,

hilfsweise fur den Fall des Unterliegens, die Revision zuzulassen. 30



Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
hilfsweise fur den Fall des Unterliegens, die Revision zuzulassen.

Er bleibt bei seiner Auffassung, dass die Klagerin im Streitjahr keinen Gewerbebetrieb
ausgedubt habe, sondern im Rahmen der privaten Vermogensverwaltung Einkiinfte erzielt
habe. Ein Anspruch auf eine gesonderte und einheitliche Feststellung bestehe nicht. Die im
Streitjahr abgeflossenen Ausgaben flr die Anschaffung der Goldbarren seien erst im Jahr
2008 bei der Berechnung eines Spekulationsgewinnes im Sinne des 8§ 23 EStG zu
berucksichtigen. Der Beklagte macht geltend, dass die Klagerin nicht dargelegt habe, in
welchem zeitlichen Umfang Frau O fur die Klagerin tatig gewesen sei und wie die
tatsachlichen Handlungen geeignet gewesen sein sollen, Uber die reine
Vermdgensverwaltung hinaus einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb zu begriinden. Zudem
sei nicht dargelegt, ob sich Frau O im Rahmen dieser Beschaftigung tatsachlich in London
aufgehalten habe. Weiter sei nicht erkennbar, dass Frau R als Expertin fur
Edelmetallgeschafte tatig geworden sei.

Weiter wendet der Beklagte ein, dass gemessen an der Anzahl der in den Jahren 2008 und
2009 getatigten Goldtransaktionen weder ein umfangreiches Beschaftigungsverhaltnis - wie
ein solches mit Frau O und Frau R - noch die Anmietung von Birordumen notwendig
gewesen sei. So hatten die Beigeladenen die Geschafte wahrend ihrer monatlichen
Aufenthalte in London selbst abgewickelt, was ebenfalls gegen die Erforderlichkeit einer
Blroorganisation spreche. Erganzend tragt der Beklagte vor, gegen ein handlertypisches
Verhalten spreche zum einen der Umstand, dass Banken nicht als Kunden des Anlegers -
hier der Klagerin - angesehen werden kénnten. Zum anderen fehle es an dem fiir einen
Handler typischen An- und Verkauf im eigenen Namen ftr fremde Rechnung.

Wegen des weiteren Vortrags der Beteiligten wird auf den Inhalt der wechselseitigen
Schriftsatze, der Anlagen zur Klageschrift und der beigezogenen Verwaltungsakten
verwiesen.

Mit Beschluss vom 04.12.2013 sind die Gesellschafter der Klagerin - Herr und Frau - zum
Verfahren beigeladen worden.

Der Senat hat die Sache am 11.12.2013 mundlich verhandelt. Auf die Sitzungsniederschrift
wird Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

I. Die Klage ist begriindet. Der erkennende Senat geht von einer Verpflichtungsklage aus.
Der an die Klagerin gerichtete Aufhebungsbescheid vom 30.03.2011 ist ein negativer
Feststellungsbescheid. Denn damit hat der Beklagte den Bescheid Uber die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen 2007 vom 26.02.2009 aufgehoben.
Zur Begriindung verweist der Beklagte auf die Feststellungen des Betriebsprifers in seinem
Betriebsprufungsbericht vom 17.11.2011. Der erkennende Senat legt den
Aufhebungsbescheid dahingehend aus, dass der Beklagte eine gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen - hier nach DBA steuerfreie Einktinfte, die dem
Progressionsvorbehalt unterliegen - fur nicht erforderlich hélt. Dies ergibt sich aus dem
Verweis auf den Betriebsprifungsbericht, in dem der Betriebsprifer zu der Auffassung
gelangt ist, dass die Klagerin ausschlief3lich Einkuinfte aus privater Vermdgensverwaltung im
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Sinne des 8§ 23 EStG erzielt hat, und dass die damit verbundenen Anschaffungskosten aus
dem Jahr 2007 erst im Zeitpunkt der VerauRerung (2008) zu beriicksichtigen sind. Der
Beklagte durfte zur Begriindung seiner Entscheidung auf den Inhalt des
Betriebsprufungsberichtes verweisen. Eine solche Bezugnahme ist nach der Rechtsprechung
des BFH zulassig und bei der Auslegung eines (negativen) Feststellungsbescheides zu
beriicksichtigen (vgl. BFH-Beschluss vom 26.06.2008 IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984 und
BFH-Urteil vom 28.11.1985 IV R 178/83, BFHE 145, 226).

Il. Die Klagerin hat einen Anspruch darauf, dass der Beklagte einen Bescheid Uber die 41
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur 2007 erlasst, in

dem ein nach DBA steuerfreier, im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegender Verlust

aus Gewerbebetrieb in Hohe von 32.153.308,63 € festgestellt und den Beigeladenen
erklarungsgemal anteilig zugerechnet wird (8 101 Satz 2 Finanzgerichtsordnung - FGO).

1. Der Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von 42
Besteuerungsgrundlagen 2007 vom 26.02.2009, der Aufhebungsbescheid vom 30.03.2009
und die Einspruchsentscheidung vom 01.08.2011 sind rechtswidrig.

Es ist ein Feststellungsbescheid gemaR § 180 Abs. 5 Nr. 1, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO i.V.m. 43
§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG zu erlassen. Nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG ist auf das

nach § 32a Abs. 1 EStG zu versteuernde Einkommen ein besonderer Steuersatz anzusetzen,
wenn ein zeitweise oder wahrend des gesamten Veranlagungszeitraumes unbeschrankt
Steuerpflichtiger Einklinfte bezogen hat, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung steuerfrei sind (sog. negativer Progressionsvorbehalt). Diese Einklnfte

sind gesondert festzustellen. Die Ausnahme des 8§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO greift im

Streitfall nicht, weil an der Klagerin zwei Personen - die Beigeladenen - als inlandische
Gesellschafter beteiligt und mit inren Einkiinften in Deutschland einkommensteuerpflichtig

sind.

