Urteil Az. 3 K 304/14*

Niederséchsisches FG
2. Dezember 2015

Tatbestand

Streitig ist die Frage, ob Verluste der Kléigerin in einem Feststellungsbescheid
zu beriicksichtigen sind.

Die Kligerin ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Griindungsgesellschafter
waren laut Gesellschaftsvertrag vom 14. Dezember 2009 die ... GmbH und die &
Co. KG; zum 1. September 2010 trat die ... GmbH an Stelle der ... GmbH in die
Gesellschaft ein. Komplementérin ... GmbH & Co. KG ist die ... GmbH bzw. die
... GmbH. Kommanditist der ... GmbH & Co. KG und alleiniger Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer der jeweiligen GmbH ist Herr F. Im Gesellschaftsvertrag wird
die ...GmbH als personlich haftende Gesellschafterin und die ... GmbH & Co.
KG als Griindungsgesellschafterin bezeichnet.

Gesellschaftszweck ist gem. §3 Abs.1 des Gesellschaftsvertrages der Aufbau, die
Verwaltung, die Nutzung und die laufende Umschichtung eines Wertpapier-

und Gold-Portfolios. Das Investment des Gesellschaftsvermogens erfolgt auss-
chliefslich in Wertpapieren sowie in Anlagegold (§3 Abs.3). Die personlich haf-
tende Gesellschafterin ist weder zur Leistung einer Einlage berechtigt noch
verpflichtet; die Griindungsgesellschafterin leistet eine Einlage von 375.000,-
(§7). Die Gesellschaft hat eine Laufzeit bis zum 31. Dezember 2019 (§13 Abs.1).

Die Geschifte der Gesellschaft fithrt ausschliefslich die persénlich haftende Gesellschaf-
terin (§12 Abs.1).

In §4 des Gesellschaftsvertrages sind die Investmentgrundsitze dargelegt:

(2) Die Gesellschaft darf Anlagegold in physischer Form erwerben. Dabei darf
lediglich Eigentum an Gold erworben werden.

(3) Weiterhin diirfen Wertpapiere (Geld- und Kapitalmarktpapiere) erworben
werden, deren Restlaufzeit zum Zeitpunkt des Erwerbs weniger als ein Jahr

*http://openjur.de/u/884901.html (= openJur 2016, 6196)
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betragt. Zur Ausnutzung kurzfristiger Marktchancen diirfen auch Wertpapiere
erworben werden, deren Restlaufzeit bis zu drei Jahren betrdgt. Gleiches gilt
fiir Wertpapiere ohne Laufzeitbeschrankung wie Aktien, Endloszertifikate etc.

(4) Die Wertpapiere sowie das Anlagegold sind zwingend vor Ablauf eines Jahres
seit dem Erwerb zu verdufsern. Im Fall von Wertpapieren gilt dies nicht, falls
bereits die Restlaufzeit des Wertpapiers zum Zeitpunkt des Erwerbs kiirzer als
ein Jahr ist.

(5) Aus der Verduferung oder aus der Falligkeit realisierte Erlése und laufende
Zinseinnahmen sind zeitnah im selben Wirtschaftsjahr unter Beachtung der In-
vestitionsgrundséitze sowie der verfiigharen Liquiditét zu reinvestieren. Die Lig-
uiditédt darf 10.000,- zum Jahresultimo nicht {iberschreiben.

(6) Es diirfen lediglich Einzelinvestments getéitigt werden, die unter Beriicksich-
tigung der Transaktionskosten auf Grund einer Prognose zum Zeitpunkt des
Erwerbs einen Gesamtgewinn versprechen. ...Um bei jeder Investition einen
Gesamtgewinn auch unter Beriicksichtigung der Transaktionskosten zu erzielen,
soll die geplante Haltedauer einen Monat in der Regel nicht unterschreiten.

(7) Sollte durch die beschriebene Handelsstrategie unter Beriicksichtigung der
Transaktionskosten ein Verlust von mehr als 10% des gesamten urspriinglichen
Investmentbetrages erzielt worden sein, so ist eine Gesellschafterversammlung
einzuberufen um zu beschlieften, ob die Investmentstrategie trotz voriibergehen-
der Verluste weiterhin aufrecht erhalten werden soll, da sie langfristig Gewinn
versprechend ist oder ob eine defensivere Investmentstrategie iibernommen wer-
den soll.

Unmittelbar nach ihrer Griindung erwarb die Kldgerin mit der Einlage von
375.000,- 15Barren Gold zum Preis von 374.356,50 . Hierzu wurde mit der
Credit Suisse ein ,Auftrag zum Kauf und zur Verwahrung von Goldbarren®
abgeschlossen. Die Credit Suisse hat die Goldbarren in Sammelverwahrung genom-
men. Nach §2 des Vertrages erwirbt der Auftraggeber nach Kauf und Einliefer-
ung der zu verwahrenden Goldbarren Miteigentum an den Goldbarren gleich-
er Art, Giite und Menge an dem verwahrten Goldbarrensammelbestand. Die
Goldbarren wurden am 3. Februar 2010 zum Preis von 385.575,- verdufert.
Zum Jahresende 2010 wurden in zwei Verkaufsgeschéften erneut Goldbarren er-
worben, die die Kligerin im Mé&rz und Mai 2011 verdufserte, wobei sie aus der
Verduferung einen Verlust in Héhe von 4.800,- erlitt. Am 29. Juni 2011 erwarb
die Kligerin wiederum 5 Goldbarren, die sie zwei Wochen spéter mit einem
Gewinn von 7.236,- verduferte.

Die Kliigerin ermittelt ihre Einkiinfte durch Einnahme-Uberschussrechnung gem.
§4 Abs.3 EStG. In den Einnahme-Uberschussrechnungen bzw. den Erklirun-
gen zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der Besteuerungsgrundlagen
fiir die Jahre 2009-2011 erklirte die Klégerin einen Verlust in Hohe von ./.
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374.356,27 (2009), einen Gewinn in Hohe von 41.858,19 (2010) und einen Ver-
lust in Hohe von ./. 24.911,50 (2011).

Mit Datum vom 16. Mai 2013 erlief der Beklagte negative Feststellungsbeschei-
de fiir 2009-2011. Die gegen die Bescheide 2009 und 2011 eingelegten Einspriiche
- fiir 2010 lag keine Beschwer vor - blieben im Ergebnis ohne Erfolg.

