FG Minchen, Urteil v. 29.09.2022 — 11 K 539/18

Titel:
Aufwendungen fiir die Anschaffung von Gold als dem Progressionsvorbehalt unterliegende
negative Einkiinfte

Normenketten:

EStG § 4 Abs. 3, § 15b Abs. 2, § 32b
FGO § 101

KStG § 1

HGB § 6 Abs. 1

Leitsatze:

1. Sind an den Einkiinften einer auslandischen Personengesellschaft (hier: mit der einer inlandischen
Personengesellschaft vergleichbare britische General Partnership) neben einer Personengesellschaft mit im
Inland steuerpflichtigen Gesellschaftern (hier: GbR) lediglich Personen beteiligt, die nicht im Inland
steuerpflichtig sind (hier: britische Limited), so kdnnen die Einkiinfte unmittelbar der inlandischen
Gesellschaft gegeniiber festgestellt werden. Eines mehrstufigen Feststellungsverfahrens bedarf es dann
nicht. (redaktioneller Leitsatz)

2. Der kurzfristige und in erheblichem Umfang fremdfinanzierte Umschlag von Gold sowie Edelmetallen
(Umsatze teils im zweistelligen Millionenbereich) sowie kurzfristige Fremdwahrungsankaufe und -verkaufe
durch eine britische General Partnership flihren zu ,gewerblichen Gewinnen® im Sinne des DBA-
GroRbritannien 1964/1970 bzw. DBA-GroRbritannien 2010. Dabei steht einer Wertung als handlertypisch
(gewerblich) nicht entgegen, dass der Goldhandel nicht auf die Ausnutzung des Preisgefalles auf
verschiedenen Handelsstufen, sondern auf die Ausnutzung von Wertveranderungen am namlichen Markt
gerichtet war, und dass die Geschéfte nur mit oder iiber eine einzige Bank als Handelspartner abgewickelt
wurden. (redaktioneller Leitsatz)

3. Sind die Einkiinfte der — {iber eine Betriebsstatte in GroRbritannien verfligenden — General Partnership
nach dem Gesellschaftsvertrag allein einer GbR als Gesellschafterin zuzurechnen, die selbst in
Deutschland ihren Sitz hat und deren Gesellschafter in Deutschland ihren Wohnsitz haben, so ist aufgrund
der ausnahmslos inlandischen Wohnsitze der Gesellschafter Deutschland der Ansassigkeitsstaat im Sinne
des DBA-GroRbritannien 1964/1970 bzw. 2010. Infolge der gewerblichen Téatigkeit der Partnership (siehe
unter 2.), erzielt die GbR Unternehmensgewinne im Sinne des Art. Il Abs. 2 DBA-GroRbritannien
1964/1970 bzw. Art. 7 Abs. 1 DBA-Grofbritannien 2010, fiir die Grof3britannien das Besteuerungsrecht
zusteht und die in Deutschland nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts zu erfassen sind. (redaktioneller
Leitsatz)

4. Der Betriebsstattenbegriff im Sinne des DBA-GroRbritannien ist durch seine Ankniipfung an die feste
Geschaftseinrichtung mit dem entsprechenden Begriff des § 12 Satz 1 AO identisch. Eine Betriebsstatte
besteht, sobald die Tatbestandsmerkmale der Betriebsstatte vorliegen. Zeiten, in denen die Tatigkeit, der
die Einrichtung der Betriebsstatte auf Dauer dienen soll, vorbereitet wird, werden bereits der Betriebsstatte
zugerechnet. (redaktioneller Leitsatz)

5. Werden die zur alleinigen Geschaftsfiihrung bei der General Partnership berechtigte Limited sowie die
General Partnership erst neu gegriindet und werden in der Griindungsphase die allgemeinen
administrativen Aufgaben der Partnership auf Dauer angelegt in Bliroraumen in GroRbritannien (Mitnutzung
der Blrordaume einer anderen General Partnership unter anderem zur Entgegennahme von Post) sowie in
der Wohnung einer spater als Managing Director bei der Limited angestellten Person in Grof3britannien (im
Homeoffice) ausgelibt, so verfiigt die General Partnership dadurch bereits in der Griindungsphase tiber
eine Betriebsstatte in GroRbritannien. (redaktioneller Leitsatz)

6. Allein die Tatsache, dass es sich bei dem von der Partnership genutzten Biiro um ein Biiro handelt, das
auch weiteren Gesellschaften zur Verfiigung steht, spricht grundsétzlich nicht gegen eine Betriebsstatte.
Auch ein Wechsel der Nutzungszeiten eines Bliroplatzes kann die Verfiigungsmacht nicht in Frage stellen.
Denn grundsatzlich kann die Mitbenutzung von Raumen eine Betriebsstéatte begriinden, wenn der
Steuerpflichtige nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht besitzt und gewisse Betriebshandlungen
stattfinden. Dies schliel3t eine abwechselnde — oder auch gleichzeitige — Nutzung von Raumen fir



unterschiedliche Zwecke sowie in der Folge die Tatsache, dass die Nutzung nicht ausschlieRlich einem
einzigen Unternehmen zugutekommt, mit ein. Das gilt erst recht, wenn der Umfang der ausgetibten
Unternehmenstéatigkeit keine Vollzeittatigkeit erfordert. Die Nutzungsbefugnis muss nicht auf einen
bestimmten Raum oder Arbeitsplatz bezogen sein; es genligt vielmehr, wenn aus tatséchlichen Griinden
anzunehmen ist, dass dem Unternehmer irgendein fiir seine Tatigkeit geeigneter Raum zur standigen
Nutzung zur Verfiigung steht (Ausfiihrungen zu den Anforderungen an eine Betriebsstétte infolge einer
festen Geschéftseinrichtung sowie an das Vorliegen einer Geschéftsleitungsbetriebsstatte bzw. einer
Vertreterbetriebsstétte im Sinne des DBA-GroRbritannien). (redaktioneller Leitsatz)

7. Sind die Einkiinfte einer britischen General Partnership ausschlieBlich einer GbR, bestehend aus im
Inland anséssigen Gesellschaftern, zuzurechnen, steht das Besteuerungsrecht nach dem DBA-
GroRbritannien GroRbritannien zu und sind die Einkilinfte der GbR von Deutschland als Anséssigkeitsstaat
fir Zwecke des Progressionsvorbehalts zu ermitteln, so waren weder die Partnership noch die GbR im
Streitjahr 2010 verpflichtet, fir Zwecke der Berechnung der steuerfreien Progressionseinkiinfte den Gewinn
durch Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln. Zudem waren weder die GbR noch
die Partnership nach § 140 AO im Verbindung mit ausl&ndischem Recht (z. B. britische Partnerships
Accounts Regulations 2008 — Regulations 2008 —) verpflichtet, Bucher zu fiihren und Abschliisse zu
machen, weshalb das Wahlrecht, den Gewinn aufgrund einer Einnahmeniiberschussrechnung geman § 4
Abs. 3 EStG zu ermitteln, nicht ausgeschlossen war. (redaktioneller Leitsatz)

8. Ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO lag beim Goldfinger-Modell nicht vor. (redaktioneller
Leitsatz)

Schlagworte:

Aufwendungen fur die Anschaffung von Gold als dem Progressionsvorbehalt unterliegende negative
Einklinfte, Gewerbebetrieb

Fundstellen:

BeckRS 2022, 42543
LSK 2022, 42543
DStRE 2023, 1078

Tenor

1. Der negative Feststellungsbescheid fur das Jahr 2010 vom 3. November 2011 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 8. Januar 2013 wird aufgehoben und der Beklagte verpflichtet, einen
Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fir die
Einkommensbesteuerung fur das Jahr 2010 mit der MaRgabe zu erlassen, dass nach dem Abkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten Kénigreich GroR3britannien und Nordirland
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung in der fur das
Streitjahr geltenden Fassung steuerfreie, im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegende Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb in Hohe von ./. ... € festgestellt und den Gesellschaftern der Klagerin gemal ihren
Beteiligungsquoten (A in Hohe von /. ...,.. €, B in Hohe von ./. ...,.. €, C in Héhe von ./. ...,.. €, D in HOhe
von ./. ...,.. €, Ein H6he von ./. ...,.. € und F in H6he von ./. ...,.. €) zugerechnet werden.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe
leistet.

Tatbestand

1

Die Beteiligten streiten im zweiten Rechtsgang Uber die RechtmaRigkeit eines negativen
Feststellungsbescheides. In diesem Zusammenhang ist streitig, ob Aufwendungen fiir die Anschaffung von
Goldbestanden in Hohe von ... € als dem Progressionsvorbehalt unterliegende negative Einkilnfte aus
Gewerbebetrieb im Streitjahr 2010 zu erfassen sind.



2

Die Klagerin ist eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts (GbR) mit Sitz im ...-weg in ..., die durch
Gesellschaftsvertrag Mitte Dezember 2010 gegriindet wurde. Die Gesellschaft ist auf einen
gewinnorientierten Handel mit Rohstoffen ausgerichtet. Dieser Handel sollte vorrangig mit physischen
Rohstoffen und zu Absicherungszwecken auch in Form von Wertpapieren oder Derivaten erfolgen. Die
Gesellschafter (beigeladen mit Beschliissen jeweils vom 14. Marz 2018) waren im Streitjahr 2010 in
folgender Hohe an der Gesellschaft beteiligt: B 29,557%, C 29,557%, D 29,557%, A 4,925%, E 3,941% und
F 2,463%. Geschéaftsflhrer der GbR war Herr A, ...-weg in ... Die Gesellschafter leisteten entsprechend
ihrer Beteiligungsquote Einlagen von insgesamt ... €. Die Klagerin ermittelte ihnren Gewinn durch
Einnahmenlberschussrechnung. Sie wurde nicht durch den Beklagten (das Finanzamt - FA -) aufgefordert,
fur Zwecke des Steuerrechts Bucher zu fuhren.

3

Die Grundung der Klagerin erfolgte im Einzelnen wie folgt: Am 14. Dezember 2010 einigten sich die
Gesellschafter auf den Namen der Klagerin, deren Sitz und die Hohe des Eigenkapitals. Daraufhin wurde
am 14. Dezember 2010 durch die steuerlichen Vertreter der Klagerin im ersten Rechtsgang, die
Rechtsanwalte Y und Z der ehemaligen Kanzlei ..., der Entwurf eines Gesellschaftsvertrages der Klagerin
aufgesetzt und am 16. Dezember 2010 von diesen unterzeichnet.

4

Am 17. Dezember 2010 wurde die Firma G Partnership (G Partnership) mit Sitz in H, I, GroRbritannien,
gegriindet, an der die Klagerin mit einer Kapitaleinlage von ... € und die Firma G Ltd. (G Ltd.) mit Sitz in H,
I, mit einer Kapitaleinlage von 0 € als Gesellschafter beteiligt waren. Die Unterlagen zur Griindung wurden
am 17. Dezember 2010 beim britischen Companies House (britisches Handelsregister) eingereicht.
Geschaftsfihrer der Firma G Ltd. waren Herr A und Frau J. Zweck der G Partnership war es, geschaftlich in
Grof3britannien im Bereich des Handels mit Gold, Edelmetallen, anderen Metallen und mit Wertpapieren
aller Art tatig zu werden mit dem Ziel, Gewinne zur Ausschittung zu generieren. Die Gesellschaft wurde
nicht durch das FA aufgefordert, fir Zwecke des Steuerrechts Blcher zu fuhren.

5

Am 14. Dezember 2010 wurde bei Frau J nach einer Anbahnphase angefragt, ob sie Geschaftsfiihrerin
(Managing Director) der G Gesellschaften in Grof3britannien werden wolle. Dieses Angebot nahm sie am
15. Dezember 2010 an. Die Firma G Ltd. schloss mit Frau J einen nicht datierten Arbeitsvertrag. lhre
Hauptaufgabe war nach dem nicht datierten Arbeitsvertrag die Verwaltung des Investmentportfolios der G
Partnership. Der Vertrag wurde von Frau J und dem Beigeladenen A als ,Managing Director® der G Ltd.
unterzeichnet. Fur ihre Tatigkeit erhielt sie ein Gehalt von ... Pfund pro Jahr.

6

Am 16./17. Dezember 2010 unterzeichneten Herr A und Frau J fUr die Firma G Partnership diverse
Bankunterlagen und er6ffneten im Folgenden ein Konto bei der L Bank AG in Z <Schweiz>. Die L AG,
Schweiz, sollte berechtigt sein, Herrn K Informationen im Zusammenhang mit dem Konto zu erteilen. lhm
wurde aulierdem eine beschrankte Vollmacht erteilt. Daflir erhielt er eine Vergutung. AuRerdem wurde ein
undatierter Kreditantrag an die L Bank AG, Schweiz, bis zu einem Hochstbetrag des jeweils verfligbaren
Belehnungswertes der verpfandeten Vermégenswerte zur Finanzierung des Kaufs von Vermégenswerten
und dem Leveraging des Kundenportfolios bei der Bank durch Herrn A und Frau J gestellt. Als Sicherheiten
sollten alle Vermogenswerte dienen, die sich auf Depots und Konten der G Partnership bei der L Bank AG,
Schweiz, befanden.

7

Am 29. Dezember 2010 erwarb die Firma G Partnership 25 einzeln nummerierte Standard-Goldbarren des
Herstellers M, Usbekistan, von der L Bank AG in Z Uber Herrn K. Fir 25 mit Nummern versehene
Goldbarren (Fine 999,9, max. 12,5 kg) mit jeweils bestimmtem Gewicht und Reinheitsgrad zu einem Preis
von 34,58455 €/g wurden insgesamt ...,.. € berechnet. Die Bestatigung tber den Kauf wurde am 30.
Dezember 2010 an Frau J, N, O <GroRbritannien>, gesandt. Das Gold wurde durch Umschichtung auf
einen gesonderten Stapel, der mit dem Namen des Kunden versehen war, getrennt vom Bestand der
anderen Kunden und der Bank aufbewahrt (,allocated®). Der Erwerb des Goldes wurde durch ein Darlehen
der L Bank AG, Schweiz, in Hohe von ... € fremdfinanziert. Zur Absicherung gegen Kursverluste erwarb die
Firma G Partnership Verkaufsoptionen.



8

Die Firma G Partnership nutzte ab Dezember 2010 zusammen mit einer weiteren Gesellschaft ein Biro in
N, O in GroRbritannien. Sie mietete zudem einen Blroplatz in H in | <GroRbritannien> von der Firma P Ltd.
im Dezember 2010 an. Im August 2011 zog die Firma G Partnership von H in | in einen Blroplatz im Q
Centre in R <GroRbritannien > um.