2. Bei den Einkiunften der Klagerin handelt es sich um gewerbliche Gewinne im Sinne des 44
Art. Ill Abs. 1 Satz 1 des DBA zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem

Vereinigten Konigreich Grol3britannien und Nordirland 1964/1970 (fortan: DBA), die den
Beigeladenen als Mitunternehmer anteilig zuzurechnen sind. Das Besteuerungsrecht fur

diese gewerblichen Gewinne steht GroR3britannien zu, da sich die einzige Betriebsstétte der
Klagerin in London befindet, die Klagerin von dort ihre gewerbliche Tatigkeit ausiibt und die
Anteile an den Gewinnen solche sind, die der Betriebsstatte in London zugerechnet werden
konnen (Art. 11l Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. VIII Abs. 2, Art. XVIII Abs. 2 Buchst. a DBA).

a) Entgegen der Ansicht des Beklagten erzielte die Klagerin im Streitjahr gewerbliche 45
Gewinne im Sinne des Art. lll Abs. 1 Satz 1 DBA und nicht private Verauf3erungsgewinne.
Der Begriff der "gewerblichen Gewinne" ist im DBA nicht definiert. Nach Art. Il Abs. 3 DBA
wird bei der Anwendung der Vorschriften des Abkommens durch eine der Vertragsparteien -
hier durch die Bundesrepublik Deutschland - jeder Ausdruck, der nicht in dem Abkommen
bestimmt worden ist, die Auslegung erfahren, die sich aus den Gesetzen ergeben, die in dem
Gebiet dieser Vertragspartei in Kraft sind und sich auf Steuern im Sinne des Abkommens
beziehen, falls sich aus dem Zusammenhang keine andere Auslegung ergibt. Da es im
Streitfall um die Anwendung des DBA durch den Staat Deutschland geht, ist hiernach der
Begriff der gewerblichen Gewinne so auszulegen, wie sich der Begriff nach dem nationalen
Einkommensteuergesetz ergibt. Ob gewerbliche Einklnfte vorliegen, ist danach nach der
Vorschrift des 8§ 15 EStG zu beurteilen. Der Senat folgt insoweit der herrschenden Meinung,
wonach jedenfalls "originar" gewerbliche Gewinne gemal3 8§ 15 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 EStG
einer auslandischen Personengesellschaft immer zu den Unternehmensgewinnen im Sinne



des Art. 7 OECD-Musterabkommen zahlen (Schulz-Trieglaff, IStR 2013, 519, vgl. BFH-Urteile
vom 24.08.2011 | R 46/10, BFHE 234, 339 und vom 28.04.2010 | R 81/09, BFHE 229, 252;
BMF vom 16.04.2010 Tz. 2.2.1, BStBI | 2010, 354; vgl. aber auch BFH-Urteil vom 09.12.2010
| R 49/09, BFHE 232, 145, wonach eine abkommensautonome Begriffsabgrenzung
vorzunehmen ist). Die Frage, ob dartber hinaus auch die Einklnfte einer "gewerblich
gepragten Personengesellschaft" nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG und einer "gewerblich
infizierten Personengesellschaft" nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG infolge der fiktiven
Umqualifizierung der Einklnfte als gewerbliche Gewinne im Sinne des DBA anzusehen sind
(vlg. BMF vom 16.04.2010, BStBI | 2010, 354) oder ob dagegen diese fiktive Umqualifizierung
von Einkinften nicht auf das Abkommensrecht durchschlagt (so z.B. BFH in BFHE 234, 339
und BFH in BFHE 232, 145), kann im Streitfall dahingestellt bleiben. Denn die Klagerin ist als
britische General Partnership, an der zwei nattrliche Personen - die Beigeladenen - beteiligt
sind, keine gewerblich gepréagte Personengesellschaft im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.
Dies ist zwischen den Beteiligten unstreitig. Auch geht es im Streitfall nicht um eine
"abfarbende Tatigkeit" der Gesellschaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG.

b) Die Klagerin hat in den Jahren 2008 bis 2010 "originar" gewerbliche Einklnfte 46
erwirtschaftet, so dass die im Jahr 2007 geltend gemachten Aufwendungen als
Betriebsausgaben anzusetzen sind. Nach 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erfordert ein
Gewerbebetrieb eine selbstandige, nachhaltige Betéatigung, die mit der Absicht, Gewinne zu
erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt und keine land- und forstwirtschaftliche, freiberufliche oder andere selbstandige
Tatigkeit ist. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs ist nach der
Rechtsprechung des BFH, dass die Betatigung den Rahmen einer privaten
Vermdgensverwaltung Uberschreitet (standige Rechtsprechung, vgl. Urteil des Grol3en
Senats des BFH vom 25.06.1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405 und z.B. BFH-Urteil vom
11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248). Eine Personengesellschaft erzielt - insoweit als
Steuerrechtssubjekt bei der Ermittlung der Einkinfte (z.B. BFH-Urteil vom 14.04.2011 IV R
8/10, BFHE 233, 226, m.w.N.) - gewerbliche Einkiinfte, wenn die Gesellschafter in ihrer
Verbundenheit als Personengesellschaft ein gewerbliches Unternehmen betreiben (8 15 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1i.V.m. Abs. 2 EStG; vgl. BFH in BFHE 239, 248 m.w.N.).

Die Grenze der privaten Vermdgensverwaltung zum Gewerbebetrieb wird Giberschritten, 47
wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung und unter Beriicksichtigung der
Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantieller Vermdgenswerte durch Umschichtung
gegenuber der Nutzung der Vermégenswerte im Sinne einer Fruchtziehung aus zu
erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den Vordergrund tritt (standige
Rechtsprechung, z.B. Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 10.12.2001 GrS 1/98,
BFHE 197, 240, unter C.111.1. der Grinde, m.w.N.). Der Kernbereich der
Vermdgensverwaltung wird in § 14 Satz 3 AO durch Bezugnahme auf Regelbeispiele
(verzinsliche Anlage von Kapitalvermdgen und die Vermietung oder Verpachtung von
unbeweglichem Vermdgen) abgegrenzt. Dadurch wird "die Vermdgensverwaltung" gleichwohl
nicht abschlie3end definiert. Sie wird in der Rechtsprechung des BFH letztlich negativ danach
bestimmt, "ob die Tatigkeit dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen
Gewerbebetrieb ausmacht" (BFH in BFHE 239, 248 und BFH-Urteil vom 25.07.2001 X R
55/97, BFHE 195, 402 m.w.N.).