Die Klégerin vertritt im Klageverfahren die Auffassung, dass der Beklagte Fest-
stellungsbescheide entsprechend den eingereichten Feststellungserkldrungen zu
erlassen habe.

Die Klégerin sei eine gewerblich gepréigte Personengesellschaft im Sinne des §15
Abs.3 Nr.2 EStG, weil an ihr nur eine Kapitalgesellschaft und wiederum eine
gewerblich geprégte Personengesellschaft beteiligt seien und nur eine Kapitalge-
sellschaft zur Geschéftsfilhrung befugt sei. Dies sei zwischen den Beteiligten
inzwischen unstreitig. Sie habe ein Wahlrecht, den Gewinn nach §4 Abs.3 EStG
zu ermitteln, da sie nicht buchfiihrungspflichtig sei und habe das Wahlrecht auch
ausgeiibt.

Die verschiedenen Argumente des Beklagten, warum die Feststellungserkléirun-
gen nicht auszuwerten seien, seien allesamt nicht stichhaltig:

Gewinnerzielungsabsicht

Die Kligerin iibe ihre Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht aus. Sie habe
ein schliissiges Geschiftskonzept, dass im Gesellschaftsvertrag niedergelegt sei.
Soweit die Klidgerin Anleihen erworben habe, wiirden diese feste Ertrige ab-
werfen, die zu einem Uberschuss fithrten. Bei Aktien sei die Kursentwicklung
schwieriger zu prognostizieren. Die langfristige Entwicklung der Aktienindizes
zeige aber, dass im Durchschnitt der Aktien mit einem Kursanstieg zu rechnen
sei. Gleiches gelte fiir Investitionen in Gold. Insofern sei der vom Beklagten
angestellte Vergleich mit Spiel und Wette verfehlt, weil diese mathematisch
einen negativen Gewinnerwartungswert hétten. Der Goldpreis indes sei in den
letzten 40 Jahren gestiegen. Vor diesem Hintergrund sei selbst bei unterstellter
Zufalligkeit der Kauf- und Verkaufsentscheidungen aufgrund der hohen Investi-
tionssumme mit einem Totalgewinn zu rechnen. Hinzu komme, dass Herr F
als erfolgreicher Geschéftsmann und ehemaliger Banker durch eine optimierte
Handelsstrategie und gutes Timing die durchschnittlichen Ergebnisse iibertref-
fen konne. Hinzu komme, dass nach §4 Abs.7des Gesellschaftsvertrages bere-
its bei Verlust von 10% des Gesellschaftsvermdgens eine Neujustierung der
Geschiftsstrategie erfolge. Der Beklagte beachte nicht, dass die Anfangsverluste,
die infolge der Regelung nach §4 Abs.3 EStG zu beriicksichtigen seien, durch
entsprechende Gewinne am Ende der Geschiftstétigkeit ausgeglichen wiirden.
Die Kligerin macht darauf aufmerksam, dass, wenn man die Verluste aus dem
Erwerb von Commerzbank-Aktien ausklammere, sie bereits in der Periode 2009-
2011 einen Gewinn erzielt habe, der alle Griindungskosten ausgleiche.
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Dariiber hinaus konnte der Kligerin die Gewinnerzielungsabsicht nur abge-
sprochen werden, wenn sie aus im Bereich der Lebensfithrung des Investors
liegenden personlichen Griinden die Tétigkeit ausiibe. Eine Beriihrung zur Freizeit-
gestaltung sei hier nicht gegeben. Ebenso sei Herr F gegeniiber Verlusten nicht
indifferent; §4 Abs.7 des Gesellschaftsvertrages sehe ausdriicklich vor, dass bei
Verlusten die Handelsstrategie gedndert werde. Die Absicht Steuern zu sparen
koénne nur dann zur Aberkennung der Gewinnerzielungsabsicht fithren, wenn en-
tweder im Bereich der privaten Lebensfiihrung liegende Kosten in den einkom-
mensteuerrechtlich relevanten Bereich verlagert wiirden oder zun&chst buch-
méfig Verluste entstiinden, wohingegen spéter steuerfreie oder steuerbegiin-
stigte Gewinne anfielen. Eine derartige Konstellation sei im Streitfall nicht
gegeben. Die Kldgerin macht darauf aufmerksam, dass es keinerlei Rechtsprechung
gebe, in dem ein Finanzgericht in einem vergleichbaren Fall des Handels mit
Gold oder vergleichbaren Giitern von Liebhaberei ausgegangen sei.

Abzug der Anschaffungskosten im Erwerbsjahr

Die Anschaffungskosten fiir die Goldbarren seien im Rahmen der Einnahme-
Uberschussrechnung gem. §11 Abs.2 EStG im Erwerbsjahr abzuziehen.

Die Ausnahmevorschrift des §4 Abs.3 Satz4 1. Alt. EStG sei nicht einschligig,
weil es sich bei den Goldbarren um Umlaufvermdégen, nicht um Anlagevermo-
gen handele. Anlagevermogen seien gem. §247 Abs.2 HGB alle Wirtschafts-
giiter, die dazu bestimmt seien, dauernd dem Geschéftsbetrieb zu dienen. Um-
laufvermdgen seien demgegeniiber Wirtschaftsgiiter, die nach ihrer Zweckbes-
timmung in einem einmaligen Akt verdufsert oder verbraucht werden sollen.
Der Gesellschaftszweck der Kligerin liege im Aufbau, der Verwaltung und der
laufenden Umschichtung eines Wertpapier- und Gold-Portfolios. Die Gold- und
Wertpapierbesténde miissten gem. §4 Abs.4 und Abs.6 zwingend innerhalb eines
Jahres verdufsert werden. Damit habe die Kligerin die Wirtschaftsgiiter zur
Verduferung bestimmt; diese sollten und sind in einem einmaligen Akt verdufert
worden.

Auch wenn die Umschichtungsgeschifte, wie vom Beklagten vertreten, nicht
den Umfang der privaten Vermdgensverwaltung iiberschreiten wiirden, &ndere
das nichts daran, dass die Goldbarren zum Umlaufvermogen gehorten. Dies
ergebe sich jedenfalls nicht aus dem insoweit vom Beklagten zitierten BFH-
Urteil, welches eine spezielle Problematik im Bereich des gewerblichen Grund-
stiickshandels zum Gegenstand habe.