9
In ihrem ,Profit and loss account” fir die Zeit vom 17. Dezember 2010 bis 31. Dezember 2010 erfasste die
G Partnership folgendes:

Sales ... €
Less: purchases (abzuglich: Kaufe) ... €
Gross profit (loss) (Bruttogewinn/-verlust) ... €

10
Fur steuerliche Zwecke erstellte die G Partnership Folgendes:

Loss per accounts ... €

Adjustments to comply with UK GAAP ... €
Provision for options ... €

Loss under UK GAAP ... €

Sterling equivalent

1 Pfund = € 1.1675 ... Pfund

11
Die Gesellschafter der Klagerin erklarten die auf sie anteilig entfallenden Einkinfte der G Partnership fir
das Jahr 2010 als gewerbliche Einklinfte in GroRbritannien im Wege der Selbstveranlagung.

12

In ihrer Feststellungserklarung fur das Jahr 2010 vom 24. Mai 2011 erklarte die Klagerin, vertreten durch
den Beigeladenen A, fir sich negative, nach dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und GroRbritannien (DBA) steuerfreie Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Hohe
von ... €, die dem Progressionsvorbehalt zu unterwerfen seien. Die erklarten negativen Einkiinfte ergaben
sich aus dem Kauf von Goldbarren Ende Dezember 2010 in Héhe von ... €.

13

Das FA erliels am 3. November 2011 einen negativen Feststellungsbescheid fiir das Streitjahr. Das FA
vertrat die Auffassung, dass keine Feststellung zu treffen sei, da keine gewerblichen, nach DBA steuerfreien
Einkinfte vorlagen. Die Klagerin sei iber ihre Beteiligung an der G Partnership beim Handel mit Rohstoffen
vermogensverwaltend tatig gewesen. Der An- und Verkauf von Gold auf eigene Rechnung durch die
auslandische Personengesellschaft erfllle nicht die Merkmale des Gewerbebetriebs.

14
Dagegen legte die Klagerin fristgemal Einspruch ein, der in der Einspruchsentscheidung vom 8. Januar
2013 als unbegrindet zuriickgewiesen wurde.

15

In ihrer dagegen fristgemaf erhobenen Klage macht die Klagerin geltend, dass sie belegt habe, dass eine
gewerbliche Tatigkeit Giber die G Partnership in einer Auslandsbetriebsstatte betrieben worden sei. Sowohl
das Buro in H in I als auch das Buro in N, O als auch das Homeoffice von Frau J hatten der G Partnership
zur Vorbereitung der betrieblichen Tatigkeit und zur Durchfiihrung der Tagesgeschéafte zur Verfiigung
gestanden. Fur eine dauerhafte Austibung von Tagesgeschaften von Deutschland aus ergaben sich keine
Anhaltspunkte. Die Tatigkeiten der Rechtsanwalte Y und Z als Dienstleister hatten keine Betriebsstatte in
Deutschland begriindet.

16



Zudem habe im Streitjahr in GroRbritannien eine Vertreterbetriebsstatte des Zeugen K bestanden. Herr K
sei im Streitjahr fir die Firma G Partnership aufgrund einer Vollimacht zum Abschluss von Vertragen im
Namen der Firma G Partnership tatig geworden und habe in Grof3britannien seine Handelstatigkeit
gewohnlich ausgelibt. Bei dieser habe es sich nicht nur um vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstatigkeiten
im Sinne des DBAs gehandelt. Herr K sei auch nicht als unabhangiger Vertreter im Sinne des DBAs tatig
geworden. Er sei zwar kein Angestellter der Firma G Partnership gewesen; es habe aber eine
Weisungsabhangigkeit bestanden.

17

Weiter fuhrt die Klagerin aus, dass die Firma G Partnership als Ordinary Partnership nicht nach britischem
Recht verpflichtet gewesen sei, ihren Gewinn durch Bestandsvergleich zu ermitteln. Der G Partnership habe
fur steuerliche Zwecke ein Wahlrecht zugestanden, ihre gewerblichen Einklinfte nach § 4 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) zu ermitteln. Auch §§ 140, 141 der Abgabenordnung (AO) wiirden keine
Buchfiihrungspflicht nach deutschem Recht begriinden. Die G Partnership sei im Streitjahr auch nach
auslandischen Vorschriften nicht buchfiihrungspflichtig gewesen und habe auch freiwillig in GroRbritannien
keine Bucher gefiihrt und Abschllisse gemacht. Die in GroR3britannien fir steuerliche Zwecke erstellte
Uberleitungsrechnung fiir die auf einer ,cash basis* erstellten Gewinnermittlung stelle keine Bilanz dar.

18
Die Klagerin beantragt,

1. den negativen Feststellungsbescheid fur 2010 vom 3. November 2011 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 8. Januar 2013 aufzuheben und das FA zu verpflichten, einen
Feststellungsbescheid fir 2010 mit der Maligabe zu erlassen, dass ausschlieRlich nach DBA steuerfreie,
im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegende Einklinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von ./. ... €
festgestellt und den Gesellschaftern der Klagerin gemaf ihren Beteiligungsquoten (A in Hohe von /. ...,..
€, BinHohevon ./....,.. €, CinHOhevon ./. ...,.. €, Din Hohe von ./. ...,.. €, Ein HOhe von ./. ...,.. € und F
in Hohe von ./. ...,.. €) zugerechnet werden,

2. hilfsweise, den negativen Feststellungsbescheid fir 2010 vom 3. November 2011 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 8. Januar 2013 aufzuheben und das FA zu verpflichten, einen
Feststellungsbescheid fir 2010 mit der MalRgabe zu erlassen, dass ausschlieRlich laufende Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb in Hohe von ./. ... € festgestellt und den Gesellschaftern der Klagerin gemal ihren
Beteiligungsquoten zugerechnet werden,

3. hilfsweise, die Revision zuzulassen.

19
Das FA beantragt,

die Klage abzuweisen
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

20

Das FA vertritt die Auffassung, dass § 32b EStG nicht anwendbar sei, weil in GroRRbritannien im Streitjahr
keine Betriebsstatte der Firma G Partnership im Sinne des DBAs bestanden habe. Die G Partnership habe
im Buro in H keine Tatigkeit ausgelbt. Eine Betriebsstatte am Wohnsitz von Frau Y liege fir das Streitjahr
nach den Feststellungen des Landgerichts AA in seinem Urteil vom 12. Mai/20. Mai 2021 ebenfalls nicht
vor. Das blofte Entgegennehmen von Post in den Raumlichkeiten in N kdnne im Streitjahr ebenfalls keine
Betriebsstatte begriinden. Auch habe keine Vertreterbetriebsstatte in GroRbritannien vorgelegen, weil der
erste Goldankauf am 29. Dezember 2010 durch Herrn K von Chile aus erfolgt sei. Da dieser in
GroRbritannien noch keine Tatigkeit aufgenommen gehabt habe, komme keine Unterbrechung durch einen
Urlaub in Chile in Betracht. Der Beigeladene A sei seinen Verpflichtungen als Geschéaftsflhrer der G
Partnership durch Unterzeichnung samtlicher Vertrage der britischen Ltd. nachgekommen. Die wesentlichen
Geschaftsentscheidungen der G Partnership - insbesondere ob und in welchem Umfang Verluste zu
generieren sind - seien durch die deutschen GbR-Gesellschafter im Inland getroffen worden. Liege keine



Betriebsstatte in GroRbritannien vor, so bleibe das Besteuerungsrecht grundsatzlich im Ansassigkeitsstaat
der Gesellschafter, also in Deutschland.

21

Unterstelle man, es liege eine Vertreterbetriebsstatte vor, so musste das Ergebnis auf das deutsche
~stammhaus® und die Vertreterbetriebsstatte aufgeteilt werden. Auf die Vertreterbetriebsstatte wirde nur ein
untergeordneter Gewinnanteil entfallen.

22

Auflerdem verweist das FA darauf, dass der vorliegende Sachverhalt einem Steuerstundungsmodell im
Sinne des § 15b Abs. 2 EStG entspreche. Der nicht ausgleichsfahige Verlust sei nach § 15b Abs. 4 EStG
gesondert festzustellen.

23

Unterstelle man eine auslandische Betriebsstatte, so gehe das FA davon aus, dass die Klagerin die
Einklnfte in GroRbritannien durch Bestandsvergleich ermittelt habe. Gewerbebetriebe, die von einer
Personengesellschaft ausgelibt wirden, seien nach dem in GroRbritannien bestehenden Recht verpflichtet,
Bucher zu fihren und regelmaflig Abschliisse zu machen. Es sei davon auszugehen, dass die Klagerin in
GroRbritannien eine Gewinnermittlung nach bilanziellen Grundsatzen vorgenommen habe. Der ,Profit and
loss account” 2010 sei flr deutsche steuerliche Zwecke erstellt worden, um im Inland das vermeintliche
Wahlrecht zur Gewinnermittlung durch Einnahmeniberschussrechnung austiben zu kdnnen. Dieser kdnne
jedoch nicht Grundlage der in Grof3britannien eingereichten Steuererklarung gewesen sein. Ausreichend sei
insoweit, dass fur steuerliche Zwecke von der Einnahmen- und Ausgabenrechnung ausgehend eine
Uberleitungsrechnung erstellt werde. MaRgeblich sei allein, dass fiir die britische Steuererklarung
Bilanzzahlen verwendet wirden. Ausgehend von einer Einheitlichkeit der Gewinnermittlung musste im Falle
der Beteiligung einer inlandischen GbR an der auslandischen Partnership die Verpflichtung der Partnership,
ihr steuerliches Ergebnis nach Bilanzierungsgrundsatzen (UK GAAP) zu ermitteln auch die an dieser
beteiligte inlandische GbR treffen, da insoweit kein Wahlrecht mehr bestehe.

24

Das gegen den Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der Klagerin, Herrn A, sowie die Gesellschafter B, D
und C vor dem Landgericht AA geflihrte Strafverfahren wegen Steuerhinterziehung wurde mit Zustimmung
der Staatsanwaltschaft und der betreffenden Gesellschafter durch Beschluss vom 19. Marz 2021 gemaR §
153 Abs. 2 der Strafprozessordnung (StPO) eingestellt.

25

Der Senat hat durch die uneidliche Vernehmung des Zeugen K und des Zeugen Y Beweis Uber die konkrete
Ausgestaltung der Tatigkeit des Herrn K als Trader fur die G Partnership sowie dartiber erhoben, wie N in O
und H in | fir Zwecke der G Partnership genutzt wurden. Die Klagerseite hat auf die zunachst beantragte
Vernehmung der Zeugen S, T und J sowie auf die Vernehmung des prasenten Zeugen Z verzichtet. Das
Gericht hat die uneidliche Vernehmung der Auslandszeugin J in der miindlichen Verhandlung und
Beweisaufnahme des ersten Rechtsgangs vom 6. Juli 2017 (Aktenzeichen 11 K 411/13) und die Aussage
des sachverstandigen Auslandszeugen U vom 8. Marz 2018 in den vorliegenden Rechtsstreit durch
Verlesung in der miindlichen Verhandlung und Beweisaufnahme am 29. September 2022 eingefiihrt.

26

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten, die Akten des FA, die
Gerichtsakte sowie auf die Niederschrift Uber die mindliche Verhandlung und Beweisaufnahme vom 29.
September 2022 nach § 105 Abs. 3 Satz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) verwiesen.

Entscheidungsgriinde

27

1. Die zulassige Klage ist im Hauptantrag begriindet. Das FA hat zu Unrecht die von der Klagerin begehrte
gesonderte und einheitliche Feststellung von in GrofR3britannien erzielten, im Inland nach DBA steuerfreien
und dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Einklnften fur das Streitjahr abgelehnt (§ 101 FGO). Die
Sache ist spruchreif. Deshalb ist das FA verpflichtet, den begehrten Feststellungsbescheid fur das Streitjahr
zu erlassen.

28



Bei den Einklinften der Klagerin handelt es sich um - anteilig den Beigeladenen zuzurechnende -
gewerbliche Gewinne i.S. des Art. lll Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 DBA 1964/1970 bzw. Art. 7 Abs. 1 DBA
2010. Das Besteuerungsrecht fir diese gewerblichen Gewinne steht ausschliel3lich GroRbritannien zu (Art.
Il Abs. 2 Satz 2, Art. VIII Abs. 2, Art. XVIII Abs. 2 Buchst. a Satz 1 Halbsatz 1 DBA 1964/1970 bzw. Art. 7
Abs. 2, Art. 23 Abs. 1 DBA 2010); sie kdnnen allerdings nach Art. XVIII Abs. 2 Buchst. a) Satz 2 DBA
1964/1970 bzw. Art. 23 Abs. 1 Buchst. d) DBA 2010 - wie in § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG in der flr das
Streitjahr geltenden Fassung geschehen - in Deutschland bei der Festsetzung des Steuersatzes
berlcksichtigt werden. Das FA hat deshalb zu Unrecht den Erlass eines Bescheides Uber die gesonderte
und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur 2010 abgelehnt, in dem ein nach DBA
steuerfreier, im Inland dem Progressionsvorbehalt unterliegender Verlust aus Gewerbebetrieb in Hohe von
... € festgestellt und den Feststellungsbeteiligten, den Beigeladenen, anteilig zugerechnet wird.

29

a. Im Streitfall trat das Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten
Koénigreich GroRbritannien und Nordirland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung
der Steuerverkurzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen vom 30. Marz 2010
(BGBI. 11 2010, S. 1334 - DBA 2010 -) am 30. Dezember 2010 in Kraft. Bis zu diesem Zeitpunkt war das
Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten Kénigreich GroRbritannien und
Nordirland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdgen sowie zur Verhinderung der Steuerverkirzung vom 26. November 1964 (BGBI. 1966 Il S. 358,
359 - DBA 1964/1970 -) anzuwenden. Dieses Abkommen wurde aufgehoben mit Ablauf des 29. Dezember
2010 durch Art. 32 Abs. 3 DBA 2010.

30

Das DBA 1964/1970 kommt bis zum 29. Dezember 2010 unmittelbar zur Anwendung. Fir den 30. und 31.
Dezember 2010 ist das DBA 2010 anzuwenden. Jedoch stand nach beiden Abkommen - DBA 1964/1970
und DBA 2010 - im Streitjahr das Besteuerungsrecht fir die Beteiligungsertréage aus der Beteiligung an der
Firma G Partnership ausschlief3lich Grof3britannien zu.

31

b. Uber die von der Klagerin im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts geltend gemachten Verluste
aus ihrer Beteiligung an der G Partnership ist in einem die Klagerin selbst betreffenden gesonderten und
einheitlichen Feststellungsverfahren nach § 180 Abs. 5 Nr. 1i.V.m. § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a AO und nicht
in einem eigenstandigen, die G Partnership betreffenden Feststellungsverfahren zu entscheiden, weil an
den Einkunften der G Partnership keine weiteren im Inland steuerpflichtigen Personen beteiligt sind (Urteil
des Bundesfinanzhofs - BFH - vom 9. Dezember 2010 | R 49/09, BStBI 11 2011, 482).