Bei der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und Vermdgensverwaltung ist somit auf das 48
Gesamtbild der Verhaltnisse und die Verkehrsanschauung abzustellen. In Zweifelsfallen ist

die gerichtsbekannte und nicht beweisbedurftige Auffassung dariber maf3gebend, ob die

Tatigkeit, soll sie in den gewerblichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der



Verkehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten
Vermogensverwaltung fremd ist (standige Rechtsprechung, z.B. BFH in BFHE 239, 248 und
Beschluss des GroRRen Senats des BFH in BFHE 197, 240, unter C.II. der Griinde, m.w.N.).
Das im Streitfall relevante "Bild des Handels" ist durch die Ausnutzung substantieller Werte
durch Umschichtung von Vermogenswerten gekennzeichnet; es unterscheidet sich von der
"Vermodgensumschichtung im Rahmen privater Vermogensverwaltung"” durch den
marktmafigen Umschlag von Sachwerten (z.B. BFH in BFHE 239, 248 m.w.N.). Ob
VeraulRerungen noch der Vermogensverwaltung zuzuordnen sind, lasst sich nicht fur alle
Wirtschaftsguter nach einheitlichen Mal3staben beurteilen. Vielmehr sind die jeweiligen
artspezifischen Besonderheiten zu beachten (standige Rechtsprechung, z.B. BFH in BFHE
239, 248 m.w.N.).

c) Bei Anwendung dieser Rechtsgrundséatze ist die Tatigkeit der Klagerin im Streitjahr als
handlertypisch und somit als gewerblich anzusehen. Dies folgt aus den hier vorliegenden
Umstanden. Bei der Wirdigung der einzelnen Tatsachen sind nicht nur die im Streitjahr 2007
verwirklichten Indizien, sondern auch die Umstande der Folgejahre zu bericksichtigen. Denn
aus den in den Jahren 2008 bis 2010 stattgefundenen Vorgangen zieht der Senat
Schlussfolgerungen, die fur die Beantwortung der Frage, ob die Tatigkeit der Klagerin dem
Bild eines Handlers im Streitjahr entsprach, von Bedeutung sind. Fir einen Gewerbebetrieb
spricht, dass der Umfang - sowohl nach Volumen als auch nach Haufigkeit - der von der
Klagerin getatigten Goldgeschafte deutlich Gber den einer privaten Vermdgensverwaltung
hinausgeht. So hat die Klagerin die Ende 2007 erworbenen Goldbarren bereits im Januar und
April 2008 wieder veraul3ert. Der Wert des angeschafften Goldes betrug abgerundet 32 Mio.
€. Im Jahr 2008 erwarb und veraul3erte die Klagerin mindestens dreimal Goldbarren im Wert
zwischen ca. 700.000,00 € und ca. 1.250.000,00 €. Im Jahr 2009 erwarb die Klagerin in den
Monaten Februar, Juli, September, Oktober, November und Dezember weitere Goldbarren im
Wert zwischen ca. 370.000,00 USD und ca. 1.130.000,00 USD und verauf3erte diese
Bestande wieder. Im Jahr 2010 erwarb und veréauf3erte die Klagerin nochmals zumindest
zweimal Goldbarren. Die Anzahl der Goldgeschafte in den Jahren 2007 bis 2010 und das
Volumen des gehandelten Goldes sprechen fir ein h&ndlertypisches Verhalten. In den kurzen
Zeitabschnitten zwischen Ankauf und Verkauf der Goldbarren kommt weiter die Absicht
alsbaldiger VerauRerung zum Ausdruck, was ebenfalls fir einen Handler typisch und fur
Vermdgensverwaltung untypisch ist. Aus diesem Umstand kann weiter geschlossen werden,
dass es der Klagerin von Anfang an auf eine - fur einen Handler typische - Umschichtung der
Substanzwerte ankam. Werden Substanzwerte kurzfristig mit der Zielsetzung umgeschichtet,
Preisunterschiede am Markt gewinnbringend auszunutzen, handelt es sich um eine
gewerbliche Betatigung (vgl. BFH-Urteil vom 13.02.1992 V R 112/87, BFH/NV 1993, 59;
Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042). Gegen eine private Vermdgensverwaltung spricht
zudem, dass Geschafte mit physischen Metallen, die keine laufenden Ertrage bringen,
sondern lediglich Lagerungs- und Versicherungskosten verursachen, einer "Fruchtziehung"
nicht zugéanglich sind (Urteil des FG Nirnberg vom 28.02.2013 6 K 875/11, EFG 2013, 1081).
Dementsprechend ist es nach Ansicht des erkennenden Senats als handlertypisch
anzusehen, wenn die erworbenen Goldbarren nicht dauerhaft gehalten, sondern - wie im
Streitfall - angeschafft werden, um durch alsbaldige VerauRerungen Gewinne zu erzielen.

Der Senat erachtet insoweit die Tatsache, dass die Klagerin nur Eigenhandel betrieb, als
unschadlich. Zwar hat der BFH entschieden, dass zu gewerblichen Einklnften insbesondere
der "handlertypische" Umschlag von Waren, das Tatigwerden fur fremde Rechnung nach Art
von Finanzkommissionsgeschaften oder anderer Wertpapierdienstleistungen sowie sonstige
Verhaltensweisen flhrt, die in vergleichbarer Weise der Vermdgensverwaltung fremd sind
(BFH-Urteil vom 20.12.2000 X R 1/97, BFHE 194, 198). Danach spricht das Tatigwerden fur
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eigene Rechnung gegen gewerbliche Einkinfte. Jedoch besteht im Streitfall die
Besonderheit, dass der Handel mit Gold - also der Umschlag mit Waren - von vorne herein
nur in einem sehr begrenzten marktspezifischen Rahmen méglich ist. Da die Klagerin die
Goldbarren nicht selbst produziert, ist sie insoweit als "Zwischenhandlerin" anzusehen, die
Goldbarren erwirbt und in einem fir sie glinstigen Zeitpunkt wieder veréauf3ert. Die Banken,
mit denen die Klagerin die Goldgeschéfte abschliel3t, schlieRen ihrerseits Geschafte mit
anderen Goldhandlern ab, sodass auch die Banken insoweit lediglich "zwischengeschaltet"
sind. Zudem erging die oben genannte Entscheidung des BFH vom 20.12.2000 zu der
Rechtsfrage, unter welchen Voraussetzungen ein gewerblicher Wertpapierhandel zu bejahen
ist. Im vorliegenden Streitfall geht es jedoch nicht um Wertpapierhandel. Damit kommt dem
Merkmal des "Tatigwerdens fir fremde Rechnung" hier auch keine ausschlaggebende,
sondern lediglich eine geringere rechtliche Bedeutung zu.

Fur eine gewerbliche Tatigkeit der Klagerin spricht, dass die Beigeladenen als Gesellschafter
der Klagerin die Zeitpunkte der An- und Verkaufe der Goldbarren selbst entschieden haben.
Zwar lie3en die Beigeladenen sich durch Herrn S, der mit den Besonderheiten des
Goldhandels vertraut war, beraten, weil sie nicht selbst Uber entsprechende berufliche
Erfahrungen verfiigten. Jedoch trugen die Beigeladenen unternehmerisches Risiko, das mit
den Schwankungen des Goldpreises verbunden war. Weiteres Unternehmerrisiko ergibt sich
im Streitfall daraus, dass mit den eigentlichen Goldgeschéaften hohe Nebenkosten, z.B.
Gebthren fur Kursabsicherungsoptionen, Zinsen, Miete, Reise- und Beratungskosten
verbunden waren. Dieses Risiko dirfte den Beigeladenen auch bewusst gewesen sein, da
sie Kaufleute sind.