Weiterhin seien die Goldbarren auch keine Wertpapieren vergleichbare nicht
verbriefte Forderungen und Rechte im Sinne des §4 Abs.3 Satz4 2. Alt. EStG.
Die Klagerin sei nach der mit der Credit Suisse geschlossenen Vereinbarung (§2
Abs.2) Miteigentiimerin an deren in Sammelverwahrung gehaltenem Goldbe-
stand. Zwar konne die Kligerin nicht die Herausgabe konkret desjenigen Gold-
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barrens verlangen, den zu kaufen sie in Auftrag gegeben habe. Daraus folge aber
nicht, dass sie nur Inhaberin einer Lieferforderung gegen die Bank sei. Vielmehr
sei sie (Mit-) Eigentiimerin und iiber ein Besitzmittlungsverhaltnis auch (mit-
telbare) Besitzerin der Goldbarren.

Soweit einzelne Autoren nur in mittelbarem Besitz stehende Wirtschaftsgiiter
unter ,Wertpapieren vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte
subsumieren wollten, sei dies nicht iiberzeugend. Aus der Entstehungsgeschichte
des Missbrauchseinddmmungsgesetzes ergebe sich, dass der Bundesrat die Auf-
nahme von Gold und anderen Edelmetallen in den Tatbestand des §4 Abs.3
Satz4 EStG gefordert habe. Dazu sei es jedoch aufgrund des Widerstandes des
Bundestages nicht gekommen. Von daher sei es nicht angingig, den bestehen-
den Gesetzeswortlaut durch extensive Auslegung auf die bewusst nicht erfassten
Sachverhalte zu erweitern. Im Ubrigen wiirden allenfalls einem standardisierten
Handel unterliegende Forderungen und Rechte der Vorschrift unterfallen. Dazu
gehorten aber nicht die in einem Depot der Credit Suisse verwahrten Goldbar-
ren. Schlieflich lasse sich ein Umkehrschluss aus §15b Abs.3a EStG ziehen: Dort
wiirden ohne kérperliche Ubergabe zu iibereignende Wirtschaftsgiiter ausdriick-
lich erwdhnt. Fiir diese Regelung bestiinde keine Veranlassung, wenn eben diese
Sachen bereits unter §4 Abs.3 Satz4 EStG fallen wiirden. Soweit Rechtsprechung
von Finanzgerichten vorliegen wiirde, hatten sich diese durchweg gegen die er-
weiternde Auslegung des §4 Abs.3 Satz4 EStG ausgesprochen.

§15b EStG

§15b Abs.2 EStG setze ein vorgefertigtes Konzept voraus. Ein solches liege nur
vor, wenn es sich an nicht ndher bestimmte Interessenten richte und zur wieder-
holten Verwendung bestimmt sei; es setze die Passivitit des Anlegers voraus, der
lediglich das Beitrittsformular unterzeichne. Ein solches Konzept liege im Streit-
fall nicht vor und werde vom Beklagten auch nicht substantiiert behauptet. Der
Umstand, dass sich Herr F individuell rechtlich und wirtschaftlich habe beraten
lassen, begriinde kein vorgefertigtes Konzept.

Weiterhin miisse ein vorgefertigtes Konzept im Sinne des §15b Abs.2 EStG von
einer vom Steuerpflichtigen verschiedenen Person erstellt worden sein, was sich
aus der Formulierung ableiten lasse, dass dem Steuerpflichtigen eine Moglichkeit
»geboten“ werde. Einen solchen Initiator gebe es im Streitfall nicht; Herr F habe
selbst die Beratungsauftrige erteilt. Dass in Konstellationen wie dem Streitfall
§15b Abs.2 EStG in der fiir die Streitjahre geltenden Gesetzesfassung nicht ein-
greife, zeige sich an der Ergénzung der Norm um einen Abs.3a durch Gesetz
vom 26. Dezember 2013.

§42 AO

Es liege kein Fall des Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmdoglichkeiten vor.
Soweit der Beklagte allein an der gewdhlten Rechtsform der doppelstéckigen
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Personengesellschaft ankniipfe, konne dies allein keinen Missbrauch begriinden,
weil die Wahl der Rechtsform den Steuerpflichtigen frei stehe. Die abweichende
Besteuerung eines anderen Sachverhaltes sei durch die Wahl der Rechtsform
gesetzlich vorgegeben und stelle keinen Missbrauch dar.

Dariiber hinaus sei die gewéhlte Rechtsform haufig und alltéglich. Schliefslich
hétten neben den steuerlichen Griinden auch aufersteuerliche Griinde fiir die
gewédhlte Rechtsform eine Rolle gespielt, weil ndmlich einerseits eine Haftungs-
beschrankung fiir den Gesellschafter der KG erreicht worden sei, andererseits
der Zugriff der Glaubiger der KG auf die Vermogenswerte der GbR ermdglicht
werde. Im Ubrigen hétte Herr F bei An- und Verkauf des Goldes im Privatvermo-
gen das Anfallen von Gewinnen vermeiden kénnen, wenn er das Gold erst nach
Ablauf der Spekulationsfrist verdufiert hétte. Die Klagerin gibt zu bedenken,
dass durch die gewdhlte Gestaltung auch steuerliche Nachteile in Kauf genom-
men worden seien. So komme der Abgeltungssteuersatz fiir Kapitalertréige nicht
zur Anwendung.

Die Kligerin beantragt,

unter Aufhebung der Bescheide iiber die Ablehnung der gesonderten und ein-
heitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen 2009 und 2011, jeweils vom
16. Mai 2013, und der Einspruchsentscheidung vom 5. August 2014 den Beklagten
zu verpflichten, fiir den Feststellungszeitraum 2009 einen Bescheid iiber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen mit laufend-
en Einkiinften aus Gewerbebetrieb i.H.v../. 374.356,27 und fiir den Feststel-
lungszeitraum 2011 einen Bescheid iiber die gesonderte und einheitliche Fest-
stellung von Besteuerungsgrundlagen mit laufenden Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb i.H.v. ./. 24.911,50 zu erlassen

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte meint, dass keine Feststellungsbescheide zu ergehen hatten, weil
die Kligerin nicht mit Gewinnerzielungsabsicht gehandelt habe. Aufierdem kon-
nten Anschaffungskosten erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Verduferungs-
gewinns beriicksichtigt werden.