32

Nach dem Sinn und Zweck der Regelung ist § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO entsprechend anzuwenden, was
ein Feststellungsverfahren auf der Stufe der auslandischen Untergesellschaft ausschlie3t, wenn an ihr - wie
im Streitfall - zwar eine inlandische Obergesellschaft mit mehreren im Inland einkommensteuerpflichtigen
Gesellschaftern, daneben aber (an der Untergesellschaft) keine weiteren im Inland steuerpflichtigen
Personen unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind (vgl. BFH-Urteil vom 28. November 2019 IV R 43/16,
BFH/NV 2020, 511). Uber die von der Klagerin im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts geltend
gemachten Verluste aus ihrer Beteiligung an der G Partnership war deshalb im gegenstandlichen, die
Klagerin selbst betreffenden Feststellungsverfahren zu entscheiden. Die inlandischen Gesellschafter der
Obergesellschaft, also der Klagerin, sind gemaf § 60 Abs. 3 FGO notwendig zum Verfahren beigeladen
worden.

33

c. Die Klagerin erzielte im Streitjahr - Gber die G Partnership - anteilig den Beigeladenen zuzurechnende
gewerbliche Einklinfte im Sinne des Art. Il Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 DBA 1964/1970, fir die
ausschlieBlich Grof3britannien das Besteuerungsrecht hat (Art. lll Abs. 2 Satz 2, Art. XVIII Abs. 2 Buchst. a)
Satz 1 1. Halbsatz DBA 1964/1970). Aus Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 5, 23 Abs. 1 DBA 2010 ergibt sich
dasselbe.

34
aa. Der Begriff der ,gewerblichen Gewinne® ist im DBA 1964/1970 und im DBA 2010 nicht definiert. Nach
Art. Il Abs. 3 DBA 1964/1970 bzw. Art. 3 Abs. 2 DBA 2010 wird bei der Anwendung der Vorschriften des



Abkommens durch eine der Vertragsparteien - hier Deutschland - jeder Ausdruck, der nicht in dem
Abkommen bestimmt worden ist, die Auslegung erfahren, die sich aus den Gesetzen ergibt, 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. ,Gewerbliche Gewinne® sind jedenfalls
solche, die aus einer originar gewerblichen Tatigkeit der auslandischen Personengesellschaft i.S. des § 15
Abs. 2 EStG stammen (vgl. BFH-Urteil vom 19. Januar 2017 IV R 50/14, BStBI 11 2017, 456).

35

Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erfordert ein Gewerbebetrieb eine selbstandige, nachhaltige Betatigung, 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 zudem, dass die
Betatigung den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung Uberschreitet. Eine Personengesellschaft
erzielt - als Subjekt der Einkunfteermittlung - gewerbliche Einkiinfte, wenn die Gesellschafter in ihrer
Verbundenheit als Personengesellschaft ein gewerbliches Unternehmen betreiben (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
i.V.m. Abs. 2 EStG). Die Grenze der privaten Vermdgensverwaltung zum Gewerbebetrieb wird
Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung und unter Berlcksichtigung der
Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegenuber der
Nutzung der Vermdgenswerte im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten
entscheidend in den Vordergrund tritt. MaRgebend ist, ob die Tatigkeit dem Bild entspricht, das nach der
Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten Vermogensverwaltung fremd ist.

36

Der Handel ist ein planmaRiges und dauerhaftes, auf Glterumschlag gerichtetes Tatigwerden. Er
unterscheidet sich von der privaten Vermégensverwaltung durch den marktmafRigen Umschlag von
Sachwerten.

37

Die Grundsatze des Wertpapierhandels, wonach die Umschichtung von Wertpapieren - selbst in
erheblichem Umfang - regelmaflig noch nicht den Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung
Uberschreitet, kdnnen dabei nicht auf den Handel mit physischem Gold tbertragen werden. Denn
physisches Gold ist ein ,fruchtloses® Wirtschaftsgut, mit dem sich ein Ertrag ausschlieR3lich durch dessen
Veraulerung erzielen lasst. Der Goldhandel erfordert daher bereits dem Grunde nach einen anderen
konzeptionellen Geschaftsansatz als der Handel mit Wertpapieren, um ein rentierliches Ergebnis erzielen zu
kénnen. Das haufige und kurzfristige Umschichten ist der vermdgensverwaltenden Goldanlage fremd. Beim
Goldhandel kann -anders als beim Wertpapierhandel - nicht auf ein gesetzlich definiertes Leitbild fir den
Beruf eines Edelmetallhandlers zuriickgegriffen werden, weil der Begriff des Goldhandlers oder
Goldmaklers in Deutschland nicht durch gesetzliche Regelungen definiert wird (vgl. BFH-Urteil vom 19.
Januar 2017 IV R 50/14, BStBI 11 2017, 456).
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Im Streitfall sprechen folgende Indizien fir das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit i.S. des § 15 Abs. 2
EStG: Ende Dezember 2010 erwarb die Firma G 25 Standard-Goldbarren fir insgesamt ...,.. €. Diese
verauRerte sie am 24. und 25. Januar 2011 und am 3. Februar 2011. Im Jahr 2011 erfolgten in erheblichem
Umfang weitere Edelmetallverkaufe. Ende des Jahres 2011 erfolgten auBerdem Fremdwahrungskaufe.
Insgesamt wurden im Jahr 2011 Edelmetalle fiir etwa ...,. Mio. € gekauft und firr etwa ...,. Mio. € verkauft.
Im Jahr 2012 wurden weitere Edelmetalle in Hohe von etwa ...,. Mio. € angekauft und Edelmetalle in Hohe
von etwa ...,. Mio. € wieder veraulert. Der kurzfristige und erhebliche Umschlag des Goldes und von
weiteren Edelmetallen stellt ein Indiz fir das Vorliegen eines Gewerbebetriebs dar. Im Streitfall bestand der
Zweck der Goldgeschafte nicht darin, Vermdgen in Gold anzulegen, sondern allein darin, Gewinne zu
erzielen. Dabei steht einer Wertung als handlertypisch (gewerblich) nicht entgegen, dass der Goldhandel
nicht auf die Ausnutzung des Preisgefalles auf verschiedenen Handelsstufen, sondern auf die Ausnutzung
von Wertveranderungen am namlichen Markt gerichtet war.

39

Auch die hohen Volumina der insgesamt getatigten Geschafte sprechen tendenziell fiir eine gewerbliche
Tatigkeit. Zudem wurde der Erwerb des Goldes durch ein Darlehen der L Bank AG, Schweiz, in erheblichem
Umfang fremdfinanziert. Auch der Einsatz erheblicher Fremdmittel zur Erreichung einer Hebelwirkung ist ein



Indiz fur das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit. Dem ,Bild des Handels“ entspricht zudem
typischerweise das im Streitfall gegebene Tatigwerden der Firma G Partnership fir eigene Rechnung.

40

Die Klagerin hat zwar ihre Edelmetallgeschéfte in den Jahren 2010 - 2011 Uber die L Bank AG in Z
<Schweiz> getatigt. Beim Handel mit physischem Gold und anderen Edelmetallen ist jedoch zu beachten,
dass sich Restriktionen aus dem spezifischen Marktumfeld ergeben kdnnen. Besonders hohe
Anforderungen an die Verlasslichkeit und Sicherheit der Geschaftsabwicklung kdnnen bedingen, dass die
Geschafte nur mit oder Uber eine Bank als Handelspartner abgewickelt werden kdnnen. In solchen Fallen ist
die Abwicklung der Geschafte mit oder Uber nur eine Bank kein Indiz fur eine private Vermogensverwaltung
(vgl. zu den einzelnen Indizien: BFH-Urteil vom 19. Januar 2017 IV R 50/14, BStBI Il 2017, 456).
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Insoweit ist der Senat auch an die Beurteilung des BFH im ersten Rechtsgang nach § 126 Abs. 5 FGO
gebunden. Zudem ist die Gewerblichkeit zwischen den Beteiligten nunmehr unstreitig. Auf Blatt 985 der
Finanzgerichtsakten wird verwiesen.

42

bb. Gewerbliche Gewinne und Verluste eines Unternehmens eines der Gebiete werden nach Art. Il Abs. 1
DBA 1964/1970 nur in diesem Gebiete besteuert, es sei denn, dass das Unternehmen in dem anderen
Gebiet eine gewerbliche Téatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstétte ausiibt. Ubt das Unternehmen in
dem anderen Gebiet eine gewerbliche Tatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstatte aus, so kdnnen die
Gewinne in dem anderen Gebiete besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebsstatte
zugerechnet werden kénnen. Dasselbe ergibt sich auch aus Art. 7 Abs. 1 DBA 2010.

43

Im Streitfall ergibt sich aus dem vorliegenden E-Mail-Verkehr, dass am 29. Dezember 2010 Goldbarren
gekauft wurden. Die E-Mail des Zeugen Y an A vom 29. Dezember 2010, 18.23 Uhr, spricht von ,Valuta
31.12.2010" Spatestens zum 31. Dezember 2010 wurde demnach das Gold nach Zahlung desselben in
das Depot der G Partnership eingebucht. Wann die Zahlung des Goldes tatsachlich erfolgte, kann der Senat
dabei offenlassen. Nach der Aussage des Zeugen Y bedeutet die verwendete Formulierung ,Valuta
31.12.2010%, dass das Gold am 31. Dezember 2010 auf dem Depot eingebucht wurde. Der Zeuge ging in
diesem Zusammenhang davon aus, dass die Zahlung dann bereits erfolgt sein musse. Der Zeuge K nahm
hingegen an, dass die Formulierung ,Valuta 31.12.2010“ bedeute, dass der Austausch des physischen
Goldes und die Bezahlung an diesem Tag erfolgt sei. Jedenfalls wurde der Goldankauf vom 29. Dezember
2010 spatestens am 31. Dezember 2010 und damit noch im Streitjahr durch Einbuchung des gekauften und
bezahlten Goldes im Depot vollzogen.

44

cc. Art. lll Abs. 1 DBA 1964/1970 und Art. 7 Abs. 1 DBA 2010 gewahren dem Ansassigkeitsstaat des
Unternehmens unter den dort genannten Voraussetzungen ein ausschlieRliches Besteuerungsrecht. Dies
setzt keine Betriebsstatte im Ansassigkeitsstaat voraus. Hingegen kdnnen Unternehmensgewinne auch im
Quellenstaat besteuert werden, wenn das Unternehmen eine dort belegene Betriebsstatte unterhalt und das
Ergebnis dieser Betriebsstatte zuzuordnen ist (vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz. 175).

45

Unternehmer im abkommensrechtlichen Sinne ist jeder, fir dessen Rechnung die Tatigkeiten im Sinne der
Vorschrift ausgeubt werden, d.h. derjenige, dem der Anwenderstaat das unternehmerische Handeln
steuerrechtlich zurechnet (vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz.19). Bei
Mitunternehmerschaften wird das Unternehmen der Personengesellschaft abkommensrechtlich als
Unternehmen der Gesellschafter behandelt. Grundsatzlich darf auch der Mitunternehmer mit seinen
Einkinften aus seinem Anteil an der Personengesellschaft nur in seinem Ansassigkeitsstaat besteuert
werden. Wird jedoch die Tatigkeit der Personengesellschaft in einem anderen Vertragsstaat durch eine dort
belegene Betriebsstatte im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. 1), Unterbuchstaben i) und ii) DBA 1964/1970
bzw. Art. 5 DBA 2010) ausgelbt, so darf der Betriebsstattenstaat diese Einklinfte des Mitunternehmers
nach Art. Il Abs. 2 Satz 2 DBA 1964/1970 bzw. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 DBA 2010 besteuern, soweit sie der
Betriebsstatte zuzurechnen sind (vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz. 63).

46



dd. Das deutsche Recht, als Ansassigkeitsstaat besteuern zu dirfen, kann sich aus dem inlandischen Sitz
oder der inlandischen Geschéftsleitung einer nach § 1 des Koérperschaftsteuergesetzes (KStG) in der fur
das Streitjahr geltenden Fassung in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaft,
Personenvereinigung oder Vermdgensmasse oder aber aus dem Wohnsitz bzw. dem gewdhnlichen
Aufenthalt der natlrlichen Person ergeben, der die Einkiinfte steuerrechtlich zuzurechnen sind
(Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz. 156).

47

Die G Partnership ist eine General Partnership, die in Grof3britannien fir englische Steuerzwecke als
transparent behandelt wird und die aufgrund des Rechtstypenvergleichs mit einer Personengesellschaft
deutschen Rechts vergleichbar ist (vgl. Bahns, in: Wassermeyer, DBA GroRbritannien, Art. 7 Rz. 16
m.w.N.). Im Streitfall waren an der G Partnership die Klagerin mit Sitz in Deutschland mit einer
Kapitaleinlage von ... € und die Firma G Ltd. mit Sitz in GroR3britannien mit einer Kapitaleinlage von 0 € als
Gesellschafter beteiligt. Allein der Klagerin, die selbst in der Bundesrepublik Deutschland ihren Sitz und
deren Gesellschafter in der Bundesrepublik Deutschland ihren Wohnsitz im Streitjahr hatten, wurden im
Streitjahr nach dem Gesellschaftsvertrag die Einkiinfte der G Partnership zugerechnet. Fiir Zwecke der
Abkommensanwendung ist auf den Sitz oder Wohnsitz der Gesellschafter abzustellen, denen die Einklinfte
der Gesellschaft letztendlich zuzurechnen sind (vgl. auch BFH-Urteil vom 19. Januar 2017 IV R 50/14,
BStBI Il 2017, 456). Die Zurechnung erfolgt unabhangig von der eigenen unternehmerischen Tatigkeit des
Mitunternehmers und unabhangig von der eigenen Verfligungsmaoglichkeit des Mitunternehmers (BFH-Urteil
vom 26. Februar 1992 | R 85/91, BStBI Il 1992, 937). Aufgrund der ausnahmslos inlandischen Wohnsitze
der beigeladenen Gesellschafter ist Deutschland der Ansassigkeitsstaat im Sinne des DBA 1964/1970 bzw.
des DBA 2010.

48

ee. Die an der Firma G Partnership beteiligte Klagerin erzielte als GbR im Streitjahr Unternehmensgewinne
i.S. des Art. Ill Abs. 2 DBA 1964/1970 bzw. Art. 7 Abs. 1 DBA 2010. Unternehmensgewinne in diesem
Sinne sind neben gewerblichen Einkinften auch gewerbliche Einklnfte aus Mitunternehmerschaften (vgl.
Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz. 91). Infolge der gewerblichen Tatigkeit der G Partnership
liegen auch bei der Klagerin Unternehmensgewinne im abkommensrechtlichen Sinne vor.

49

ff. Der Senat ist davon Uberzeugt, dass die Klagerin Uber ihre Beteiligung an der Firma G Partnership, die
durch die Firma G Ltd. vertreten wird, in GroRbritannien eine Betriebsstatte unterhalten hat. Da die Klagerin
Uber eine transparente Tochterpersonengesellschaft, die G Partnership, Giber eine Betriebsstatte in
Grof3britannien im Streitjahr verfiigt hat, wird fiir die Klagerin eine Betriebsstatte in GroR3britannien
begriindet (vgl. BFH-Urteil vom 12. Juni 2013 | R 47/12, BStBI 1l 2014, 770). Die Betriebsstatten der
Personengesellschaft sind zwangslaufig zugleich Betriebsstatten der Gesellschafter (vgl. BFH-Urteil vom
26. Februar 1992 | R 85/91, BStBI Il 1992, 937; Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 7 Rz. 97). Das gilt
auch fur doppelstockige Personengesellschaften (vgl. BFH-Urteil vom 16. Oktober 2002 | R 17/01, BStBI |l
2003, 631).