Schliellich spricht fur einen Gewerbebetrieb der Umstand, dass die Klagerin flr den Erwerb
der Goldbarren im Dezember 2007 einen Kontokorrentkredit in Hohe von 32 Mio. € in
Anspruch genommen hat. Der Einsatz von Fremdkapital spricht flr ein handlertypisches
Verhalten und spiegelt unternehmerisches Risiko wider. Auch die dem Gesellschaftsvertrag
entsprechend abgeschlossenen Optionsgeschafte, die der Absicherung der finanziellen
Risiken dienten, sind ein Indiz fur einen Gewerbebetrieb der Klagerin. Denn diese
zusatzlichen Geschafte deuten auf ein kaufmannisches vorsichtiges Verhalten hin.

d) Dass die An- und Verkaufe der Goldbarren nur mit insgesamt zwei Banken - der BANK
und der BANK 2 - abgewickelt wurden, steht der Annahme gewerblicher Einklinfte der
Klagerin nicht entgegen, sondern ist den Besonderheiten des Edelmetallhandels geschuldet.
Der Kauf und Verkauf an ein und denselben oder an eine begrenzte Anzahl von
Handelspartnern ist beim Handel mit physischem Gold nicht untypisch. Aufgrund der hohen
Standards kann der Handel mit physischem Gold im gesicherten standardisierten Verfahren
und ohne umfangreiche Prufungen zwischen den Marktteilnehmern nur dann erfolgen, sofern
sichergestellt ist, dass die Barren diesen Kreislauf nicht verlassen - sog. "Chain of Integrity”
(Schmidt/Renger in DStR 2012, 2042). So liegt es auch im Streitfall. Nach Uberzeugung des
Gerichts steht fest, dass die von der Klagerin erworbenen Goldbarren in den Raumlichkeiten
der BANK verwahrt wurden und den Bereich der "Chain of Integrity" nicht verlassen haben.

Der Verweis des Beklagten auf das Urteil des BFH vom 20.12.2000 X R 1/97 (BFHE 194,
198) fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Zwar wird selbst mit einem haufigen Umschlag von
Wertpapieren der Bereich der privaten Vermégensverwaltung noch nicht verlassen (BFH in
BFHE 194, 198). Anders als der Beklagte meint, ist der Handel mit Goldbarren - so wie er im
Streitfall gestaltet ist - jedoch nicht mit dem Handel von Wertpapieren vergleichbar.
Goldbarren sind keine Wertpapiere, sondern vielmehr bewegliche Sachen. Barrengold ist
eigen, dass aus ihm keine Frichte in Form von Zinsen oder Dividenden gezogen werden
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konnen. Das Eigentum an den Goldbarren wird - so wie im Streitfall ausgestaltet - nicht durch
eine Urkunde oder einen Anteil begriindet, sondern unmittelbar an der Sache selbst durch
Einigung und Besitziibergabe, wenn auch in Form des Besitzkonstituts im Sinne des § 930
I.V.m. 8§ 868 Burgerliches Gesetzbuch (BGB). Die Klagerin hat das Eigentum an den
einzelnen angeschafften Goldbarren erworben. Die Goldbarren wurden, nachdem sie Gber
die BANK bzw. BANK 2 gekauft wurden, von den fir die Gbrigen Eigentiimer verwahrten
Goldbarren physisch separiert, indem die einzelnen Barren identifizierbar in einer Barrenliste
vermerkt und in gesonderten Tresoren aufbewahrt wurden. Die Goldbarren wurden "allokiert".
In der Barrenliste waren die Barrennummern, das Gesamtgewicht und die Feinheit der
einzelnen Barren jeweils dokumentiert. Da somit das Eigentum an jedem einzelnen
erworbenen Goldbarren zugeordnet werden konnte, scheidet die Annahme eines blo3en
Rechts - wie bei dem Recht eines Wertpapierinhabers - aus.

Somit unterscheidet sich der vom BFH im Urteil vom 20.12.2000 beurteilte Sachverhalt vom 55
hier zu beurteilenden Streitfall dahingehend, dass dort keine Werte physisch geliefert wurden.

Im Streitfall dagegen hat die Klagerin Eigentum an den einzelnen angeschafften Goldbarren
erworben und das Eigentum daran im Zeitpunkt der Veraul3erung auch wieder verloren. Dies
erfolgte - wie bereits dargestellt - durch physische Separierung der einzelnen Goldbarren.

e) Der Einwand des Beklagten, fur die Tatigkeit der Klagerin hatte es keines Buros in London 56
und keiner Beschaftigung von Angestellten bedurft, greift nicht durch. Denn nach Auffassung
des erkennenden Senats kommt es im Streitfall fir die Frage der Gewerblichkeit nicht
entscheidend darauf an, ob ein Blro oder eine Organisation zur Durchfilhrung der Geschafte
erforderlich war. Die Wirkung dieses Indizes bei der Beurteilung der Frage, ob ein
Gewerbebetrieb vorliegt, ist gering, weil die Goldgeschéafte - wie andere Bankgeschéfte

auch - Uber einfach einzurichtende Technik wie Telefon- und Internetanschluss abgewickelt
werden kénnen, sodass zumindest allein aus dem Fehlen einer Biroorganisation nicht auf
das Fehlen einer Gewerblichkeit geschlossen werden kann (vgl. BFH in BFHE 194, 198). Im
Streitfall Uberwiegen unter Beruicksichtigung der Gesamtumstande die oben dargestellten
Indizien, die fur ein handlertypisches Verhalten sprechen, derart, dass selbst dann, wenn
man den Vortrag des Beklagten als wahr unterstellte, von einem Gewerbebetrieb
auszugehen ware. Denn der von dem Beklagten behauptete Umstand, dass eine
Biroorganisation nicht erforderlich gewesen sei, tritt bei der hier gebotenen Abwagung in den
Hintergrund.

Der Senat verkennt aber nicht, dass die Klagerin tatsachlich ein Biro in London unterhielt. 57
Das Buro erfillte in den hier malR3geblichen Jahren die Voraussetzungen einer Betriebsstétte
mit der Folge, dass das Besteuerungsrecht GroR3britannien zusteht.