Die Kldgerin erziele nur deshalb Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, weil sie eine
gewerblich geprigte Personengesellschaft im Sinne des §15 Abs.3 Nr.2 EStG
sei. Origindr gewerblich sei die Klagerin nicht tétig, weil ihre Tatigkeit nicht
iiber eine private Vermogensverwaltung hinausgehe. Anders als ein gewerblicher
Goldhéandler trete die Kl&gerin nicht selbst am Markt auf und suche nicht selbst
Kontrahenten. Vielmehr erteile sie lediglich der depotfiihrenden Credit Suisse
Kauf- und Verkaufsauftrige. Die Bank werde dann aufgrund dieser Auftrage
selbst am Markt titig. Das blofe Ausnutzen von Kursbewegungen fiihre noch
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nicht zur Gewerblichkeit, und zwar auch dann, wenn der An- und Verkauf einen
erheblichen Umfang annehme.

Sei die Klégerin aber vermdégensverwaltend tétig, dann gehorten Wirtschafts-
giiter, die der Vermdgensverwaltung dienten, zum Anlagevermdogen. In diesem
Falle seien die Anschaffungskosten gem. §4 Abs.3 Satz4 1. Alternative EStG erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des Veraufserungserloses zu beriicksichtigen. Aber
selbst wenn das Gold als Umlaufvermdgen zu behandeln sei, habe die Kldgerin
dieses in einem Sammeldepot verwahrt. Infolgedessen habe sie lediglich eine un-
verbriefte Lieferforderung gegen die Bank erlangt mit der Folge, dass §4 Abs.3
Satz4 2. Alternative EStG einschligig sei, ebenfalls mit der Rechtsfolge des
Abzugs der Anschaffungskosten im Zeitpunkt des Zuflusses des Verduferungser-
16ses.

Die Klégerin habe die Gewinnerzielungsabsicht nicht hinreichend nachgewiesen.
Sie habe kein schriftliches Unternehmenskonzept vorgelegt; ein strategischer
Ansatz sei bei den An- und Verkidufen nicht zu erkennen. Ein Handel in sein-
er eigentlichen Bedeutung finde nicht statt; es wiirde nur Vermdgen am Ver-
wahrungsort separiert. Die Klégerin kdnne Einkaufs- und Verkaufspreise nicht
bestimmen, lediglich im Zeitpunkt von An- und Verkauf sei sie frei. Es liege
lediglich eine Wette auf die Goldpreisentwicklung vor. Der Wettcharakter werde
durch die grofienteils intransparente Goldpreisentwicklung deutlich. So habe sich
der Goldpreis zwar von 2001 bis 2011 versiebenfacht, notiere inzwischen mit
1.200 $ weit unter dem Hochstpreis von 1.900 $ in 2011. Zudem werde der Han-
delserfolg von der Entwicklung des Wechselkurses zwischen Euro und Dollar
beeinflusst. Ein Handelserfolg sei deshalb wesentlich durch Gliick und Zufall
bedingt, nicht jedoch konzeptionell aufgrund unternehmerischen Handels prog-
nostizierbar. Die bisher erzielten Gewinne seien zufillig und beruhten auf keiner
gezielten Anlagestrategie. Vor diesem Hintergrund sei es auch nicht richtig, dass
der Verduferungserlos beim letztmaligen Verkauf zwangsléufig zu hohen Gewin-
nen fithre. Die Gesellschaft diene der Steuerersparnis, weil der buchméfige Ver-
lust, der durch die Anschaffungskosten 2009 ausgelost werde, vermittels der
Beteiligung des Herrn Michael G. an der KG in seiner personlichen Einkom-
mensteuerveranlagung mit anderen positiven Einkiinften verrechnet werde.

Herr Michael G. sei an insgesamt vier Investmentgesellschaften als Kommandi-
tist beteiligt. Er sei als einzige natiirliche Person Investor. Von daher sei davon
auszugehen, dass er die gesellschaftsrechtliche Konstruktion nicht selbst ent-
worfen habe, sondern es sich um eine ihm offerierte Gestaltung handele. Dieser
Gestaltung liege ein vorgefertigtes Konzept zugrunde, das auf die Erzielung
steuerlicher Vorteile aufgrund negativer Eink{infte ausgerichtet sei. Insofern liege
eine modellhafte Gestaltung im Sinne des §15b Abs.2 EStG vor. Als Rechtsfolge
sel eine Verlustverrechnung mit anderen Einkiinften ausgeschlossen.

Schliefilich liege ein Fall des §42 AO vor. Der hinter der Klagerin stehendeF habe
insgesamt vier Gesellschaften gegriindet, um Goldgeschifte zu tétigen. Gold sei
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fiir sich betrachtet nicht ertragbringend, es ginge ihm infolgedessen um Wert-
steigerungen. Hitte Herr F die Goldgeschéfte in eigener Person abgewickelt, so
lagen Spekulationsgeschifte im Sinne des §23 EStG vor. Der Kauf wére zunéchst
steuerneutral, das Ergebnis wiirde erst im Zeitpunkt des Verkaufs realisiert.
Mit der gewdhlten Gestaltung seien die Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb
umaqualifiziert worden. Gleichzeitig wiirde durch die Gestaltung erreicht, dass
die Anschaffungskosten gem. §4 Abs.3 EStG sofort abzugsfihig seien. Auflerdem
konnten Verluste mit anderen Einkiinften verrechnet werden. Aufersteuerlichen
Griinde fiir die gewdhlte Konstruktion seien demgegeniiber nicht ersichtlich.

Grinde

Die Klage ist begriindet. Zu Unrecht hat der Beklagte die Erteilung von Fest-
stellungsbescheiden abgelehnt.

Die Kligerin hat in den Streitjahren 2009 und 2011 steuerlich zu beriicksichti-
gende negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt.

1. Gem. §15 Abs.3 Nr.2 EStG gilt als Gewerbebetrieb in vollem Umfang die mit
Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Tétigkeit einer Personengesellschaft,
die keine gewerbliche Tétigkeit ausiibt und bei der ausschlieflich eine oder
mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende Gesellschafter sind und nur
diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschéaftsfiihrung berufen
sind. Ist eine gewerblich geprigte Personengesellschaft als persénlich haftender
Gesellschafter an einer anderen Personengesellschaft beteiligt, so steht fiir die
Beurteilung, ob die Tatigkeit dieser Personengesellschaft als Gewerbebetrieb
gilt, die gewerblich geprigte Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gle-
ich. Im Falle der Kligerin ist mit der ... GmbH eine Kapitalgesellschaft zur
Geschéftsfiihrung berufen; weiterer Gesellschafter ist neben der ...GmbH die
...GmbH & Co. KG, an der die ...GmbH als einziger Komplementir beteiligt
ist. Dass die Klégerin als gewerblich geprigte Personengesellschaft im Sinne des
§15 Abs.3 Nr.2 EStG anzusehen ist, wird vom Beklagten inzwischen auch nicht
mehr in Frage gestellt.