50

aaa. Eine Betriebsstatte ist dann im anderen Vertragsstaat belegen, wenn sich dort eine feste
Geschéftseinrichtung im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. I) i) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5 Abs. 1 DBA 2010
oder eine Vertreterbetriebsstatte im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. 1) iv) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5 Abs. 5
DBA 2010 befindet.

51

Gemal Art. Il Abs. 1 Buchst. |) i) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5 Abs. 1 DBA 2010 muss die Tatigkeit des
Unternehmens zumindest teilweise in der festen Geschaftseinrichtung ausgelibt werden, um eine
Betriebsstatte zu begriinden. AuRerdem ist erforderlich, dass die in der festen Geschéaftseinrichtung
ausgeubten Tatigkeiten nicht nur vorbereitender Art sind oder eine Hilfstatigkeit darstellen (Art. Il Abs. 1
Buchst. 1) iii) ee) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5 Abs. 4 Buchst. e) DBA 2010).

52

Der Betriebsstattenbegriff ist durch seine Ankntpfung an die feste Geschaftseinrichtung mit dem
entsprechenden Begriff des § 12 Satz 1 AO identisch (BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91, BStBI
I 1993, 462). Nach § 12 Satz 1 AO setzt die Annahme einer Betriebsstatte eine Geschaftseinrichtung oder



Anlage mit einer festen Beziehung zur Erdoberflache voraus, die von einer gewissen Dauer ist, der Tatigkeit
des Unternehmens dient und tber die der Steuerpflichtige nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht hat.
Fir eine Betriebsstatte wird es in der Rechtsprechung des BFH als entscheidend angesehen, ob eine
unternehmerische Tatigkeit in einer Geschaftseinrichtung oder Anlage mit fester 6rtlicher Bindung ausgetbt
wird und sich in der Bindung eine gewisse ,Verwurzelung® des Unternehmens mit dem Ort der Austibung
der unternehmerischen Tatigkeit ausdrickt (BFH-Urteil vom 4. Juni 2008 | R 30/07, BStBI 11 2008, 922).

53

Geschaftseinrichtung ist eine Sachgesamtheit von dem Unternehmen dienenden korperlichen
Gegenstanden (Sachen). Die Geschaftseinrichtung muss nicht im Eigentum des Unternehmens stehen; sie
kann gemietet oder in sonstiger Weise zur Mitbenutzung Uiberlassen sein. Darunter fallt ein Biiro, in dem
eine unternehmensbezogene Tatigkeit ausgeubt wird (BFH-Urteil vom 10. Mai 1989 | R 50/85, BStBI II
1989, 755). Ein einziger Raum oder eine Blroecke mit Aktenschrank kann ausreichen (vgl. Wassermeyer,
in: Wassermeyer/Kaeser, MA Art. 5 Rz. 32; vgl. BFH-Urteil vom 15. Juli 1986 VIII R 134/83, BStBI. |11 1986,
744 zur Buroecke in der Privatwohnung eines gewerblichen Zimmervermittlers).

54

Eine Betriebsstatte erfordert das Bestehen einer nicht nur voribergehenden Verfligungsmacht des
Unternehmens Uber die Raumlichkeiten; eine alleinige Verfiugungsmacht wird allerdings nicht verlangt
(BFH-Urteil vom 22. Juli 2008 VIII R 47/07, HFR 2009, 481). Der Nutzende besitzt Verfligungsmacht, wenn
er eine Rechtsposition innehat, die ihm ohne seine Mitwirkung nicht mehr ohne weiteres entzogen oder die
ohne seine Mitwirkung nicht ohne weiteres verandert werden kann. Ob sie auf Eigentum oder auf
entgeltlicher bzw. unentgeltlicher Nutzungsiberlassung beruht, ist dagegen gleichglltig. Die Mitbenutzung
von Raumen kann eine Betriebsstatte begriinden, wenn der Steuerpflichtige nicht nur voriibergehende
Verfugungsmacht besitzt und dort gewisse Betriebshandlungen stattfinden. Es ist nicht erforderlich, dass
sich die Geschaftsleitung dort abspielt (BFH-Urteil vom 10. Mai 1961 IV 155/60 U, BStBI Il 1961, 317). Im
Einzelfall kann auch eine nur allgemeine rechtliche Absicherung zur Annahme einer Betriebsstatte gentigen,
wenn aus tatsachlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem Steuerpflichtigen zumindest ein bestimmter
Raum zur standigen Nutzung zur Verfigung gestellt und seine Verfigungsmacht dartber nicht bestritten
wird (BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91, BStBI Il 1993, 462). Die in Frage kommende
Rechtsposition muss weder ausdriicklich vereinbart noch auf einen bestimmten Raum oder Arbeitsplatz
bezogen sein; es genugt vielmehr, wenn aus tatsachlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem
Unternehmer irgendein flir seine Tatigkeit geeigneter Raum zur standigen Nutzung zur Verfligung steht
(BFH-Urteil vom 4. Juni 2008 | R 30/07, BStBI 1l 2008, 922).
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Die Betriebsstatte eines Unternehmens kann auch in der Betriebsstatte eines anderen Unternehmens
gelegen sein (so auch Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA Art. 5 Rz. 43). Denn eine Betriebsstatte
kann auch in der Betriebsstatte eines Dritten begriindet werden; erforderlich ist aber stets eine eigene
Verfugungsmacht Uber die Einrichtung oder Anlage und nachhaltige eigene betriebliche Handlungen (BFH-
Beschluss vom 15. Februar 2007 | B 90/06, BFH/NV 2007, 1269).
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Bei der Beurteilung, ob im Streitfall eine Betriebsstatte vorlag, ist zudem zu beriicksichtigen, dass eine
Betriebsstatte nicht die Voraussetzungen einer Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfiillen
muss (vgl. BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91, BStBI. Il 1993, 462).
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Die Geschaftseinrichtung muss zudem eine gewisse Dauerhaftigkeit besitzen. Es missen mithin zwei
Voraussetzungen erflllt sein: Es muss sich um eine bestimmte fiir eine gewisse Zeitdauer vorgesehene
Anlage handeln und sie muss fur die Durchflihrung der Aufgaben eines gewerblichen Unternehmens
erforderlich sein (BFH-Beschluss vom 27. April 1954 | B 136/53 U, BStBI Il 1954, 179). Die
Rechtsprechung hat bislang die notwendige Mindestzeitdauer nicht abschlieffend bestimmt. Zum Teil wird
eine Mindestdauer von sechs Monaten als mafigebliche Zeitgrenze angesehen (BFH-Urteil vom 28. Juni
2006 | R 92/05, BStBI 11 2007, 100; Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA Art. 5 Rz. 37a). Eine
voriibergehende Produktionsverlagerung fur drei Monate reicht nicht aus (vgl. BFH-Urteil vom 28. August
1986 V R 20/79, BStBI II 1987, 162). Nur kurzfristige Tatigkeiten an einem bestimmten Ort begrtinden auch
dann keine Betriebsstatte, wenn sie sich jahrlich wiederholen (vgl. BFH-Urteil vom 3. August 2005 | R 87/04,



BStBI Il 2006, 220). Fur eine unternehmerische Tatigkeit, die sich selbst auf einen kiirzeren Zeitraum als
sechs Monate bezieht, wird jedoch eine Betriebsstatte bejaht, wenn die Geschaftseinrichtung fur die
gesamte oder einen wesentlichen Teil der Zeitdauer der unternehmerischen Tatigkeit genutzt worden ist
(Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA Art. 5 Rz. 37a).
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Die Tatigkeit des Unternehmens muss zumindest teilweise durch die feste Geschaftseinrichtung ausgelbt
werden, d.h. die feste Geschaftseinrichtung muss fur unternehmerische Zwecke eingesetzt werden (vgl.
Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA Art. 5 Rz. 51). Denn fur die Annahme einer Betriebsstatte ist
letztlich entscheidend, dass eine bestimmte unternehmerische Tatigkeit durch eine Geschaftseinrichtung mit
einer festen ortlichen Bindung ausgetibt wird (BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91, | R 80/91,
BStBI 1 1993, 462). Zum Teil wird dies nur angenommen, wenn in der Geschéaftseinrichtung Personal des
Unternehmens tatig ist (Urteil des Finanzgerichts - FG - Baden-Wirttemberg vom 11. Mai 1992 3 K 309/91,
EFG 1992, 653). Eine Anlage oder Geschaftseinrichtung dient jedoch bereits der Tatigkeit eines
Unternehmens, wenn der Unternehmer diese fiir eine gewisse Dauer zu unternehmerischen Zwecken
benutzt (BFH-Urteil vom 28. Juli 1993 | R 15/93, BStBI Il 1994, 148; Urteil des FG Munster vom 11.
Dezember 2013 6 K 3045/11 F, EFG 2014, 753). Diese Voraussetzungen liegen bereits beim bloRen
Durchleiten (Transport) von Rohdl durch eine Pipeline vor (BFH-Urteil vom 30. Oktober 1996 Il R 12/92,
BStBI 11 1997, 12).
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Eine Betriebsstatte und damit eine sachliche Anknipfung sind gegeben, sobald die Tatbestandsmerkmale
der Betriebsstatte vorliegen. Zeiten, in denen die Tatigkeit, der die Einrichtung auf Dauer dienen soll,
vorbereitet wird, werden bereits der Betriebsstatte zugerechnet (Barsch, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 49 EStG Rz. 220). MalRgebend ist die Absicht zur dauerhaften Nutzung (BFH-Urteil vom 3.
Februar 1993 | R 80-81/91, BStBI Il 1993, 462, Rz. 49).
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bbb. Unter Beriicksichtigung des Gesamtergebnisses des Verfahrens steht zur Uberzeugung des Senats
fest, dass die Klagerin Uber die Firma G Partnership im Streitjahr in GroRbritannien eine Betriebsstatte
unterhalten hat.
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(1.) Die Auswertung des vorliegenden E-Mail-Schriftverkehrs ergibt, dass die Klagerin unter Zeitdruck an
der Privatadresse des Beigeladenen A in ..., ...-weg <Deutschland>, im Dezember des Streitjahres

gegrundet wurde. Nach der Aussage des Zeugen Y in der Beweisaufnahme der mundlichen Verhandlung
am 29. September 2022 wurde die Umsetzung der steuerlichen Gestaltung Mitte bzw. Ende November
2010 beschlossen. Die Firma G Ltd. mit Sitz in I, H <GroRbritannien > und die Firma G Partnership mit Sitz
in I, H, wurden ebenfalls im Dezember 2010 gegrindet. Am 16. Dezember 2010 wurde der GbR-Vertrag
durch die Gesellschafter in NN <Deutschland> unterzeichnet (vgl. E-Mail des Y vom 15.12.2010, 18.34
Uhr). Zum 17. Dezember 2010 wurden von der G Ltd. und der Klagerin die G Partnership gegriindet. Dazu
wurden nach der Aussage des Zeugen Y Anteile an einer Vorratsgesellschaft erworben, die danach in die
Firma G Ltd. umbenannt wurde.
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(2.) Aus den vorliegenden Gesamtumstanden des Einzelfalls und der Beweisaufnahme ergibt sich, dass
sich in Grof3britannien Ende des Jahres 2010 eine Betriebsstatte der Firma G Partnership im
abkommensrechtlichen Sinne befand. Zeiten, in denen die Tatigkeit der Firma G Partnership vorbereitet
wurde, sind dabei der Betriebsstatte zuzurechnen. Das zeitliche Moment wird auch dann erfillt, wenn
nebeneinander oder nacheinander mehrere feste Geschaftseinrichtungen im Quellenstaat insgesamt mehr
als sechs Monate genutzt werden oder voraussichtlich genutzt werden sollen.
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Im Streitfall ist zur alleinigen Geschaftsfiihrung der G Partnership nach dem Gesellschaftsvertrag
(Partnership Agreement) die G Ltd. berufen gewesen. Fur den Handel mit Edelmetallen sind grundséatzlich
die Kauf- und Verkaufsentscheidungen sowie deren Vollzug, die Marktbeobachtung sowie die mit der
Unternehmensfuhrung verbundenen allgemeinen administrativen Aufgaben, einschlief3lich der Erfillung von
handels- und steuerrechtlichen Aufzeichnungspflichten bedeutsam (vgl. Urteil des Finanzgerichts - FG -
Baden-Wirttemberg vom 30. Juni 2020 5 K 3305/17, juris).
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Allerdings begriindet der einzige im Streitjahr fir die G Partnership durchgefiihrte Goldankauf am 29.
Dezember 2010 keine Betriebsstatte in GroRbritannien, da dieser nicht durch die in GroRbritannien
wohnhafte Zeugin J als Managing Director der G Ltd., sondern durch den von den Direktoren der G
Partnership dazu bevollmachtigten Zeugen, einem Portfoliomanager, in Namen der G Partnership nach
seiner Aussage in der mundlichen Verhandlung und Beweisaufnahme von Chile aus wahrend eines
dreiwochigen Urlaubs in Patagonien vorgenommen wurde. Herr K kaufte am 29. Dezember 2010
Goldbarren fir die G Partnership an. In einer E-Mail vom 29. Dezember 2010, 18.23 Uhr, teilte der Zeuge Y
mit, dass die Investoren ,jetzt 25 Barren (rund 312,5 kg), rund 10.000 Unzen @ 1.075,7 EUR/Feinunze
(einschlieRlich Kosten, Spread, usw.) hatten.