3. Die Klagerin war berechtigt, ihre Einkiinfte aus der gewerblichen Téatigkeit gemald § 4 Abs. 58
3 EStG zu ermitteln.

Der Klagerin stand ein Wahlrecht fur die Gewinnermittlung nach 8 4 Abs. 3 EStG zu. Nach 59
dieser Vorschrift kbnnen Steuerpflichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften

verpflichtet sind, Blicher zu fuhren und regelmafig Abschlisse zu machen, und die auch

keine Biicher filhren und keine Abschliisse machen, als Gewinn den Uberschuss der
Betriebseinnahmen Uber die Betriebsausgaben ansetzen. Die Klagerin war nicht verpflichtet,

ihren Gewinn gemal 8 5 Abs. 1 EStG i.V.m. § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln. Nach 8 5 Abs. 1

Satz 1 EStG muss sich die Pflicht eines Gewerbetreibenden, Blicher zu fuhren und

regelmafig Abschlisse zu machen, aus einer gesetzlichen Vorschrift ergeben. Hierzu zahlen

die Vorschriften der 88 238 ff. Handelsgesetzbuch (HGB), wonach jeder Kaufmann

verpflichtet ist, Bucher zu fihren. Auch Personenhandelsgesellschaften in Form der OHG und



KG gelten als Kaufmann (8 6 HGB). Gleichwohl ergibt sich hieraus fur ausl&ndische
Personen(handels)gesellschaften ohne inlandischen Verwaltungssitz und ohne inlandische
Zweigniederlassung keine originare nationale handelsrechtliche und damit auch keine
steuerrechtliche Buchfihrungs- und Abschlusspflicht (vgl. Schmidt/Heinz, GmbHR 2011, 581;
Hechtner, NWB 2013, 196). Auch eine abgeleitete Buchfiihrungspflicht nach "anderen
Gesetzen" im Sinne des 8 140 AO ist im Streitfall nicht ersichtlich. Nach wohl herrschender
Meinung in der Rechtsprechung und in der Literatur, der sich der erkennende Senat
anschlief3t, sind auslandische Vorschriften zur Buchfiihrung nicht von der Regelung des §
140 AO erfasst. Vielmehr verweist 8 140 AO ausschlief3lich auf inlandische Rechtsnormen
(Urteil des FG Nurnberg vom 28.02.2013 6 K 875/11, EFG 2013, 1018; Urteil des Hessischen
FG vom 15.11.2012 11 K 3175/09, EFG 2013, 503; Urteil des FG Kdln vom 14.10.1981 | (VII)
565/79 G, EFG 1982, 422; Urteil des Reichsfinanzhofs vom 06.06.1934 IV A 42/34, RStBI
1934, 823; Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042; Schmidt/Heinz GmbhR 2011, 581 m.w.N.;
Gorke in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 140 AO Rn. 11; Di3ars in Schwarz,
AO/FGO, § 140 AO Rn. 4; Coster in Pahlke/Konig, AO, 8§ 140 Rn. 11; a.A. Drien in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 140 AO Rn. 7 m.w.N.). Fur eine solche Auslegung des § 140 AO
spricht bereits der Wortlaut "andere Gesetze als den Steuergesetzen”. Denn wenn der
Gesetzgeber keine Klarstellung bezlglich des Wortes "Steuergesetze" durch die
Formulierung "inlandische Steuergesetze" vorgenommen hat, liegt es nahe, dass er eine
solche Klarstellung auch nicht beziglich der Worte "andere Gesetze" fur erforderlich hielt.
Hatte er dagegen auch auslandische "andere Gesetze" mit in die Regelung einbeziehen
wollen, wére eine solche Klarstellung durch eine entsprechende Formulierung, z.B.
sinngemal "andere inlandische und auslandische Gesetze", angebracht gewesen. So hat der
Gesetzgeber zum Beispiel in § 146 Abs. 2 Satz 3 AO die Ubernahme der Ergebnisse der
auslandischen Buchfuhrung fir bestimmte Falle und damit ausschlielich fir die genannten
Féalle angeordnet (vgl. FG Nurnberg in EFG 2013, 1018).

Auch aus § 141 AO ist eine Buchfuhrungspflicht der Klagerin nicht zu entnehmen. Denn es
fehlt im Streitfall bereits an der Voraussetzung, dass die Finanzbehodrde die Klagerin in Form
eines Verwaltungsaktes zur Erstellung von Buchfuhrung und Abschluss aufgefordert hat (vgl.
§ 141 Abs. 2 AO).

Letztlich kann im Streitfall dahingestellt bleiben, ob die Regelungen der 88 140, 141 AO
auslandische Gesetze mit einbeziehen. Denn die Klagerin war nicht nach auslandischem
Recht verpflichtet, Blicher zu fuhren und regelmaf3ig Abschliisse zu machen. Dies bestatigt
auch das Schreiben der in London ansassigen Anwaltskanzlei vom 03.04.2009, wonach eine
General Partnership in GroRR3britannien nicht verpflichtet ist, Biicher zu fuhren oder
Abschliusse zu machen.

4. Da die Klagerin weder nach inlandischen noch nach auslandischen Gesetzen
buchfiihrungspflichtig ist, durfte sie ihren Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln und fir das
Streitjahr eine Einnahmentberschussrechnung erstellen.

a) Der danach ermittelte Verlust aus Gewerbebetrieb in Hohe von 32.153.308,63 € ist der
Hohe nach nicht zu beanstanden. Insbesondere sind die im Dezember 2007 entstandenen
Anschaffungskosten fur die Goldbarren als Betriebsausgaben noch im Jahr 2007
steuermindernd zu bertcksichtigen und nicht erst im Zeitpunkt der Verauf3erung der
angeschafften Goldbarren. Bei den Goldbarren handelt es sich um Umlaufvermdgen, da sie
zur alsbaldigen Verauf3erung bestimmt waren. Dies ergibt sich auch aus dem
Gesellschaftsvertrag der Klagerin, wonach Geschéftstatigkeit und Geschéaftszweck der Kauf,
der Verkauf, der Handel und anderweitige Geschéafte mit Edelmetallen sein sollte.
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b) Die Aufwendungen fir den Erwerb von Umlaufvermdgen sind als Betriebsausgaben sofort
abziehbar, es sei denn, es liegen die Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG vor. Dies
ist vorliegend nicht gegeben. Nach der Vorschrift des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG sind die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten fir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiter des
Anlagevermdgens, fur Anteile aus Kapitalgesellschaften, flir Wertpapiere und vergleichbare
nicht verbriefte Forderungen und Rechte, flr Grund und Boden sowie Gebaude des
Umlaufvermoégens erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Veraul3erungserldéses oder bei
Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen.