2. Der Verlustfeststellung steht keine fehlende Gewinnerzielungsabsicht der Klégerin

entgegen.

Die Absicht zur Gewinnerzielung ist eine innere Tatsache, die wie alle sich in der
Vorstellung von Menschen abspielenden Vorgénge nur anhand &ufierlicher Merk-
male beurteilt werden kann. Aus objektiven Umsténden muss auf das Vorliegen
oder Fehlen der Absicht geschlossen werden (BFH Beschluss des Grofen Senats
vom 25. Juni 1984 GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; BFH Urteil vom 14. Dezember
2004 XI R 6/02, BStBL. II 2005, 392). Beweisanzeichen fiir das Vorliegen ein-
er Gewinnerzielungsabsicht ist eine Betriebsfithrung, bei der der Betrieb nach
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seiner Wesensart und der Art seiner Bewirtschaftung auf die Dauer gesehen
dazu geeignet und bestimmt ist, mit Gewinn zu arbeiten (BFH Urteile vom 15.
Dezember 1976 I R 58/75, BStBl II 1977, 250; vom 29. Oktober 1981 IV R
138/78, BStBI1 IT 1982, 381)

Ein objektives Beweisanzeichen fiir das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht bei
der Tétigkeit einer Personengesellschaft kann es demgegeniiber sein, wenn die
Gesellschaft nach Art ihrer Betriebsfithrung keine Mehrung ihres Gesellschaftsver-
mogens in Gestalt eines positiven Totalergebnisses erreichen kann (BFH Beschluss
des Grofien Senats vom 25. Juni 1984 GrS 4/82, BStBl. IT 1984, 751). Dauernde
Verluste sind insoweit ein Indiz gegen eine Einkunftserzielungsabsicht. Daraus
auf eine steuerrechtlich unbeachtliche Liebhaberei zu schliefen ist aber nur
gerechtfertigt, wenn aus weiteren Beweisanzeichen die Feststellung moglich ist,
dass der Steuerpflichtige die verlustbringende Tatigkeit nur aus im Bereich sein-
er Lebensfithrung liegenden personlichen Griinden oder Neigungen ausiibt (BFH
Urteil vom 6. Mérz 2003 XI R 46,/01, BStB1 IT 2003, 602). Dies ist anzunehmen,
wenn die verlustbringende Tétigkeit typischerweise dazu bestimmt und geeignet
ist, der Befriedigung personlicher Neigungen oder der Erlangung wirtschaftlicher
Vorteile auferhalb der Einkunftssphire zu dienen (BFH Urteil vom 14. Dezem-
ber 2004 XI R 6/02, BStBl. IT 2005, 392). Fiir das Vorliegen einer Gewin-
nerzielungsabsicht trotz langjahriger Verluste kann allerdings sprechen, dass der
Steuerpflichtige hierauf reagiert und Mafnahmen ergriffen hat, um die Gewinnsi-
tuation zu verbessern (BFH Urteil vom 26. Februar 2004 IV R 43/02, BStB1 II
2004, 455).

Im Streitfall kann der Senat nicht erkennen, dass die Kligerin aufgrund der
Art ihrer Tétigkeit nicht in der Lage sein sollte, einen Totalgewinn zu erzie-
len. Der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Tétigkeit der Kldgerin besteht im
Kauf und Verkauf von Gold. Der Geschéftserfolg hiangt deshalb ganz entschei-
dend davon ab, wie sich der Goldpreis zukiinftig entwickelt. Auch wenn man
dem Beklagten darin folgt, dass der Geschéftsstrategie der Klégerin ein erhe-
bliches spekulatives Element innewohnt, so ist doch damit die Erzielung eines
Totaliiberschusses keineswegs ausgeschlossen. Angesichts des - auch inflationsbe-
dingt - bei langfristiger Betrachtung aufwérts gerichteten Trends der Entwick-
lung der Goldpreise ist vielmehr die Erzielung von Uberschiissen letztendlich
wahrscheinlicher als die Erzielung eines Verlustes. Der hohe Verlust des Erst-
jahres hat in diesem Zusammenhang keinerlei Indizwirkung, weil er allein auf der
Art der Gewinnermittlung beruht (Einnahme-Uberschussrechnung mit der Er-
stinvestition als Ausgabe und keiner Einnahme im selben Feststellungszeitraum)
und ihm ein entsprechend hoher Gewinn im Feststellungszeitraum des letzten
Verkaufs gegeniibersteht. Zwar verkennt der Senat nicht, dass bei einer orig-
indr vermogensverwaltenden Gold- und Wertpapieranlage strukturell bedingte
Verluste anfallen konnen, wenn nimlich die fixe Sockelbetrige aufweisenden
Verwaltungsgebiihren (etwa fiir das Golddepot) relativ zum Anlagebetrag zu
hoch sind, so dass etwaige Wertsteigerungen vorhersehbar durch die laufenden
Gebiihren aufgezehrt werden. Das ist im Falle der Klédgerin jedoch nicht der Fall,
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weil ihr Investitionsvolumen hinreichend hoch ist, so dass die Verwaltungskosten
nicht sonderlich ins Gewicht fallen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang
noch auf den Umstand, dass die Klagerin bei isolierter Betrachtung mit den bis-
lang getitigten Goldan- und -verkiufen per Saldo einen Einnahme-Uberschuss
erzielt hat.

Die Argumentation des Beklagten 1auft letztendlich darauf hinaus, dass er Ver-
luste steuerlich nur dann anerkennen will, wenn die Erzielung eines Totalgewinns
gesichert und ein geschéftlicher Misserfolg ausgeschlossen ist. Das entspricht
aber nicht der oben zitierten Rechtsprechung, die allein danach fragt, ob der
Gewerbebetrieb nach der Art seiner Betriebsfiihrung geeignet ist, einen Total-
gewinn zu erzielen. Letzteres ist im Falle der Kldgerin eindeutig zu bejahen.