65
(3.) Hingegen wurden die allgemeinen administrativen Aufgaben der G Partnership maR3geblich in
GroRbritannien ausgefuhrt.
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Es steht zum einen zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Zeugin J nach der Griindung der Firma G
Ltd. und der Firma G Partnership als Managing Director der G Ltd. angestellt war. Dies ergibt sich aus
Folgendem: Nach der Aussage des Zeugen Y hatte dieser bereits im September 2010 bei dem Zeugen K
nachgefragt, ob dieser aus seinem O-er Netzwerk noch Personen kenne, die Interesse an einer Stellung als
Managing Director fir eine Goldhandelsgesellschaft haben kénnten und Uber entsprechende berufliche
Erfahrungen verfugten. Die zu diesem Zeitpunkt noch bei GS beschéftigte Zeugin J Ubersandte Ende
Oktober 2010 ihren Lebenslauf an den Zeugen K und traf sich am 15. November 2010 mit dem Zeugen Y in
O <GrolRbritannien >(vgl. E-Mail des Zeugen Y vom 11. November 2010, 15.40 Uhr). Mit E-Mail vom 18.
November 2010, 20.26 Uhr, Ubersandte der Zeuge Y einen Vertragsentwurf an die Zeugin J. Mit E-Mails
vom 23. - 25. November 2010 tauschten sich die Zeugin J und der Zeuge Y Uber neue Strukturen und die
Beteiligung der Zeugin J an diesen aus, ohne dass der Zeuge Y hatte sagen kénnen, wann die Zeugin J
einen Vertrag als Managing Director unterzeichnen kénne. Sie nahm jedoch bereits am 7. und 8. Dezember
2010 an einem Schulungstreffen mit anderen bereits tatigen Direktoren und dem IT-Dienstleister T teil, bei
dem Aspekte des Optionshandels, der Risikomessung sowie deren Abbildung in dem sich in Entwicklung
befindlichen TBA-System besprochen wurden und das in N stattfand. Dies ergibt sich aus der Aussage des
Zeugen Y und dem E-Mail-Verkehr (vgl. etwa E-Mails des Zeugen Y vom 16. November 2010, 18.05 Uhr,
und der Zeugin J vom 5. Dezember 2010, 12.10 Uhr).
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Am 14. Dezember 2010 fragte dann der Zeuge Y bei Frau J an, ob sie Direktorin der G Ltd. in
Grolibritannien werden wolle. Fir diese war bereits eine voriibergehende Direktorin, Frau V, eingesetzt
worden, da es sich um eine Art ,Vorratsgesellschaft® handelte. Die Zeugin J teilte am 15. Dezember 2010
die angefragten Daten mit und Ubersandte eine Passkopie. Am 17. Dezember 2010 wurden verschiedene
Vertragsdokumente - wie etwa die Anmeldung der G Ltd. zum britischen Handelsregister, das Partnership
Agreement zwischen der G Ltd. und der Klagerin sowie die Vollmacht fur Herrn K - (,employment, account
opening, UK corporate®, vgl. E-Mail des Zeugen Y vom 15. Dezember 2010, 17.12 Uhr) in den
Kanzleiraumen der Kanzlei MacX in O in Anwesenheit des Zeugen Y von der Zeugin J unterzeichnet (vgl.
auch E-Mail des Y vom 15. Dezember 2010, 18.34 Uhr).
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Der vorliegende, aber nicht datierte und von der Zeugin J und dem Beigeladenen A unterzeichnete
Anstellungsvertrag zwischen der Zeugin J und der G Ltd. sieht den 15. Dezember 2010 als Beginn der
Beschaftigung vor. Die E-Mail des Zeugen Y vom 16. Dezember 2010, 22.39 Uhr, Iasst darauf schliel3en,
dass sie ab diesem Zeitpunkt auch bereits bezahlt wurde (,we pay you anyway*). Auch die Zeugin J
bestatigte in ihrer Vernehmung in der miindlichen Verhandlung im ersten Rechtsgang am 6. Juli 2017, dass
der Arbeitsvertrag am 15. Dezember 2010 geschlossen worden sei, dass aber tatsachlich schon vor diesem
Datum vorbereitende Tatigkeiten angefallen und Gesprache geflihrt worden seien. Am 16. Dezember 2010
stimmten die Gesellschafter der Klagerin dem zu und leisteten nach der Aussage des Zeugen Y die fur die
Griindung der GbR erforderlichen Unterschriften. Durch E-Mail vom 22. Dezember 2010, 21.47 Uhr, teilte
der Zeuge Y dem Beigeladenen A und weiteren Personen mit, dass der Geschaftsfihrervertrag besprochen
und abgeschlossen sei; ebenso wie der Operator Vertrag und das Partnership Agreement. Nach Angaben
des Zeugen Y in seiner schriftlichen Vernehmung vom 10. September 2021, die er in der miindlichen



Verhandlung und Beweisaufnahme bestatigte, unterschrieb die Zeugin J den schriftlichen Arbeitsvertrag
(Employment Agreement) mit der G Ltd. am 23. Dezember 2010. Die Zeugin J unterzeichnete auRerdem
verschiedene Kontoeréffnungsunterlagen neben dem Beigeladenen A. Die Dokumente wurden nach der
Aussage des Zeugen Y am 16. Dezember 2010 durch den Beigeladenen A in NN und am 17. Dezember
2010 durch die Zeugin J in O im Beisein des Zeugen Y unterzeichnet, der zu diesem Zweck nach O
geflogen war.
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Mit E-Mail vom 21. Dezember 2010, 16.23 Uhr, erkundigte sich die Zeugin J beim Zeugen Y, ob der Handel
dieses Jahr stattfinden werde, worauf dieser antwortete, dass dies geschehen werde, sobald die L das
Konto er6ffne und das Darlehen gewahre und er sei mehr als zuversichtlich, dass dies vor dem Jahresende
geschehen werde.
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Durch E-Mail des Zeugen Y vom 4. Januar 2011, 9.38 Uhr, erfuhr Frau J, dass die Geschéafte fur G am 29.
Dezember 2010, zehn Minuten vor Handelsschluss vorgenommen worden seien, dass die Gesellschaft G
funktionsfahig (,operational®) sei, dass sie die Zeugin J als MD (Managing Director) der Firma G Ltd.
bendtigten (,Welcome on board finally - Endlich willkommen an Bord!®). Am 4. Januar 2011, 21.22 Uhr, teilte
Frau J per E-Mail mit, dass sie ihren gegenwartigen Arbeitsplatz bis zum 25. Februar 2011 nicht verlassen
konne und nur an 1,5 Tagen wahrend des Wochenendes fur G - soweit notwendig - arbeiten konne.
Aufgrund der Art der Unternehmenstatigkeit erforderte der Geschaftsbetrieb der G Ltd. und der G
Partnership auch unter Beriicksichtigung der erforderlichen administrativen Tatigkeiten keine
Vollzeittatigkeit. Davon gingen auch die Zeugin J und der Zeuge Y aus. Beide nahmen an, dass ein
Arbeitsumfang von 1,5 Tagen wahrend des Wochenendes ausreichen wirde.
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(4.) Zum anderen ist der Senat davon Uberzeugt, dass im Streitjahr und zu Beginn des Jahres 2011
Raumlichkeiten in N in O neben dem Homeoffice von Frau J in O fur die Vorbereitung der Tatigkeit und
nach deren Griindung fur administrative Aufgaben der G Partnership genutzt wurden.
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Nach Angaben des Zeugen Y in seiner schriftlichen Vernehmung vom 10. September 2021, deren Inhalt er
in der mundlichen Verhandlung und Beweisaufnahme bestatigte, war mit Frau W besprochen worden, dass
die G in ihren ersten Tagen das Biro einer von Frau W betreuten anderen Partnership in N mitbenutzen
darf. Zur Begrindung flhrte der Zeuge aus, dass in N eine voll funktionsfahige und erprobte
Buroinfrastruktur vorhanden war und ein sicherer Zugang von Post Uber das Buro H zu umstandlich
gewesen ware. Die vereinbarte Mitbenutzung sollte unentgeltlich erfolgen. Ein Mietvertrag bestand insoweit
nicht. Bei N handelte es sich nach Aussage des Zeugen um das ,zentrale Biro“ aller Gesellschaften. Alle
Raume in N seien im Dezember 2010 schlicht, aber zweckmalRig fur typische Blrotatigkeiten ausgestattet
gewesen und hatten dem in O Ublichen Shared Office-Center entsprochen.
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Bereits am 7. und 8. Dezember 2010 nahm Frau J an einem Schulungstreffen mit anderen bereits tatigen
Direktoren und dem IT-Dienstleister T in N teil. Nach der Griindung der G Partnership sollte zunachst die
Post der G Partnership nach N, O gesandt werden. Dies galt fur die Post der L Bank AG, Schweiz, nach der
E-Mail-Nachricht des Rechtsanwalts Y vom 23. Dezember 2010, 8.40 Uhr. Die L Bank AG, Schweiz, sandte
dann unter dem Datum 30. Dezember 2010 eine Bestatigung Uber den Kauf von Standard-Goldbarren fir
...,..€anFrau J, N, O. In einer weiteren E-Mail vom 5. Januar 2011,12.24 Uhr, wurde durch den Zeugen Y
gegenuber dem Operator ,XYZ* mitgeteilt, dass Post nach N <GrofRbitannien>, dem Hauptbtiro, geschickt
werden solle, auch wenn die G in der H ihren Sitz habe. In N wiirden alle Direktoren ihre Post einsammeln.
In einer E-Mail vom 28. Februar 2011, 14.57 Uhr, fiihrte die Zeugin J aus, dass sie mit der L Bank AG,
Schweiz, diskutiert habe, dass Bestatigungen usw. nach N zu senden seien - entgegen dem Umstand, dass
der Sitz der Gesellschaft in H sei.
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Dartber hinaus wurde N nach der Griindung der G Partnership fur Treffen genutzt. In einer E-Mail des
Zeugen Y vom 17. Januar 2011, 10.42 Uhr, fragte dieser bei der Zeugin J an, ob sie an einem Treffen in N,
zu dem sie nun gehen wirden, teilnehmen wirde. Diese hatte jedoch Verpflichtungen gegeniber ihrem
weiteren Arbeitgeber wahrzunehmen.
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Der Zeuge Y gab in seiner schriftlichen Vernehmung vom 10. September 2021, deren Inhalt er in der
miindlichen Verhandlung und Beweisaufnahme auf Vorhalt bestatigte, an, dass er mangels personlichen
Beiseins nicht mit letzter Sicherheit wisse, wo Frau J zu welchen Zeitpunkten tatig geworden sei, dass sie
aber zu einem Schulungstreffen in N gewesen sei und weitere administrative Tatigkeiten auch dort neben
ihrem hauslichen Arbeitszimmer - in O - ausgetibt habe. In der mindlichen Verhandlung und
Beweisaufnahme fuhrte er weiter aus, dass mit Frau J verabredet gewesen sei, dass sie entweder das Blro
in N in O oder das Buro der Firma ABC in O oder ihr Homeoffice in O fur ihre Tatigkeit im Jahr 2011 in O
nutzen solle und dass er davon ausgehe, dass sich die als zuverlassig erlebte Frau J an ihre Verabredung
gehalten habe. Der Zeuge K bestatigte in seiner Vernehmung zudem, dass er Frau J im November 2010
gesehen habe, an weitere Treffen im Jahr 2010 konnte er sich nicht erinnern. Der Zeuge K konnte auch
keine Angaben dazu machen, wo die Zeugin J ihre Tatigkeit im Jahr 2011 ausgetbt hat. Jedoch sagte die in
der Zeit von Dezember 2010 bis Marz 2016 fir die G Partnership tatige Zeugin J wahrend der miindlichen
Verhandlung und Beweisaufnahme im ersten Rechtsgang am 6. Juli 2017 aus, dass sie in N in der
vorbereitenden Phase tatig gewesen sei und dass sie sich dort auch mit Herrn K getroffen habe. Das Biiro
habe in dem friihen Gesellschaftsstadium dazu gedient, eine Adresse fiir Banken aufweisen zu kénnen.
Diese Aussage hat der Senat, der sich an der erneuten Vernehmung der Auslandszeugin mangels
Gestellung derselben durch die Beteiligten in der miindlichen Verhandlung und Beweisaufnahme am 29.
September 2022 gehindert sah, durch Verlesung in das vorliegende Verfahren eingefiihrt. Zwar nahm die
Zeugin an, dass das Buro in N nicht richtig eingerichtet gewesen sei, weil sie dafir nichts gekauft habe. Der
Zeuge Y fuhrte hingegen in seiner schriftlichen Aussage vom 10. September 2021, die er in der mindlichen
Verhandlung und Beweisaufnahme auf Vorhalt bestatigte, aus, dass N das zentrale Buro aller
Gesellschaften gewesen sei. Bereits Anfang Dezember 2010 sei mit Frau W, die die Firma DZ betreut habe,
vereinbart worden, dass die G Partnership das Buro dieser Gesellschaft mitbenutzen durfte, welches voll
eingerichtet gewesen sei und Uber eine erprobte Infrastruktur verfligt habe.
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Anhaltspunkte dafiir, dass es sich bei N lediglich um eine Schein- oder sog. Briefkastenadresse gehandelt
hat, ergeben sich nicht. So fand etwa in der Zeit vom 17. - 19. Januar 2011 in N in O ein ,,Group Meeting*
statt, an dem Frau J nicht teilnehmen konnte. Nach der Aussage des Zeugen K wahrend der mindlichen
Verhandlung und Beweisaufnahme am 6. Juli 2017, die der Zeuge in seiner erneuten Vernehmung wahrend
der mindlichen Verhandlung und Beweisaufnahme am 29. September 2022 auf Vorhalt bestatigt hat, hatten
sie, d.h. er und Frau J und andere Kollegen aus dem Tradingbereich auch Computerarbeitsplatze unter der
Anschrift N. Der Zeuge Y, der die Raumlichkeiten in N am 7./8. Dezember 2010 in Augenschein nahm,
fihrte insoweit aus, dass sie schlicht, aber zweckmaRig ausgestattet gewesen seien und dem Standard der
in O ublichen Shared Office-Center entsprochen hatten.
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Allein die Tatsache, dass es sich bei dem von der G Partnership genutzten Buro um ein Buro handelte, das
auch weiteren Gesellschaften zur Verfigung stand, spricht grundsatzlich nicht gegen eine Betriebsstatte.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Betriebsstatte eines Unternehmens auch in der Betriebsstatte
eines anderen Unternehmens gelegen sein kann (Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA Art. 5 Rz.
43). Auch ein Wechsel der Nutzungszeiten eines Blroplatzes kann die Verfigungsmacht nicht in Frage
stellen. Denn grundsatzlich kann die Mitbenutzung von Raumen eine Betriebsstatte begriinden, wenn der
Steuerpflichtige nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht besitzt und gewisse Betriebshandlungen
stattfinden. Dies schlie3t eine abwechselnde - oder auch gleichzeitige - Nutzung von Raumen fiir
unterschiedliche Zwecke sowie in der Folge die Tatsache, dass die Nutzung nicht ausschlieRlich einem
einzigen Unternehmen zugutekommt, mit ein. Das gilt erst recht, wenn, wie im Streitfall, der Umfang der
ausgeubten Unternehmenstatigkeit keine Vollzeittatigkeit erfordert. Wie bereits ausgefiihrt, muss die in
Frage kommende Rechtsposition weder ausdricklich vereinbart sein noch muss sie auf einen bestimmten
Raum oder Arbeitsplatz bezogen sein; es gentgt vielmehr, wenn aus tatsachlichen Grinden anzunehmen
ist, dass dem Unternehmer irgendein fur seine Tatigkeit geeigneter Raum zur standigen Nutzung zur
Verfugung steht (vgl. dazu BFH-Urteil vom 4. Juni 2008 | R 30/07, BStBI Il 2008, 922).
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(5.) Aus dem vorliegenden E-Mail-Verkehr ergibt sich, dass die Geschéaftspost fur die G Partnership,
insbesondere auch die Bestatigungen der Bank tber An- oder Verkaufe von Edelmetallen, bis Marz 2011