Nach Auffassung des erkennenden Senats fallen die von der Klagerin erworbenen
Goldbarren schon nach dem Wortlaut nicht unter die genannte Vorschrift. Denn es handelt
sich bei den Goldbarren um Wirtschaftsguter des Umlaufsvermoégens. Als bewegliche Sachen
sind die streitgegenstandlichen Goldbarren weder Anteile aus Kapitalgesellschaften noch
Wertpapiere. Es liegen im Streitfall auch keine vergleichbaren nicht verbrieften Forderungen
im Sinne des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG vor. Denn wie bereits dargestellt, hat die Klagerin
Eigentum an den einzelnen angeschafften Goldbarren erworben. Die Goldbarren wurden,
nachdem sie tUber die BANK bzw. BANK 2 gekauft wurden, von den utbrigen verwahrten
Goldbarren physisch separiert, indem die einzelnen Barren identifizierbar in einer Barrenliste
vermerkt und in gesonderten Tresoren aufbewahrt wurden. Die Goldbarren wurden "allokiert".
In der Barrenliste waren die Barrennummern, das Gesamtgewicht und die Feinheit der
einzelnen Barren jeweils dokumentiert. Da somit das Eigentum an jedem einzelnen
erworbenen Goldbarren zugeordnet werden konnte, scheidet die Annahme einer bloen
Forderung oder eines Rechts aus. Vielmehr hatte die Klagerin als Eigentiimerin einen
unmittelbaren Anspruch auf Herausgabe der einzelnen Goldbarren. Dass sie davon keinen
Gebrauch gemacht hat, weil mit Verlassen des Goldes aus den Raumlichkeiten der
verwahrenden Bank die Handelbarkeit verloren oder zumindest stark eingeschréankt worden
ware (Verlassen der "Chain of Integrity"), steht dieser Beurteilung nicht entgegen.

Dagegen, dass 8§ 4 Abs. 3 Satz 4 EStG im Streitfall anzuwenden ist, spricht weiter zum einen,
dass die Regelung eine Ausnahmevorschrift darstellt und daher restriktiv auszulegen ist (so
auch Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042). Dies entspricht auch der Auffassung in der
Literatur, wonach die Tatbestandsalternative ,vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und
Rechte” dem Typus eines Wertpapieres entsprechen sollen (z.B. Hechtner, NWB 2013, 196).
Es werde damit zwar auf die mit Wertpapieren vergleichbare erhéhte Verkehrsfahigkeit
abgestellt. Gleichwohl kdnne dies aber nicht dahingehend ausgelegt werden, dass unter die
Vorschrift jegliche Wirtschaftsguter fallen, bei denen auf das Erfordernis des unmittelbaren
Besitzes verzichtet werden kann. Vielmehr mussten die nicht verbrieften Forderungen und
Rechte &hnlich wie den Wertpapieren einem standardisierten Handel unterliegen, der
jedenfalls im Wirtschaftsverkehr tblich sei (vgl. Hechtner, NWB 2013, 196; Schulte-Frohlinde,
BB 2012, 2791; so auch im Ergebnis FG Nirnberg in EFG 2013, 1018; Hessisches FG in
EFG 2013, 503; a.A. Stahl/Mann, FR 2011, 1143). Ein Beispiel fur solche nicht verbrieften
Rechte sind Bundesanleihen, die als Schuldbuchforderungen in das Bundesschuldbuch
eingetragen werden (vgl. Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042; Schulte-Frohlinde, BB 2012,
2791). In einer Bank verwahrte Edelmetalle, die dem Eigentimer durch physische
Separierung unmittelbar zugeordnet werden kénnen, sind damit nicht vergleichbar (vgl. auch
Dornheim, DStR 2012, 1581, der zwischen einem "Bestandskonto" und einem
"Forderungskonto" differenziert). Der erkennende Senat halt diese Argumentation flr
uberzeugend.

Zum anderen hat der Bundestag am 26.06.2013 das Jahressteuergesetz 2013 (BGBI | 2013,
1809) beschlossen, mit dem 8§ 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ EStG neu geschaffen
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wurde. Nach dieser Vorschrift sind bei der Ermittlung der Einkiinfte im Fall des Absatzes 1 Nr.
2 bis 5 bei Gewinnermittlung nach 8§ 4 Abs. 3 die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fir
Wirtschaftsguter des Umlaufvermégens im Zeitpunkt des Zuflusses des Veraul3erungserloses
oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu berticksichtigen.
Systematisch ahnelt diese Regelung der des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG, weil der Abzug von
Betriebsausgaben nicht mehr sofort moéglich ist, sondern auf den Zeitpunkt des Zuflusses des
Veraul3erungserloses verlagert wird. Dieser Neuregelung hatte es nicht bedurft, wenn die im
Gesetz aufgefiihrte Fallkonstellation bereits unter die Tatbestandsalternative des § 4 Abs. 3
Satz 4 EStG "vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte" fiele.

c) Die neue Vorschrift kommt im Streitfall jedoch nicht zur Anwendung. Denn nach 8§ 52 Abs.
43a Satz 11 EStG ist 8 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ EStG erstmals auf
Wirtschaftsguter des Umlaufvermégens anzuwenden, die nach dem 28.02.2013 angeschafft,
hergestellt oder in das Betriebsvermogen eingelegt werden. Hier hat die Klagerin die
streitgegenstandlichen Goldbarren vor diesem Zeitpunkt - im Dezember 2007 - angeschafft.

5. Die Vorschrift des 8 15b EStG steht der Berucksichtigung des Verlustes der Klagerin als
ein nach DBA steuerfreier, im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegender Verlust aus
Gewerbebetrieb selbst unter Beachtung der am 23.12.2013 in Kraft getretenen
Gesetzesanderung nicht entgegen.

a) Nach der Regelung des § 32b Abs. 1 Satz 3 EStG neuer Fassung, die mit Verkiindung des
Gesetzes zur Anpassung des Investmentsteuergesetzes und anderer Gesetze an das AlIFM-
Umsetzungsgesetz (AIMF-StAnpG) am 23.12.2013 in Kraft getreten ist, ist § 15b EStG
sinngemal anzuwenden. Nach 8 15b Abs. 1 Satz 1 EStG durfen Verluste im Zusammenhang
mit einem Steuerstundungsmodell weder mit Einktinften aus Gewerbebetrieb noch mit
Einklnften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie dirfen auch nicht nach §
10d EStG abgezogen werden. 8§ 32b Abs. 1 Satz 3 EStG neuer Fassung i.V.m. 8§ 15b EStG
alter Fassung ist nach § 52 Abs. 43a EStG (am Ende) neuer Fassung zwar in allen offenen
Fallen anzuwenden. Ein Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b Abs. 2 EStG liegt im
Streitfall jedoch nicht vor. Ein Steuerstundungsmodell in diesem Sinne liegt gemal3 § 15b
Abs. 2 EStG vor, wenn auf Grund einer modellhaften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form
negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. Dies ist der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen auf
Grund eines vorgefertigten Konzepts die Méglichkeit geboten werden soll, zumindest in der
Anfangsphase der Investition Verluste mit Gbrigen Einkiinften zu verrechnen. Dabei ist es
ohne Belang, auf welchen Vorschriften die negativen Einkiinfte beruhen.