Dariiber hinaus vermag der Senat auch nicht zu erkennen, dass der mittelbar
an der Kligerin beteiligte F aus personlichen Griinden und Neigungen etwaige
durch die Kligerin erzielte Verluste hinzunehmen bereit ist. Der Senat sieht
durchaus, dass der geschiftlichen Konzeption der Kldgerin ein Modell zugrunde
liegt, dass auf dieVerlagerung von Steuern - und mutmaflich Ausnutzung ein-
er geringeren Steuerprogression in spéteren Veranlagungszeitrdumen - durch
das zeitliche Auseinanderfallen von Ausgaben- und Einnahmeiiberschiissen hin
ausgerichtet ist. Zu diesem Modell gehort es aber gerade nicht, Verluste zu er-
wirtschaften, weil in diesem Falle der steuerliche Progressionsvorteil durch die
erzielten Verduferungsverluste wieder aufgezehrt werden wiirde.

3. Die Verluste sind auch nicht als im Sinne des §15b Abs.1, Abs.4 EStG ver-
rechenbare Verluste festzustellen.

Gem. §15b Abs.1 EStG diirfen Verluste im Zusammenhang mit einem Steuer-
stundungsmodell weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb, noch mit Einkiin-
ften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden. Ein Steuerstundungsmod-
ell in diesem Sinne liegt nach §15b Abs.2 EStG vor, wenn auf Grund einer mod-
ellhaften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt
werden sollen. Dies ist der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen auf Grund eines
vorgefertigten Konzepts die Moglichkeit geboten werden soll, zumindest in der
Anfangsphase der Investition Verluste mit iibrigen Einkiinften zu verrechnen.

Im Streitfall ist die Verlustverrechnung deshalb nicht ausgeschlossen, weil nach
Aktenlage keine ,modellhafte Gestaltung” bzw. kein ,yorgefertigtes Konzept*
im Sinne des §15b Abs.2 EStG vorliegt. Wie sich aus diesen Begriffen bzw.
der Gesetzesformulierung ,dem Steuerpflichtigen .. die Moglichkeit geboten wer-
den soll“ ergibt, setzt das Steuerstundungsmodell voraus, dass ein Anbieter ein
Finanzprodukt gestaltet, welchesden Anlegern die Moglichkeit bietet, die im
Gesetz im Einzelnen beschriebenen Steuervorteile zu erzielen. In der Recht-
sprechung wird zudem gefordert, dass es sich an nicht niher bestimmte Inter-
essenten wendet oder zur wiederholten Verwendung bestimmt ist (BFH Urteil
vom 6. Februar 2014 IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465) und der Investor bei der
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Entwicklung der Geschéftsidee und der Vertragsgestaltung typischerweise pas-
siv ist (BFH Urteil vom 6. Februar 2014 IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465; FG
Rheinland-Pfalz, Urteil des 3. Senats vom 30. Januar 2013 3 K 1185/12, EFG
2013, 849); ein vorgefertigtes Konzept wird charakterisiert durch einen Gesamt-
plan eines vom an der Anlage Interessierten verschiedenen Dritten (BFH Urteil
vom 6. Februar 2014 IV R 59/10, BStBI. II 2014, 465), der durch die Entwick-
lung einzelner oder einer Vielzahl aufeinander abgestimmter Leistungen und
Mafsnahmen die Erreichung des angestrebten Ziels in Gestalt hoher verrechen-
barer Verluste in der Anfangsphase der Investition ermdglichen soll (Hessisches
Finanzgericht Urteil des 1. Senats vom 17. Dezember 2012 1 K 2343/08, EFG
2013, 510; Niederséchsisches Finanzgericht, Urteil vom 26. September 2013 3 K
12341/11, EFG 2014, 712; Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.
September 2014 10 K 1693/12, EFG 2015, 384).

Im Streitfall fehlt es nach diesen Mafstédben an einem vorgefertigten Konzept im
Sinne des §15b EStG. Herr F als der hinter der Klégerin stehende Investor hat
sich zwar individuell steuerlich beraten lassen. Die von ihm gewé&hlte Gestaltung
geht aber nicht auf eine zuvor schon entwickelte Konzeption zuriick, auf die Herr
F zuriickgreifen konnte. Dafiir ist jedenfalls nach Aktenlage nichts ersichtlich;
aus der zwischen dem Beklagten und der in die Fallbearbeitung eingeschalteten
OFD gefiihrten Korrespondenz lisst sich vielmehr erkennen, dass der niederséch-
sischen Finanzverwaltung vergleichbare Fallgestaltungen offenbar nicht bekannt
waren.

Ob ein Verlustausgleich nach §15b Abs.3a EStG ausgeschlossen wire, kann
im Streitfall dahinstehen, da diese Rechtsnorm gem. §52 Abs.25 Satzb EStG
erstmals auf Verluste anzuwenden ist, bei denen Wirtschaftsgiiter des Um-
laufvermdégens nach dem 28. November 2013 angeschafft, hergestellt oder in
das Betriebsvermogen eingelegt werden, d.h. fiir die streitbefangenen Feststel-
lungszeitrdume noch nicht zur Anwendung kommt.

4. Den Gewinnermittlungen der Klégerin ist auch unter Beriicksichtigung von
§4 Abs.3 Satz4 EStG zu folgen, da diese Rechtsnorm weder in ihrer ersten Alter-
native (nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdogens), noch in ihrer
dritten Alternative (Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen
und Rechte) einschligig ist.

Gem. §4 Abs.3 Satz4 EStG sind die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir
nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens, fiir Anteile an Kapi-
talgesellschaften, fiir Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderun-
gen und Rechte, fiir Grund und Boden sowie Gebdude des Umlaufvermogens
erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Verdufierungserloses oder bei Entnahme im
Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen.

Das von der Kldgerin gehandelte Gold stellt kein Anlagevermdgen dar. Unter
Anlagevermogen sind gem. §247 Abs.2 HGB diejenigen Vermogensgegenstande
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zu verstehen, die bestimmt sind, dauernd dem Geschiéftsbetrieb zu dienen. Diese
handelsrechtliche Begriffsbestimmung kommt auch im Steuerrecht zur Anwen-
dung (BFH Urteil vom 10. August 2005 VIII R 78/02, BStBl. II 2006, 58; vom
13. Dezember 2006 VIII R 51/04, BStBI. II 2008, 137). Im Gegenschluss zihlen
zum Umlaufvermogen diejenigen Vermogensgegenstinde (Wirtschaftsgiiter), die
entweder zum Verbrauch oder zur sofortigen Verduferung bereitgehalten werden
(BFH Urteil vom 10. August 2005 VIII R 78/02, BStBL. II 2006, 58; vom 13.
Dezember 2006 VIII R 51/04, BStBl. IT 2008, 137). Mafigeblich fiir die Zuord-
nung zum Anlagevermdgen ist grundsitzlich die Funktion und wirtschaftliche
Bedeutung, die dem Vermogen innerhalb des Betriebsorganismus zuféllt (BFH
Urteil vom 28. Mai 1998 X R 80/94, BFH/NV 1999, 359). Es kommt fiir die
Abgrenzung von Anlage- und Umlaufvermégen auf die Zweckbestimmung an,
mit der ein Wirtschaftsgut im Betrieb eingesetzt wird (BFH Urteil vom 28. Mai
1998 X R 80/94, BFH/NV 1999, 359).