nach N gesandt und dort von Frau J abgeholt wurde. Mitte Januar 2011 veranlasste die Zeugin J die
Er6ffnung eines Kontos bei der VWZ-Bank in GroRbritannien fiir die Firma G Partnership, von dem
Aufwendungen fiir die G Partnership wie eine Betreibergeblhr (,operator fee®) bezahlt werden sollten und
stellte sich per E-Mail vom 17. Januar 2011, 15.08 Uhr, bei dem anderen Geschéftsfiihrer der G Partnership
vor. Mit E-Mail vom 11. Februar 2011, 13.40 Uhr, an den Zeugen Y teilte Frau J mit, dass das Konto
eingerichtet sei und fragte bei diesem an, ob sie fortfahren und Zahlungen wie das ,Operator fee“ machen
koénne. Ende Februar 2011 bendtigte Frau J eine Bestandsliste fir Buchhaltungszwecke und fragte nach
einem Ansprechpartner bei der L Bank. Mit E-Mail vom 17. Mai 2011, 11.48 Uhr, informierte die Zeugin J
den Beigeladenen A Uber den Stand des Kontos bei der VWZ-Bank und tber die seit Dezember 2010
angefallenen Kosten, der daraufhin versprach, so bald wie moéglich zusatzliche Mittel zu Uberweisen.
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Der Zeuge K konnte sich in seiner Aussage zudem vorstellen, dass Frau J die Hilfe von anderen Direktoren
in N in Anspruch genommen habe, um Goldbarren jeweils mit Nummern und Codes im System zu
registrieren und korrekt in das System einzupflegen. Nachdem Frau J jedoch erst Anfang Januar 2011 von
dem Kauf der Goldbarren Ende Dezember 2010 erfahren hat, kann sie dieser Aufgabe allenfalls zu Beginn
des Jahres 2011 in N nachgekommen sein.
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Ob in N auch Vertragsunterlagen der G Partnership aufbewahrt wurden, konnte der Senat hingegen nicht
feststellen. Weder der Zeuge K noch der Zeuge Y konnten sagen, ob in N Vertragsunterlagen der G
Partnership aufbewahrt wurden. Der Zeuge K vermutete dies lediglich.
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Durch die Tatigkeit der Zeugin J wurde dennoch insgesamt eine verwaltungsmalige Tatigkeit fur die G
Partnership zunachst in N in O und zudem in ihrem Home-Office in O ausgetbt. Dies diente auch der
Tatigkeit des Unternehmens der G Partnership. Denn eine Benutzung zu unternehmerischen Zwecken
bedeutet ein unternehmensbezogenes Tatigwerden in, an oder mit der Geschéaftseinrichtung. Dabei ist es
unschadlich, dass zum selben Zeitpunkt mehrere Betriebsstatten in GroRbritannien bestanden haben.
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Weiter ist zu berlcksichtigen, dass das Tatigwerden von nattrlichen Personen in oder an der
Geschaftseinrichtung zudem keine zwingend notwendige Tatbestandsvoraussetzung fir eine Betriebsstatte
im Sinne des § 12 AO darstellt (vgl. BFH-Urteil vom 30. Oktober 1996 Il R 12/92, BStBI Il 1997, 12
bezlglich einer Rohrleitung zum Transport von Rohdl; BFH-Urteil vom 25. Mai 2000 Ill R 20/97, BStBI I
2001, 365 bezlglich einer Satellitenempfangsanlage).
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(6.) Auch das erforderliche zeitliche Moment ist im Streitfall gegeben. Dieses setzt voraus, dass die
Nutzungsdauer mindestens sechs Monate betragt, wobei es nicht auf die tatsachliche, sondern auf die
voraussichtliche Dauer der Geschaftseinrichtung ankommt (vgl. BFH-Urteil vom 28. Juni 2006 | R 92/05,
BStBI 11 2007, 100).
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Bei der Beurteilung der Dauerhaftigkeit einer Betriebsstatte in GroRbritannien ist neben der Nutzung von N
in der Anfangsphase in die Wirdigung einzubeziehen, dass der G Partnership bereits im Streitjahr ein
Buroplatz in H in | <Grof3britannien>, dem Griindungssitz der G Partnership, zur Verfligung stand, den sie
dauerhaft nutzen wollte und den sie im Folgenden neben dem Homeoffice von Frau J in O auch fiir Zwecke
der Gesellschaft durch Entgegennahme der Post und Erledigung verwaltungsmaRiger Aufgaben nutzte.
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Bei dem Buroplatz in H, I, handelt es sich um eine feste Geschéftseinrichtung der G Partnership im
Streitjahr. Die Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls ergibt vorliegend, dass die Geschaftsfuhrer der G
Ltd., die die G Partnership vertreten, eine urspringlich dauerhafte Nutzungsabsicht in Bezug auf H hatten.
Die G Ltd. und die G Partnership sollten in H ihren Sitz haben. Es entspricht der Aufgabe der
Gesellschafter, im Rahmen der Grindung Uber den Gesellschaftssitz zu entscheiden und die
entsprechenden Vertrage abzuschlielen. Aus der per E-Mail gefiihrten Korrespondenz ist erkennbar, dass
die Vertragsverhandlungen mit der Vermieterin, der Firma P Ltd., auf die Einrichtung eines funktionierenden



Bulroplatzes mit separatem Telefon- und Internetanschluss und eigener Computerausstattung in H gerichtet
gewesen sind.
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Nach Aussage des Zeugen Y wurde H bereits vor dem Streitjahr an andere von dem Zeugen betreute
Gesellschaften vermietet. Es habe eine Rahmenvereinbarung mit Herrn TH Uber die Mitnutzung durch
andere Gesellschaften bestanden. Neu hinzukommende Gesellschaften hatten dort nach der Aussage des
Zeugen Y ,eine Heimat* finden und ansassig gemacht werden kénnen. Der Senat halt diese Aussage des
Zeugen Y, die dieser ruhig und besonnen machte, fir glaubhaft und glaubwirdig. Ab Mitte 2010 sprach der
Zeuge K mit dem Eigentimer von H Uber die Unterbringung weiterer neuer Gesellschaften. Dies wird auch
bestatigt durch die Aussage des Zeugen K, der darlegte, dass ihm die Rechtsanwalte Z und Y gesagt
hatten, dass viele andere Partnerships ,in der Pipeline” seien und dass es eine Vereinbarung mit Herrn TH
gab, nach der ein Buro bzw. , Tradingroom®, der mit Bildschirmen ausgestattet war, auch fir in Griindung
befindliche Partnerships benutzt werden kénne. Er habe per Handschlag mit Herrn TH vereinbart, dass das
Buro und die Birodienstleistungen fiir neu gegriindete Partnerships im Notfall benutzt werden kénnten bis
zu dem Zeitpunkt, in dem andere Raumlichkeiten gefunden waren.
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Sowohl der Mietvertrag fur H, I, als auch das betreffende Biro waren als solche existent. Das ist den vom
FA vorgelegten Dokumenten hinreichend zu entnehmen. Die Firma P Ltd., vertreten durch Herrn TH,
vermietete zumindest seit Anfang 2010 einen Biroraum mit zusatzlichem Service wie Telefon-Service und
Buro-Service in H an zumindest eine von dem Zeugen Y betreute Firma. Bereits fur diese Firma war auch
der Zeuge K tatig. Mit E-Mail vom 13. Juli 2010, 18.35 Uhr, teilte der Zeuge K dem Zeugen Y mit, dass er
mit TH wegen eines Rabatts auf die Miete fir H verhandele. In einer E-Mail vom 11. November 2010, 19.08
Uhr, fihrte der Zeuge K aus, dass sie extrem beschaftigt und dabei seien, funf weitere Gesellschaften zu
grunden.

88

Frau ST teilte unter dem Briefkopf der Firma P Ltd. und unter dem Datum vom 21. Dezember 2010 in Bezug
auf G mit, dass die Firma G Partnership im Dezember 2010 fir monatlich ... Pfund (einschlief3lich Strom,
Heizung, Zugang zu Telefon und Internet) einen Buroplatz und Buroeinrichtungen in H, in | von der Firma P
Ltd. angemietet habe (vgl. Blatt 49 der Rechtsbehelfsakten Il). Der Senat ist deshalb davon Uberzeugt, dass
bereits im Dezember 2010 ein Mietvertrag zwischen der Firma G Partnership und der Firma P Ltd. Gber die
Anmietung eines Blroplatzes mit Blroeinrichtung in H, in | zustande gekommen ist. Am 23. Mai 2011
wurden dann von der Firma G Ltd. fur ,H Rent” ... Pfund an die Firma P Ltd. Uberwiesen. Fir welche
Zeitraume die Zahlung erfolgte, ergibt sich nicht aus dem Dokument, weshalb aus diesem keine Schllsse
gezogen werden konnen, die gegen eine Anmietung bereits im Dezember 2010 sprechen. Die E-Mail des
Zeugen Y an Frau ST von der Firma P Ltd., in der dieser u.a. am 25. Januar 2011, 15.26 Uhr mitteilte, dass
die Firma G Partnership und die G Ltd. kurzfristig zum Ende des Streitjahres gegriindet worden seien und
dass er annehme, dass es fur P angenehm sei, diese beiden zusatzlichen Einheiten unterzubringen, lasst
zwar offen, ob die G Partnership die Verfligungsbefugnis fur die Raumlichkeiten in H bereits im Streitjahr
besal. Formulierungen wie ,wie Sie vielleicht wissen“ und ,Wir sind davon ausgegangen, dass es fir die P
in Ordnung ist*, sprechen insoweit jedoch fiir ein grundsatzliches Einverstandnis Uber die Vermietung an
weitere zu grindende Gesellschaften und die Annahme einer grundsatzlichen Verfiigbarkeit der Rdume und
der Dienstleistungen der P Ltd. fir neue Gesellschaften, die unter Mitwirkung des Rechtsanwalts Y und
seiner damaligen Kanzlei ... gegriindet wurden. Sie sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass mindestens
bereits seit Mitte Juli 2010 Verhandlungen Uber einen Mietrabatt fir weitere zu griindende Gesellschaften
geflhrt wurden. Weiter heif’t es in der E-Mail vom 25. Januar 2011, 15.26 Uhr: ,We should agree on the
terms of lease - Wir sollten uns Uber die Mietkonditionen einigen® (E-Mail des Rechtsanwalts Y vom 25.
Januar 2011, 15.26 Uhr). Am 17. Februar 2011 Ubersandte Frau ST den schriftlichen Mietvertrag (,Rental
Agreement Letter®; vgl. E-Mail von Frau ST an den Zeugen Y vom 17. Februar 2011, 10.20 Uhr). Nach
Aussage des Zeugen Y wollte Herr TH keinen umfangreichen Gewerberaummietvertrag unterschreiben. Die
Firma G Partnership habe vielmehr eine Bestatigung tUber das Mietverhaltnis erhalten, in der Angaben zur
Hohe und auch zu den Buroleistungen enthalten gewesen seien.
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Der vorliegende E-Mail-Verkehr lasst zumindest den Schluss zu, dass die Parteien sich im Januar 2011
noch in Verhandlungen uber einen Rabatt auf den Mietzins befanden, dass sie sich aber einig dartiber



waren, dass die G Partnership den Blroplatz sowie die administrativen Dienstleistungen in H bereits im
Dezember 2010 nutzen konnte. Auch hier gilt, dass die in Frage kommende Rechtsposition weder
ausdricklich vereinbart noch auf einen bestimmten Raum oder Arbeitsplatz bezogen sein muss; es genugt
vielmehr, wenn aus tatsachlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem Unternehmer irgendein fiir seine
Tatigkeit geeigneter Raum zur standigen Nutzung zur Verfiigung steht (vgl. BFH-Urteil vom 4. Juni 2008 | R
30/07, BStBI 11 2008, 922) und seine Verfugungsmacht dariiber nicht bestritten wird.
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Das Mietverhaltnis mit der Firma G Partnership war auch auf langere Zeit angelegt. Erst ab 1. August 2011
mietete die Firma G Partnership ein anderes Biro im Q Business Centre in R in GroRbritannien an. Das dort
gelegene Biuro, das auch von Frau ST von der Firma P Ltd. betreut wurde, wurde nach der Aussage des
Zeugen Y in gleicher Weise genutzt wie zuvor das Buro in H.
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Nach der Aussage der Zeugin J in der mundlichen Verhandlung am 6. Juli 2017 im ersten Rechtsgang
wurde in der Vereinbarung mit der P Ltd. geregelt, dass Post entgegengenommen wird und ein Stundensatz
fur die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben wie die Entgegennahme von Post oder das Ausdrucken
von Dokumenten vereinbart. Der Zeuge Y sagte aus, dass es sich bei dem von G genutzten Biiro um ein
solches gehandelt habe, das die Firma ZZZ mitbenutzt habe und das seit Dezember 2008 eingerichtet
gewesen sei.
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Aus der im Folgenden per E-Mail gefiihrten Korrespondenz ist erkennbar, dass die Einrichtung eines
funktionierenden Bliros bzw. eines Schreibtischarbeitsplatzes mit separatem Telefon- und Internetanschluss
und eigener Computerausstattung angestrebt wurde. Dafur spricht die E-Mail des Rechtsanwalts Y vom 15.
Februar 2011, 13.17 Uhr, in der dieser darauf hinweist, dass die Buros neben einem ordentlichen
Mietvertrag auch mit Computern, Fax, wesentlichen Sachen wie Papier, Abfalleimer, Stifte, Drucker und ein
paar personlichen Gegenstanden des Personals ausgestattet sein missen. In einer E-Mail vom 1. Marz
2011, 14.30 Uhr, Ubersandte Frau J eine Wunschliste fur die Blroausstattung an Rechtsanwalt Y und fragte
an, ob das Buro in H voll ausgestattet sei. Dieser antwortete daraufhin, dass jedes Blro ausgestattet
werden misse.
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Der vorliegende E-Mail-Verkehr spricht dagegen, dass Frau J H bereits im Januar 2011 genutzt hat.
Insoweit ist zu bertcksichtigen, dass Frau J in der mindlichen Verhandlung und Beweisaufnahme des
ersten Rechtsgangs am 6. Juli 2017 ihre Angabe, sie habe in H im Januar 2011 ihre Arbeit aufgenommen
mit dem Wort ,vermutlich® deutlich relativiert hat.
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In den Raumlichkeiten in H wurden nach der Aussage des Zeugen Y die Mitarbeiter der Firma P Ltd. von
Herrn TH tatig, die fur die Gesellschaften die Post verwaltet oder Scans vorgenommen hatten und die fir
die G Partnership bis zum Herbst 2011 in dieser Form tatig geworden seien. Der Senat halt diese Aussage
des Zeugen Y fir glaubhaft und glaubwirdig. Er hat diese Aussage mit Bedacht und ruhig gemacht. Es ist
nicht erkennbar, dass die Aussage des Zeugen Y und die Aussage des Zeugen K untereinander
abgesprochen waren. Bereits die kontinuierlich erbrachten Biroleistungen der P Ltd., die dem Goldhandel
der G Partnership zuzurechnen sind, sind geeignet, eine Betriebsstatte in GroRRbritannien zu begrinden.