Nach der Begrindung des Gesetzesentwurfs (Bundestag-Drucksache 16/107 vom
29.11.2005) liegen Steuerstundungsmodelle immer dann vor, wenn dem Steuerpflichtigen
aufgrund eines vorgefertigten Konzepts die Moglichkeit geboten wird, zumindest in der
Anfangsphase der Investition die prognostizierten Verluste mit Gbrigen positiven Einkinften
zu verrechnen. Die Regelung solle aber auch modellhafte Anlage- und Investitionstatigkeiten
einzelner Steuerpflichtiger auRerhalb einer Gesellschaft oder Gemeinschaft erfassen. Fur die
Modellhaftigkeit spreche ein vorgefertigtes Konzept, welches typischerweise - wenn auch
nicht zwingend - mittels eines Anlegerprospekts oder in vergleichbarer Form (z.B. Katalog,
Verkaufsunterlagen, Beratungsbdgen usw.) vermarktet werde. Charakteristisch sei zudem
eine Bundelung von Vertrdgen und/oder Leistungen durch den Anbieter. Weiterhin spreche
fur die Annahme eines Steuerstundungsmodells, wenn der Anleger vorrangig eine
kapitalm&Rige Beteiligung ohne Interesse an einem Einfluss auf die Geschéftsfiihrung
anstrebe. Auch nach dem zu § 15b EStG ergangenen Anwendungsschreiben des BMF vom
17.07.2007 (BStBI | 2007, 542) sollen nach Tz. 8 fur die Frage der Modellhaftigkeit vor allem
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das Kriterium eines vorgefertigten Konzeptes und gleichgerichteter Leistungsbeziehungen,
die im Wesentlichen identisch sind, maf3geblich sein.

b) Eine derartige modellhafte Gestaltung ist im Streitfall nicht erkennbar. Es fehlt an einem
vorgefertigten Konzept. Ein vorgefertigtes Konzept ist dadurch gekennzeichnet, dass es sich
an nicht n&her bestimmte Interessenten richtet oder zur wiederholten Verwendung geeignet
ist (vgl. auch BFH-Beschluss vom 08.04.2009 | B 223/08, BFH/NV 2009, 1437; Urteil des FG
Rheinland-Pfalz vom 30.01.2013 3 K 1185/12, EFG 2013, 849; Hessisches FG vom
12.02.2013 10 K 2171/07, EFG 2013, 1213). Insbesondere ist eine Passivitat des Investors
bei der Entwicklung der Geschéaftsidee und der Vertragsgestaltung fiir eine modellhafte
Gestaltung charakteristisch. Die Passivitat des Investors ergibt sich aus dem Wortlaut des 8
15b Abs. 2 Satz 2 EStG, wonach dem Steuerpflichtigen aufgrund eines vorgefertigten
Konzepts "die Moglichkeit geboten” werden soll, zumindest in der Anfangsphase der
Investition Verluste mit Gbrigen Einkinften zu verrechnen. Dieser Wortlaut belegt, dass das
vorgefertigte Konzept an den Steuerpflichtigen herangetragen, ihm angeboten werden muss
(FG Rheinland-Pfalz in EFG 2013, 849; Hessisches FG in EFG 2013, 1213). Hierfur fehlt es
im Streitfall an Anhaltspunkten. Vorliegend haben die Beigeladenen die Griindung der
Klagerin selbst beschlossen und die Vertrage mit professioneller Hilfe gestaltet. So wurde der
Gesellschaftsvertrag kurz nach Griindung der Klagerin in einigen Punkten sogar geédndert
(Ho6he des Eigenkapitals, Kiindigungsmaoglichkeit der Gesellschafter). Dies spricht gegen ein
vorgefertigtes Konzept. Zu bericksichtigen sind auch die monatlichen Reisen der
Beigeladenen nach London mit dem Zweck, die An- und Verkéaufe der Goldbarren fir die
Klagerin zu regeln. Die Beigeladenen personlich haben den Banken den Auftrag zum Kauf
bzw. Verkauf der Goldbarren erteilt. Die Beigeladenen haben damit unmittelbar auf das
Geschehen Einfluss genommen. Hierin ist eine individuelle Gestaltung zu sehen. Dass die
Beigeladenen sich gerade in der Anfangsphase von dem fachkundigen Berater Herrn S
beraten liel3en, steht dem nicht entgegen. Vielmehr spricht dieser Umstand gerade dafur,
dass die Beigeladenen auf die Entwicklung der Geschafte der Klagerin Einfluss nehmen und
sich das hierzu erforderliche Wissen aneignen wollten.

Schlief3lich wird die individuelle Gestaltung durch die aktive wirtschaftliche Tatigkeit der
Klagerin auf dem Edelmetallmarkt bestétigt. Die Klagerin hat fir ihre Tatigkeit im Goldhandel
eigene Raume in London angemietet. Von diesen Raumen aus fihrten die Beigeladenen mit
administrativer Unterstiitzung durch einzelne Angestellte den Edelmetallhandel fir die
Klagerin durch. Der Londoner Goldmarkt ist der wichtigste aul3erbérsliche Handelsplatz fur
Gold und Silber sowie einer der global bedeutenden Rohstoffhandelsplétze. Hier wird der
Weltmarktpreis fur Gold und Silber festgestellt. Der Handel wird unter den Mitgliedern des
Wirtschaftsverbands - unter Aufsicht der Bank of England - durchgeftihrt. Mitglieder dieser
Vereinigung sind grof3e internationale Banken, Hersteller, Veredler, Verarbeiter, Produzenten
und Handler auf der ganzen Welt. Sie handeln in der Regel untereinander und mit ihren
Kunden auf eigene Rechnung, was bedeutet, dass sie alle Risiken tragen (vgl. FG Rheinland-
Pfalz in EFG 2013, 849 und Hessisches FG in EFG 2013, 1213). Diese Umstéande sprechen
ebenfalls gegen eine modellhafte Anlage im Streitfall.