Im Falle des von der Kligerin erworbenen Goldes sowie die anderen Wertpapiere
bestimmt §4 Abs.4 des Gesellschaftsvertrages, dass diese zwingend vor Ablauf
eines Jahres seit dem Erwerb zu verduflern sind. Die Anlagegegenstinde unter-
liegen damit einem permanenten Umschlag; sie sind nicht dazu bestimmt, dauer-
haft dem Geschéftsbetrieb der Kligerin zu dienen und sind mithin dem Um-
laufvermdgen zuzuordnen. Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang darauf
hinweist, dass die Kligerin originir vermdgensverwaltend tétig sei - dies diirfte
fiir sich betrachtet zutreffend sein und wird im Ubrigen auch von der Kligerin
zugestanden -, ihre Einkiinfte nur infolge der Regelung des §15 Abs.3 Nr.2 EStG
als gewerblich fingiert wiirden und daraus ableitet, dass die Wirtschaftsgiiter de-
shalb als Anlagevermdgen zu beurteilen seien, ist dem nicht zu folgen. Das vom
Beklagten als Beleg fiir seine Schlussfolgerung angefiihrte BFH Urteil vom 14.
Dezember 2006 TV R 3/05, BStBl. IT 2007, 777 enthilt eine derartige Aussage
nicht. In dieser Entscheidung ging es um einen gewerblichen Grundstiickshandel
und die Frage, ob ein Verduferungserlds den laufenden gewerbesteuerpflichtigen
Einkiinften oder einem Verduferungsgewinn zuzurechnen sind. Aus diesem Kon-
text betrachtet ist der zweite Satzunter Ziffer 2. der Entscheidung, auf den sich
der Beklagte vermutlich beruft, im Sinne eines ,nicht zwingend zum Umlaufver-
mogen gehort” zu verstehen. Das nachfolgende Beispiel zeigt, dass der BFH da-
rauf hinweisen wollte, dass ein Grundstiick im Falle einer gewerblich gepragten
Personengesellschaft nicht zwangsldufig zum Umlaufvermégen gehoren muss,
sondern sowohl Umlaufvermogen als auch Anlagevermdégen sein kann, und dieses
im Einzelfall vom Finanzgericht zu kléren ist. Eine der erstinstanzlichen Entschei-
dung gegenteilige Aussage dahingehend, dass im Falle einer vermdgensverwal-
tenden Personengesellschaftderen Wirtschaftsgiiter immer dem Anlagevermégen
zugehoren, wollte der BFH nicht treffen.

Dies lésst sich auch aus dem Urteil des BFH vom 13. Dezember 2012 IV R 51/09,
BStBI. 1T 2013, 203 ableiten. Dort hat der BFH ausgefiihrt, dass Wertpapiere im
Eigentum einer gewerblich geprigten Personengesellschaft dem Umlaufvermao-
gen angehoren. Nach dem Tatbestand der Entscheidung ist davon auszugehen,
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dass die Gesellschaft origindr vermogensverwaltend titig war; auf das Urteil
vom 14. Dezember 2006 IV R 3/05 a.a.0. - und eine etwaige Divergenz - ist
der BFH mit keinem Wort eingegangen. Ausdriicklich in Fallen des Goldhan-
dels durch gewerblich gepréigte Personengesellschaften sind das Hessisches Fi-
nanzgericht, Urteil vom 15. November 2012 11 K 3175/09, EFG 2013, 503 und
das FG Miinchen, Gerichtsbescheid vom 15. Januar 3014 10 K 2321/12, DStRE
2015, 577 ebenfalls vom Vorliegen von Umlaufvermogen ausgegangen.

Die Ausgaben fiir den Erwerb des Goldes fallen aber auch nicht unter die dritte
Alternative des §4 Abs.3 Satzd EStG (,Wertpapiere und vergleichbare nicht ver-
briefte Forderungen und Rechte). Es ist nicht zutreffend, wie vom Beklagten in
der Einspruchsentscheidung behauptet, dass die Klidgerin keine Besitzerin und
Eigentiimerin des im Sammeldepot der Credit Suisse eingelagerten Goldes und
damit nur eine Inhaberin eines schuldrechtlichen Lieferanspruches ist, der als un-
verbriefte Forderung der Regelung des §4 Abs.3 Satz4 EStG unterliegt. Denn die
Klégerin ist Miteigentiimerin des im Depot der Credit Suisse sammelverwahrten
Goldes; zwischen ihr und der Credit Suisse besteht ein Besitzmittlungsverhalt-
nis. Dies ergibt sich eindeutig aus den Bestimmungen des §2 Abs.1 und 2 der
Vereinbarung {iber den Auftrag zum Kauf und zur Verwahrung von Goldbarren
zwischen der Klégerin und der Credit Suisse.

Soweit teilweise in der Literatur die Auffassung vertreten wird, die ohne unmit-
telbaren Besitz im Rahmen eines Besitzmittlungsverhiltnisses bei einer Bank
verwahrten Goldbarren stellten ein den Wertpapieren vergleichbares nicht ver-
brieftes Recht im Sinne des §4 Abs.3 Satz4 3. Alt. EStG dar (so Stahl/Mann, FR
2011, 1139; Dornheim DStR 2012, 1581), schliefit sich dem der erkennende Senat
nicht an (ebenso Hessisches Finanzgericht, Urteil vom 15. November 2012 11 K
3175/09, EFG 2013, 503; FG Niirnberg Urteil vom 28. Februar 2013 6 K 875/11,
EFG 2013, 1018; FG Miinster Urteil vom 11. Dezember 2013 6 K 3045/11 F,
EFG 2014, 753; FG Hamburg, Urteil vom 23. April 2015 5 K 115/12, juris;
Schmidt, Kommentar zum EStG, §4 Rn. 373; Bliimich, Kommentar zum EStG
§4 Rn. 178; Schulte-Frohlinde BB 2012, 2791; Schmidt und Renger DStR 2012,
2042).