95

Die P Ltd. verfligte auch Uber elektronische Kopien aller Geschéaftsbestatigungen (,trading confirms®) und
Kontoausziige (,account statements®) fir das Jahr 2011 (E-Mail von Frau J vom 23. Marz 2011, 10.43 Uhr).
Dartiiber hinaus wurden Geschaftsunterlagen der G Partnership wie Handelsberichte und der Mietvertrag
(,Rental Agreement Letter, Trading Statements*) ausweislich der E-Mail von Frau ST vom 17. Februar
2011, 10.20 Uhr, in H verwahrt. Auch dies ist geeignet, eine Betriebsstatte der G Partnership in H in |, die
auch das erforderliche zeitliche Moment erfillt, zu begriinden.
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Nach der Aussage des Zeugen Y wurde das von der G Partnership angemietete Blro in H nur sporadisch
durch Frau J genutzt, weil die P-Mitarbeiter vor Ort gewesen seien und sich absprachegemaf’ um die Post
gekimmert hatten. Ihm sei nicht bekannt, wann Frau J dort zum ersten Mal gewesen sei. Er sei einmal mit



Frau J zu einem Treffen mit Frau ST dort gewesen. Frau J nutzte nach ihrer Aussage in der miindlichen
Verhandlung am 6. Juli 2017 im ersten Rechtsgang das Buro in H neben ihrem Arbeitsplatz im Home-Office
in O fUr das Tagesgeschaft, fiir das sie uneingeschrankt bevollmachtigt war; dazu gehorte auch die Pflege
des Datenerfassungssytems TBA, mit dem sie Abschlusse nachverfolgen konnte. AuRerdem gab sie die
Kontoausziige an die Buchhaltungsfirma FF zur Durchfihrung des ,Cash Accounting” weiter.
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(7.) Auch Art. Il Abs. 1 Buchst. ) iii) ee) DBA 1964/1970 steht einer Betriebsstatte in GroRbritannien im
Streitjahr nicht entgegen. Nach der Vorschrift gelten nicht als Betriebsstatten das Unterhalten einer festen
Geschaftseinrichtung ausschlief3lich zur Werbung, zur Erteilung von Auskiinften, zur wissenschaftlichen
Forschung oder zur Austibung ahnlicher Tatigkeiten, die fir das Unternehmen vorbereitender Art sind oder
eine Hilfstatigkeit darstellen. Ahnliches wurde im DBA 2010 geregelt. Nach Art. 5 Abs. 4 Buchst. e) DBA
2010 gilt eine feste Geschaftseinrichtung, die ausschliefllich zu dem Zweck unterhalten wird, fir das
Unternehmen andere Tatigkeiten auszuliben, die vorbereitender Art sind oder Hilfstatigkeiten darstellen,
nicht als Betriebsstatte.
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Die in H im Jahr 2011 ausgeubten Tatigkeiten sind jedoch nicht vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten,
sondern gehdren zu dem fiir den Handel mit Edelmetallen notwendigen laufenden Tagesgeschaft. Zwar
wurde im Streitjahr noch keine Tatigkeit fir die G Partnership in H ausgeubt. Jedoch wurde im Streitjahr
deren Tatigkeit durch Anmietung der Raumlichkeiten in H vorbereitet. Maligeblich ist insoweit, dass die G
Partnership das angemietete Buro dauerhaft nutzen wollte (vgl. dazu BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R
80-81/91, BStBI 1 1993, 462, Rz. 49). Da die Zeiten, in denen die Tatigkeit, der die Einrichtung auf Dauer
dienen soll, vorbereitet wird, bereits der Betriebsstatte zugerechnet werden, liegt im Streitfall bereits fir das
Streitjahr 2010 eine Betriebsstatte in H in | in GroRbritannien vor, die nicht ausschlieBlich fur Tatigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten diente (vgl. dazu auch Barsch in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 49 EStG Rz. 220).
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Auch bei den in N und im Homeoffice von Frau J in O im Streitjahr und im folgenden Jahr ausgelbten
Tatigkeiten handelt es sich nicht ausschlieRlich um Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten.
Insbesondere die Entgegennahme von mit der Post gesandten Bestatigungen tber An- und Verkaufe von
Edelmetallen in N stellt eine fir den Edelmetallhandel wesentliche Betatigung des Tagesgeschafts dar.
Dasselbe gilt fur das Einpflegen der An- und Verkaufe in das Computersystem.
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Der Umstand, dass in den der G Partnership zur Verfugung gestellten Blros weitere Gesellschaften mit
ihrem Sitz registriert gewesen sind, lasst weder die rechtliche Verfigungsmacht entfallen noch ergibt sich
daraus eine andere Wirdigung der tatsachlichen Gegebenheiten. Insbesondere kann daraus nicht
geschlossen werden, es handele sich lediglich um eine nur zum Schein eingerichtete feste Einrichtung. Die
zur Begriindung einer Betriebsstatte erforderliche Verfligungsmacht setzt namlich nicht das Recht oder die
Méoglichkeit zur alleinigen Nutzung der betreffenden Einrichtung voraus (vgl. BFH-Urteil vom 14. Juli 2004 |
R 106/03, BFH/NV 2005, 154).

101

ccc. Die vorliegenden Indizien reichen indes nicht aus, um in Deutschland eine
Geschéftsleitungsbetriebsstatte der G Partnership gemaf Art. [l Abs. 1 Buchst. 1) ii) aa) DBA 1964/1970
bzw. Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) DBA 2010 fir das Streitjahr annehmen zu kénnen.
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(1.) Ort der Leitung im abkommensrechtlichen Sinne ist der Ort, an dem das gesamte Unternehmen oder
zumindest ein Teil des Unternehmens geleitet wird. Es kommt hierbei darauf an, an welchem Ort die fir die
Geschaftsfliihrung erforderlichen MaRnahmen von einigem Gewicht angeordnet werden. RegelmaRig ist das
der Ort, an dem die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende laufende
Geschéftsfuhrertatigkeit entfalten, d.h. an dem sie die tatsachlichen und rechtsgeschéaftlichen Handlungen
vornehmen, die der gewdhnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt (sog. Tagesgeschafte). Fur
Personengesellschaften bedeutet dies, dass sich der Mittelpunkt der Geschéftsleitung regelmafig dort
befindet, wo die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende Geschaftsfuhrertatigkeit entfalten.
Organgesellschaften haben grundsatzlich einen ,eigenen” Ort ihrer Geschaftsleitung, der mit dem Ort der



Geschaftsleitung des Organtragers zusammenfallen kann, aber nicht zusammenfallen muss.
Tagesgeschafte sind diejenigen Geschafte, die in die alleinige Zustandigkeit des geschaftsflihrenden
Gesellschafters fallen und die keines Gesellschafterbeschlusses bedurfen (vgl. BFH-Urteile vom 5.
November 2014 IV R 30/11, BStBI Il 2015, 601 und vom 29. November 2017 | R 58/15, BFHE 260, 209 fir
den Komplementar).

103

Welche Anforderungen an den Ort der Leitung zu stellen sind, richtet sich nach der im Einzelfall
auszuubenden unternehmerischen Tatigkeit. Hat diese nur einen geringen Umfang oder macht sie nur
gelegentliche Leitungstatigkeiten erforderlich, so kann sich der Ort der Leitung z.B. auch in der
Privatwohnung des Unternehmers oder des Geschaftsfiihrers des Unternehmens befinden. Der Ort der
Leitung erfordert nicht notwendigerweise eine Mindestburoeinrichtung. Es kann das Wohnzimmer des
Unternehmers bzw. des Geschéftsleiters ausreichen, wenn dort nur die gegebenenfalls geringfligigen
Leitungstatigkeiten ausgeubt werden. Es ist nicht einmal erforderlich, dass in dem ,Geschéftsleitungs-
Wohnzimmer* ein Schreibtisch oder ein Telefon vorhanden sind (Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer,
MA Art. 5 Rz. 64). Eine Inlandsbetriebsstatte ist aber dann nicht vorhanden, wenn die Gesellschafter ihre
Geschéfte wahrend ihrer monatlichen Aufenthalte in O abwickeln (vgl. BFH-Urteil vom 19. Januar 2017 IV R
50/14, BStBI |1 2017, 456).
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Kommen flr eine Geschaftsleitungsbetriebsstatte mehrere Orte als Ort der Geschaftsleitung in Betracht, ist
grundsatzlich eine Gewichtung der Tatigkeiten vorzunehmen und danach der Mittelpunkt der geschéftlichen
Oberleitung zu bestimmen. Nehmen mehrere Personen gleichwertige Geschaftsflihrungsaufgaben von
verschiedenen Orten aus wahr, ist eine Gewichtung nicht mdglich; in diesem Fall bestehen mehrere
Geschaftsleitungsbetriebsstatten. Der Mittelpunkt der geschéaftlichen Oberleitung ist dort anzunehmen, wo
sich die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht
bedeutsamste Stelle befindet (BFH-Urteil vom 5. November 2014 IV R 30/11, BStBI 11 2015, 601).
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(2.) Dabei sind diejenigen MaRnahmen vom Tagesgeschaft abzugrenzen, die insbesondere die Festlegung
der Grundsatze der Unternehmenspolitik und die Mitwirkung der Inhaber des Unternehmens an
ungewohnlichen MalRnahmen bzw. an Entscheidungen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung
betreffen. Die unmittelbar im Zusammenhang mit der Griindung der Gesellschaft stehenden
Vertragsverhandlungen und Vertragsabschliisse gehdren nicht zu diesen Tagesgeschéaften. Ebenso wenig
zéhlen die Festlegung und Uberwachung der Einhaltung des Investitionsrahmens oder die Bestimmung der
Fremdkapitalquote, also des Darlehensvolumens, zu den Tagesgeschaften. Gleiches gilt fir die Auswahl
und Abberufung des Managing Directors.
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Zum Tagesgeschaft gehoéren dagegen neben der eigentlichen Handelstatigkeit die damit
zusammenhangenden administrativen Tatigkeiten, also der Abschluss und das Betreuen laufender
Vertrage, z.B. von Mietvertrdgen, Beratungsvertragen oder sog. Operatorvertragen, die Abwicklung
laufender Geschaftsvorfalle und auch des Zahlungsverkehrs sowie die Entgegennahme und Ablage von
Geschaftsunterlagen, die Einrichtung der Geschaftsraume des Unternehmens, aber auch die Erstellung der
laufenden Buchhaltung und der Steuererklarungen unter Einbeziehung des ortlichen Steuerberaters (vgl.
Urteil des FG Baden-Wirttemberg vom 30. Juni 2020 5 K 3305/17, juris).
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Das Tagesgeschaft der G Partnership im Streitfall umfasste die laufende Handelstatigkeit mit Edelmetallen,
einhergehend mit dem Abschluss der dazugehdrigen Sicherungsgeschafte sowie daneben die Erflllung
diverser administrativer Aufgaben. Diese Tatigkeiten oblagen satzungsmafig den Direktoren der G
Partnership. Weiter ist zu bericksichtigen, dass die G Partnership in GroRbritannien ihren Sitz und eine
Betriebsstatte hatte. Fir sie und die G Ltd. als geschéaftsflihrender Gesellschafterin der G Partnership
wurden gesellschaftsvertraglich bzw. satzungsmaRig keine weiteren, insbesondere keine inlandischen
Betriebsstatten bestimmt. Sie erlangte auch im Streitjahr weder rechtlich noch tatsachlich Verfugungsmacht
Uber eine entsprechende inlandische Einrichtung. Die mit der Handelstatigkeit der G Partnership
einhergehenden administrativen Aufgaben waren im zeitlichen Umfang grundséatzlich Uberschaubar.
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Fir die Beurteilung des Schwerpunkts der Durchflihrung des Tagesgeschéfts ist insgesamt auf die
Vornahme der rechtsgeschéaftlichen Handlungen abzustellen, die der gewdhnliche Betrieb des
Unternehmens mit sich bringt. Aus dem vorliegenden E-Mail-Verkehr kdnnen keine Rickschlisse darauf
gezogen werden, dass durch den Beigeladenen A, der einer der beiden Direktoren der G Ltd. war,
Leitungstatigkeiten fiir die G Ltd. und die G Partnership in Deutschland im Streitjahr von einem bestimmten
Ort in Deutschland aus vorgenommen wurden, der eine Geschéaftseinrichtung oder Anlage mit fester
ortlicher Bindung darstellt und in dem sich eine gewisse ,Verwurzelung“ des Unternehmens mit dem Ort der
Ausubung der unternehmerischen Tatigkeit durch eine langere Nutzung ausdruckt.
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(3.) Der Beigeladene A und die Zeugin J unterzeichneten im Dezember 2010 Unterlagen zur Eroffnung
eines Kontos fiir die Firma G Partnership bei der L Bank AG in Z <Schweiz> sowie weitere Unterlagen
einschlieBlich der Bevollmachtigung des Zeugen K als Portfoliomanager, wobei Frau J die entsprechenden
Unterschriften in O und der Beigeladene A die entsprechenden Unterschriften in NN <Deutschland> leistete.
Die Gesellschafter der Klagerin kamen in NN zusammen, um die zur Griindung der G-Gesellschaften
erforderlichen Unterschriften zu leisten.
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Der Zeuge Y sagte auf Vorhalt in seiner Vernehmung dazu aus, dass der Beigeladene A Dokumente in
seinem Beisein im Biro der GKK in der F-Strasse in NN unterzeichnet habe. Au3erdem traf sich Frau J am
17. Dezember 2010 mit Herrn Y in O und unterzeichnete dort u.a. die Anmeldung der G Ltd. zum britischen
Handelsregister sowie die Vollmacht fir Herrn K (vgl. E-Mail des Herrn Y an Herrn A vom 15. Dezember
2010, 18.22 Uhr). Zudem wurden die Kaufbestatigung des Goldkaufs im Dezember 2010 und weitere
Bankdokumente Frau J nach N in O geschickt.
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Der Auftrag fir den Goldankauf als Haupttatigkeit der G Partnership wurde im Streitjahr durch Herrn K
wahrend seines Urlaubs von Chile aus erteilt. Den Edelmetallhandel fihrte Herr K, der im Streitjahr noch in
GroRbritannien wohnte, im Wesentlichen eigenverantwortlich durch. Im Ubrigen setzten die Gesellschafter
der Klagerin teilweise Rahmenbedingungen fir die An- und Verkaufe der Goldbarren bzw. Edelmetalle.
Dabei handelt es sich jedoch nicht um das Tagesgeschaft der G Partnership, sondern um die Festlegung
der Grundsatze der Unternehmenspolitik, die vom Tagesgeschéaft des Managing Directors zu unterscheiden
ist. Entscheidungen betreffend die allgemeine Verwaltung wurden grundsatzlich von der Zeugin J gefalit.
Dabei stimmte sie sich jedoch eng mit dem Zeugen Y ab.
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Anfang Januar 2011 erhielt die Zeugin J eine fur die G Ltd. zu begleichende Rechnung ,229" per E-Mail
vom 5. Januar 2011, 12.43 Uhr, die gleichzeitig auch an den Beigeladenen A tbersandt wurde. Da die G
Partnership noch Uber kein Konto in Grof3britannien verflgte, veranlasste zwar der Beigeladene A in
Abstimmung mit dem Zeugen Y in der E-Mail vom 5. Januar 2011, 13.13 Uhr, einmalig die Zahlung der
Rechnung vom Konto der G Partnership bei der L Bank AG in der Schweiz. Die Zeugin J er6ffnete danach
federfiihrend ausweislich einer E-Mail vom 17. Januar 2011, 13.00 Uhr, an den Zeugen Y ein Konto fir die
,G" bei der VWZ-Bank in GroRbritannien und holte dazu notwendige Unterschriften des Beigeladenen A ein.
Zwar kann aufgrund der E-Mail vom 25. Januar 2011, 12.35 Uhr, des Beigeladenen A an den Zeugen Y
angenommen werden, dass dieser Ende Januar 2011 das Konto der G Partnership mit einem Guthaben
ausstattete, damit die Zeugin J Uberweisungen im Rahmen des laufenden Geschéftsbetriebs der
Gesellschaft vornehmen konnte. Mit E-Mail vom 8. Februar 2011, 11.10 Uhr, bestéatigte dieser der Zeugin J
die Gelduberweisung. Insoweit handelt es sich jedoch um einen Vorgang, der im Schwerpunkt mit der
Ausstattung der Gesellschaft mit Kapital und der Einhaltung des Investitionsrahmens in Zusammenhang
steht.
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Die Zeugin J beglich nach Eréffnung des Kontos bei der VWZ-Bank die laufenden Ausgaben der
Gesellschaft. Mit E-Mail vom 17. Mai 2011, 11.48 Uhr, brachte die Zeugin J den Beigeladenen A auf den
neuesten Stand in Bezug auf den Kontostand des Kontos bei der VWZ-Bank. Dazu fasste sie samtliche
Kosten seit Dezember 2010 zusammen und erkundigte sich nach der kiinftigen Ausstattung des Kontos bei
dem Beigeladenen A. Daraufhin versprach der Beigeladene A ausweislich einer E-Mail vom 17. Mai 2011,
17.00 Uhr, das Konto der G Partnership bei der VWZ-Bank so bald wie mdglich mit weiteren Mitteln