c) Da ein Steuerstundungsmodell im Sinne des 8§ 15b Abs. 2 EStG im Streitfall nicht vorliegt,
kann dahingestellt bleiben, ob die Vorschrift des § 15b EStG - auch nach Einfuhrung des §
32b Abs. 1 Satz 3 EStG - unanwendbar ist, wenn der angestrebte Steuervorteil in der Form
des negativen Progressionsvorbehalts im Sinne des § 32b Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 3 EStG
erstrebt wird (vgl. FG Rheinland-Pfalz in EFG 2013, 849 und Urteil des Sachsischen FG vom
05.05.2010 8 K 1853/09, DStR 2012, 2053).
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6. Auch die Neuregelung des § 15b Abs. 3a EStG kommt im Streitfall nicht zur Anwendung.
Der Bundestag hat am 18.12.2013 das AIMF-StAnpG beschlossen, mit dem § 15b Abs. 3a
EStG neu geschaffen wurde. Das Gesetz wurde am 23.12.2013 im Bundesgesetzblatt
verkindet (BGBI | 2013, 4318). Mit dieser neuen Vorschrift ist es einem Steuerpflichtigen
nicht mehr mdglich, steuerliche Vorteile dadurch zu nutzen, dass dieser aufgrund des
Erwerbs von Wirtschaftsgutern des Umlaufvermdgens sofort abziehbare Betriebsausgaben
tatigt, wenn die Ubereignung dieser Wirtschaftsgiiter ohne korperliche Ubergabe durch
Besitzkonstitut nach § 930 BGB oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs nach § 931
BGB erfolgt.

Eine Anwendung auf den Streitfall scheidet jedoch aus, weil nach § 52 Abs. 33a Satz 5 neuer
Fassung 8 15b Absatz 3a EStG erstmals auf Verluste der dort bezeichneten
Steuerstundungsmodelle anzuwenden ist, bei denen Wirtschaftsguter des Umlaufvermdgens
nach dem 28.11.2013 angeschafft, hergestellt oder in das Betriebsvermogen eingelegt
werden. Die Klagerin hat die streitgegensténdlichen Goldbarren zu einem friiheren Zeitpunkt -
im Dezember 2007 - angeschafft.

7. Schlief3lich liegt auch kein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO vor. Ein
Gestaltungsmissbrauch liegt nach standiger Rechtsprechung des BFH vor, wenn eine
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die gemessen am erstrebten Ziel unangemessen ist, der
Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde nicht
zu rechtfertigen ist (z.B. BFH-Urteile vom 17.11.1999 | R 11/99, BFHE 190, 419, vom
21.07.1994 V R 102/92, BFH/NV 1995, 741 und vom 25.01.1994 IX R 97/90, 98/90, BFHE
174, 386; BFH-Beschluss vom 03.02.1993 | B 90/92, BFHE 170, 197). Die im Streitfall
gewahlte Gestaltung der Anschaffung der Goldbarren ab Dezember 2007 und die
Veraul3erung der Goldbarren im Jahr 2008 und den darauf folgenden Jahren ist, gemessen
an dem erstrebten Ziel, Kursgewinne zu realisieren, angemessen. Die Unangemessenheit
einer Ublichen Gestaltung folgt nicht aus dem Motiv, Steuern zu sparen (vgl. z.B. BFH in
BFHE 190, 419 m.w.N.).

Die von der Klagerin gewéhlte Gestaltung ihres Gewerbebetriebs, insbesondere die Wahl des
Zeitpunkts ihres Geschaftstatigkeitsbeginns im Dezember 2007 und die Aufnahme des hohen
Kredits zur Finanzierung der angeschafften Goldbarren ertffneten zwar
Steuersparmaoglichkeiten, machten aber diese gesetzlich zulassige Gestaltungsmaoglichkeit
nicht zum Gestaltungsmissbrauch. Vielmehr hat der Gesetzgeber in dieser
Gestaltungsmaglichkeit erst in neuerer Zeit einen Gestaltungsmissbrauch gesehen und mit
entsprechenden Gesetzesanderungen reagiert. Diese Gesetzesanderungen erfolgten auch
nicht lediglich "deklaratorisch”. So sollte die Ergédnzung des § 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
Buchst. ¢ EStG der besseren Verwirklichung des mit dem Progressionsvorbehalt verfolgten
Ziels der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit dienen (Bundestag-
Drucksache 17/11220, 28). Die Erganzung des 8 15b EStG um den Absatz 3a und die
Anderung des § 32b Abs. 1 Satz 3 EStG sollten mdgliche Zweifel ausschlieRen, die
hinsichtlich der Anwendung des § 15b EStG alter Fassung auf die vorstehenden
Gestaltungen im Zusammenhang mit § 32b EStG bestanden. Die Auffassung der
Finanzverwaltung, dass solche Verluste aufgrund der Verlustverrechnungsbeschrankung des
8 15b EStG als nicht sofort abzugsfahig zu behandeln seien, wirde - so die
Gesetzesbegriindung - von diversen Finanzgerichten nicht geteilt (Bundestag-Drucksache
18/68 (neu), 75; Hessisches FG in EFG 2013, 1213; vgl. Urteil des Sachsischen FG vom
05.05.2010 8 K 1853/09, DStR 2012, 2053).
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Die in den Urteilsgriinden oben dargestellten Gesetzesanderungen insgesamt machen
deutlich, dass es vor diesen Gesetzesanderungen keine gesetzlichen Vorschriften gab, die
Steuergestaltungen wie die im Streitfall verhindern konnten. Vor diesem Hintergrund vermag
auch die Vorschrift des § 42 AO keinen Anwendungsbereich im Streitfall zu er6ffnen.

8. Zu den Einkinften aus Gewerbebetrieb der Klagerin z&hlen auch die im Rahmen der
Einnahmeniberschussrechnung ermittelten Kursgewinne in Hohe von 2.600,97 € aus den
zum Goldhandel abgeschlossenen Absicherungsgeschaften. Denn diese Einklinfte stehen im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Goldhandel, sodass sie sogenannte Hilfsgeschéafte
darstellen, die steuerlich so zu behandeln sind, wie die Haupteinkiinfte - hier die Uberschiisse
aus den An- und Verkaufen der Goldbarren.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO und aus 8§ 135 Abs. 3i.V.m. § 139
Abs. 4 FGO.

IV. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 151 Abs.1, Abs. 3
FGO i. V. m. 8 709 der Zivilprozessordnung.

V. Die Revision wird gem. 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundsétzlicher Bedeutung
zugelassen. Die Auslegung der 8 140 AO, § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG und 8§ 15b EStG wird in der
Literatur kontrovers diskutiert und ist fuir eine Vielzahl von Féllen von Bedeutung.
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