Fiir die oben zitierte Rechtsauffassung findet sich im Gesetzeswortlaut keine hin-
reichende Grundlage; sie stellt vielmehr eine im Steuerrecht unzuléssige steuer-
begriindende Analogie zu Lasten des Steuerpflichtigen (BVerfG, Urteil vom 24.
Januar 1962 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318; Beschluss vom 13. Dezember
1966 1 BvR 512/65, BVerfGE 21, 1; BFH Urteil vom 21. Februar 1980 I R
95/76, BStBI IT 1980, 465; Urteil vom 08. Dezember 1981 VIII R 125/79 BSt-
Bl II 1982, 618; Urteil vom 21. Juli 1999 I R 141/97, BStBI II 1999, 832)dar.
Dagegen spricht weiterhin die Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Im Gesetzge-
bungsverfahren zu der Fassung des §4 Abs.3 S.4 EStG i. d. F. des Gesetzes zur
Einddmmung missbrauchlicher Steuergestaltungen, u. a. der missbrduchlichen
Inanspruchnahme des von §4 Abs.3 ermoglichten Steuerstundungseffekts, hatte
der Bundesrat die Erweiterung des S.4 auch auf “nicht verarbeitete Edelmetalle,
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die nicht zur Verarbeitung im eigenen Betrieb bestimmt sind“ vorgeschlagen
und fiir die entsprechende Erfassung von zur Weiterverduferung bestimmten
Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermdgens votiert, die nicht kérperlich an den Be-
trieb geliefert werden, wobei das Besitzkonstitut ausdriicklich nicht als Lieferung
gelten sollte (BR Drs. 937/05). Nach Gegendufferungen der Bundesregierung
(BT Drs.16/749) und Bedenken hinsichtlich mdglicher Abgrenzungsprobleme
setzte sich dieser Vorschlag nicht durch. Der Gesetzgeber hat (erst) mit dem
Jahressteuergesetz 2013 eine Anderung des (in den sog. Goldfingermodellen
relevanten) §32b Abs.2 Nr.2 EStG vorgenommen und durch Einfligung eines
Buchstaben c allein fiir Zwecke des Progressionsvorbehalts allgemein die An-
schaffungskosten von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermdégens aus dem Anwen-
dungsbereich des §4 Abs.3 EStG zugunsten einer Beriicksichtigung erst im Zeit-
punkt des Zuflusses des Verduferungserloses herausgenommen. Fiir diese spétere
Gesetzesdnderung gibe es keine Veranlassung, wenn die im Rahmen eines Be-
sitzmittlungsverhiltnisses bei einer Bank verwahrten Goldbarren schon unter
die Regelung des §4 Abs.3 Satz4 3. Alt. EStG fallen wiirden.

Nur ergénzend sei in diesem Zusammenhang erwahnt, dass auch bei Anwendung
des §4 Abs.3 Satz4 EStG die angefochtenen negativen Feststellungsbescheide
rechtswidrig wiren; der Beklagte hitte in diesem Falle vielmehr der Kligerin
Bescheide iiber die gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungs-
grundlagen erteilen miissen, die allerdings durch eine teilweise andere Perio-
disierung der Betriebsausgaben charakterisiert wiren. So wiirde sich fiir den
Feststellungszeitraum 2009 ein Verlust in Hohe von ./. 3.706,27 ergeben; fiir das
Streitjahr 2011 beliefe sich der Verlust auf ./. 33.157,96 und damit auf einen
hoheren Betrag als von der Kligerin beantragt.

5. Die von Herrn F gewdhlte Gestaltung ist nicht missbriduchlich im Sinne des
§42 AO.

Gem. §42 Abs.1 AO kann durch Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des
Rechts das Steuergesetz nicht umgangen werden. Ein Missbrauch liegt nach §42
Abs.2 AO vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die
beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt. Dies gilt
nicht, wenn der Steuerpflichtige fiir die gewéhlte Gestaltung aufersteuerliche
Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich sind.

Der Beklagte sieht den Missbrauch von Gestaltungsmdoglichkeiten darin, dass
Herr F die Gold- und Wertpapiergeschifte nicht in eigener Person, sondern
unter Einschaltung einer doppelstockigen Personengesellschaft getdtigt hat. Dies
habe zur Konsequenz, dass nicht §23 EStG zur Anwendung komme, sondern
gewerbliche Einkiinfte erzielt wiirden.

Insoweit weist die Klagerin zu Recht darauf hin, dass die Wahl einer gesellschaftlichen

Rechtsform grundsétzlich nicht missbriuchlich sein kann, wenn die steuerliche
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Rechtsfolge an die gewihlte Gesellschaftsform ankniipft (Klein, Kommentar
zur AO, §42 Rn. 41). Das ist hier der Fall, weil die gewéhlte gesellschaft-
srechtliche Konstruktion der gewerblich geprégten Personengesellschaft zwin-
gend zur Erzielung gewerblicher Einkiinfte fiihrt und wegen dessen Subsidiaritét
(§23 Abs.2 EStG) die Anwendung des §23 EStG ausschliefit. Hinzu kommt, dass
auch beachtliche aufsersteuerliche Griinde fiir die gewéihlte Gestaltung streiten.
So wird durch die gesellschaftsrechtliche Konstruktion die Haftung faktisch auf
die vom Kommanditisten der an der Kligerin beteiligten KG geleisteten Ein-
lage begrenzt, weil allein die unterkapitalisierte Verwaltungs-GmbH unbegrenzt
haftet. Zwar spielt die Haftungsbegrenzung fiir die Streitjahre keine Rolle, weil
die Klégerin (und damit der hinter ihr stehende Michael G.) ihre Geschéfte
ausschlieflich auf Eigenkapitalbasis getitigt hat. Eine Kreditfinanzierung der
Erwerbe ist nach den Investmentgrundsétzen des §4 Gesellschaftsvertrag aber
nicht ausgeschlossen, so dass die Haftungsbeschrankung praktische Relevanz er-
langen konnte.

6. Die Revision wird gem. §115 Abs.2 Nr.1 FGO zugelassen.
7. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §135 Abs.1 FGO.

8. Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §155 ZPO i.V.m.
§§708 Nr.10, 711 ZPO.
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