auszustatten. Aulierdem fragte die Zeugin J bei dem Zeugen Y mit E-Mail vom 19. Mai 2011, 8.16 Uhr an,
ob sie Geld von dem Konto bei der L Bank AG transferieren konne.
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Insgesamt stellt sich die Aufgabenverteilung zwischen den beiden Direktoren der G Ltd. so dar, dass die
Zeugin J in enger Abstimmung mit dem Zeugen Y die laufenden Uberweisungen der G Partnership nach
Eroffnung des Kontos bei der VWZ-Bank Mitte Januar 2011 abwickelte. Dartber hinaus war die Zeugin J
diejenige der beiden Direktoren, die weitere administrative Aufgaben - wie die Entgegennahme der Post,
Vorbereitung der Buchfihrung, weitere Ausstattung des Blroplatzes usw. - wahrnahm. Der Beigeladene A
Uberwachte dagegen im Interesse der Ubrigen Gesellschafter der GbR vor allem den Investitionsrahmen. In
diesem Zusammenhang ist eine E-Mail des Beigeladenen A vom 20. Januar 2011, 14.51 Uhr, an den
Zeugen Y zu sehen, in der dieser darauf hinwies, dass ,G" seit Einstand richtig Geld verliere und nach der
Anlagestrategie des Zeugen K fragte. Insoweit handelt es sich um eine den Gesellschaftern vorbehaltene
MaRnahme. Zudem hielt der Beigeladene A - nach der Aussage des Zeugen Y - als Verbindungsperson den
Kontakt zu den Beigeladenen und Frau J. Hingegen hat sich nach Wurdigung der vorliegenden Umstande
des Einzelfalls nicht ergeben, dass der Beigeladene A dauerhaft und schwerpunktmafig das laufende
Tagesgeschéft der G Partnership betreute und dazu eine bestimmte Geschaftseinrichtung oder Anlage mit
fester drtlicher Bindung in der Bundesrepublik Deutschland tber einen langeren Zeitraum nutzte.
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ddd. Bei Wurdigung aller sich aus den vorliegenden Unterlagen sowie der mindlichen Verhandlung und
Beweisaufnahme ergebenden Umstande ist auch nicht vom Vorliegen einer inlandischen Betriebsstatte der
G Partnership in den Kanzleiraumen der damaligen Kanzlei ... der Rechtanwalte Y und Z im Streitjahr
auszugehen. Diese sind nicht als faktische Geschéaftsflhrer der G Partnership im Streitjahr anzusehen.
Durch die Erbringung von Beratungsleistungen wird keine Betriebsstatte begriindet. Denn die Erbringung
von Dienstleistungen kann keine Geschaftseinrichtung oder Betriebsstatte begriinden (vgl. dazu Barsch in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49 EStG Rz. 191).
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eee. Es ergeben sich im Streitfall auch keine Anhaltspunkte dafir, dass die Gesellschafter der Klagerin oder
die damaligen steuerlichen Berater der Klagerin als faktische Geschaftsfiihrer im Streitjahr tatig wurden. Ein
nach aulRen erkennbares Handeln der betreffenden Gesellschafter oder der damaligen steuerlichen Berater
der Gesellschafter als faktische Geschaftsflihrer ist im Streitjahr nicht ersichtlich. Denn diese haben gerade
nicht nach aufien hin, d.h. z.B. gegeniber den Banken, die wesentlichen wirtschaftlichen und
kaufmannischen Entscheidungen getroffen. Eine bloRRe interne Einflussnahme auf die satzungsmaRigen
Geschaftsfihrer reicht fir die Annahme einer faktischen Geschaftsfiihrung indes nicht aus (vgl. Urteil des
Bundesgerichtshofs - BGH - vom 27. Juni 2005 Il ZR 113/03, DStR 2005, 1455).
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fff. Auch konnte sich der Senat nicht davon Uberzeugen, dass im Streitfall eine Vertreterbetriebsstatte in
GroRbritannien im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. I) iv) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5 Abs. 5 DBA 2010
gegeben war und dass dieser das im Streitjahr getatigte Geschaft zuzurechnen ist.
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(1.) Eine Person, die in einem Gebiete fir ein Unternehmen des anderen Gebietes tatig ist - mit Ausnahme
eines unabhangigen Vertreters im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. I) v) DBA 1964/1970 - gilt nach Art. Il
Abs. 1 Buchst. I) iv) DBA 1964/1970 als eine in dem erstgenannten Gebiete belegene Betriebstatte, wenn
sie eine Vollmacht besitzt, im Namen des Unternehmens in diesem Gebiete Vertrage abzuschlielen, und
diese Vollmacht dort gewohnlich austibt, es sei denn, dass sich ihre Tatigkeit auf den Einkauf von Gutern
oder Waren flir das Unternehmen beschrankt.
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Ist eine Person - mit Ausnahme eines unabhangigen Vertreters im Sinne des Art. 5 Abs. 6 DBA 2010 - fir
ein Unternehmen tatig und besitzt sie in einem Vertragsstaat die Vollmacht, im Namen des Unternehmens
Vertrage abzuschlieRen, und Ubt sie die Vollmacht dort gewdhnlich aus, so wird das Unternehmen nach der
Vorschrift des Art. 5 Abs. 5 DBA 2010 so behandelt, als habe es in diesem Staat fur alle von der Person fur
das Unternehmen ausgeubten Tatigkeiten eine Betriebsstatte, es sei denn, diese Tatigkeiten beschranken
sich auf die in Art. 5 Abs. 4 DBA 2010 genannten Tatigkeiten, die, wirden sie durch eine feste



Geschaftseinrichtung ausgeubt, diese Einrichtung nach dem genannten Absatz nicht zu einer Betriebsstatte
machen.
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Danach kann die Tatigkeit einer Person fir das Unternehmen im anderen Vertragsstaat auch ohne
Vorhandensein einer festen Geschaftseinrichtung eine Betriebsstatte begrinden. Eine
Vertreterbetriebsstatte setzt zudem eine gewisse Standigkeit der Vertretungstatigkeit voraus. Die bloRRe
Tatigkeit eines Vertreters im abkommensrechtlichen Sinne flihrt zur Annahme einer fiktiven Betriebsstatte,
bei der es auf einen raumlichen Anknipfungspunkt nicht ankommt. Die Vertreterbetriebsstatte und die
Betriebsstatte im Sinne einer festen Geschaftseinrichtung schlie®en einander nicht aus (vgl.
Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA, Art. 5 Rz. 192)
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(2.) Im Streitfall war Herr K als natirliche Person fir die G Partnership gewerblich im Sinne des Art. [l DBA
1964/1970 bzw. Art. 7 DBA 2010 tatig. Der Vertreter muss Geschéfte des Unternehmens besorgen, d.h.
diese mussen den Betrieb betreffen und in dessen Interesse liegen, wobei die Tatigkeit des Vertreters auf
eine gewisse Dauer ausgerichtet sein muss (vgl. Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, MA, Art. 5 Rz.
202). Durch den Ankauf der Goldbarren am 29. Dezember 2010 sowie weiteren, im Folgejahr im Auftrag
und fur Rechnung der G Partnership abgewickelten An- und Verkaufen von Goldbarren, Edelmetallen und
Optionen hat Herr K jeweils Geschafte fir die G Partnership als Unternehmen besorgt.
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(3.) Im Streitfall besaly Herr K eine Vollmacht, im Namen der G Partnership Vertrdge abzuschlieRen
(Abschlussvollmacht). Sein Auftrag beinhaltete die Durchfiihrung samtlicher mit dem Edelmetallhandel
verbundener Handelsgeschéfte, d.h. den Ankauf und den Verkauf von Edelmetallen jeweils einschlieRlich
flankierender Sicherungsgeschéafte. Herr K beauftragte auf der Grundlage dieser Vollmacht am 29.
Dezember 2010 den Kauf der Goldbarren sowie in der Folgezeit den Kauf weiterer Goldbarren fir
Rechnung der G Partnership Gber deren Konto bei der L Bank AGin der Schweiz.

123
(4.) Der Senat konnte sich allerdings nicht davon uUberzeugen, dass Herr K seine Vollmacht gewdhnlich in
Grof3britannien fur die G Partnership austibte.
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Die Vertreterbetriebsstatte setzt voraus, dass der Vertreter im Quellenstaat fir das von ihm vertretene
Unternehmen tatig wird. Der Vertreter muss im Quellenstaat nicht ansassig sein und auch nicht Gber eine
feste Geschaftseinrichtung verfligen (Niehaves, Die Vertreterbetriebsstatte, 1. Aufl. 2010, 3.4.2.1.1).
Lediglich die Vertretertatigkeit muss ortsbezogen sein (Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, Art. 5 MA,
Rz. 205). Wird ein Vertreter fir ein Unternehmen in mehreren Staaten gleichzeitig tatig, so unterhalt das
Unternehmen in jedem von ihnen eine Vertreterbetriebsstatte (Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, Art.
5 MA, Rz. 205).
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Vorausgesetzt wird jedoch, dass die Tatigkeit des Vertreters Uber eine gewisse Dauer nachhaltig und nicht
nur voriibergehend ausgeubt wird und eine Vertreterbetriebsstatte tberhaupt begriindet wird
(Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, Art. 5 MA, Rz. 202). Malligebend ist dabei die konkrete
Geschaftstatigkeit. Grundsatzlich wird eine einmalige Tatigkeit von vier Wochen als zu kurz angesehen
(BFH-Urteil vom 3. August 2005 | R 87/04, BStBI 11 2006, 220). Die erforderliche Standigkeit wird in
Anlehnung an die fiir die feste Geschaftseinrichtung geltenden Grundatze angenommen, wenn die Tatigkeit
in dem einzelnen Staat langer als sechs Monate dauert (Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, Art. 5 MA,
Rz. 196). Eine prazise, allgemeingultige Abgrenzung beziiglich des Merkmals der Standigkeit kann jedoch
nicht grundsatzlich getroffen werden. Stattdessen ist auf den jeweiligen Einzelfall abzustellen.
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Unterbrechungen der Tatigkeit, insbesondere durch Urlaub oder Saisongeschaft, fihren fir den Zeitraum
der Unterbrechung nicht zu einem Wegfall der Vertreterbetriebsstatte (Wassermeyer/Kaeser, in:
Wassermeyer, DBA, Art. 5, Rz. 195, 58). Besteht eine Vertreterbetriebsstatte, so geht von dieser eine
Attraktionskraft bezuglich samtlicher Tatigkeiten des Vertreters fir das Unternehmen aus (Niehaves, Die
Vertreterbetriebsstatte, 1. Aufl. 2010, 3.5.3.). Sofern die Vertretertatigkeit im Quellenstaat durch die



gewohnliche Auslibung der Verkaufsvollmacht derart ausgepragt ist, dass eine Vertreterbetriebsstatte
begriindet wird, ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. Il Abs. 1 Buchst. ) iv) DBA 1964/1970 bzw. Art. 5
Abs. 5 DBA 2010 keine territoriale Beschrankung fiir die Tatigkeiten des Vertreters. Die Vorschrift erfasst
samtliche Tatigkeiten des Vertreters, auch solche, die fiir das Unternehmen in einem Drittstaat ausgelbt
werden (vgl. dazu Niehaves, Die Vertreterbetriebsstatte, 1. Aufl. 2010, 3.5.3.).
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Herr K hat nach seiner Aussage in der mindlichen Verhandlung des ersten Rechtsgangs am 6. Juli 2017,
die er auf Vorhalt bestatigte, angegeben, dass er das ihm fir die G Partnership zur Verfligung stehende
Portfolio in den Jahren 2010 und 2011 in 60 bis 100 Einzeltransaktionen ca. 5 Mal umgeschlagen habe. Er
wurde damit in zeitlicher Hinsicht aufgrund der ihm erteilten Vollmacht nachhaltig fir die G Partnership tatig.
Der Senat konnte sich jedoch nicht davon Uiberzeugen, dass er bei dieser Tatigkeit gewdhnlich in
Grof3britannien im Streitjahr und in den folgenden Jahren tatig wurde.
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Der Zeuge K fuhrte in seiner Vernehmung aus, dass er schon vor der Griindung der G Partnership mit den
Rechtsanwalten Z und Y zusammengearbeitet habe. Seine Tatigkeit im Zusammenhang mit der G
Partnership habe im November 2010 angefangen. Sie hatten ein ,Meeting“ gehabt, bei dem Frau J
sinthronisiert“ worden sei und bei dem u.a. Uber die Erstellung des Vertragswerks zur Grindung der G
Partnership gesprochen worden sei. Er sei etwa am 15. Dezember 2010 zu Herrn TH auf dessen Farm in
Argentinien gereist und habe dort etwa drei Wochen Ferien verbracht. In den Jahren 2008 - 2010 - so
glaube er - sei er in GroRbritannien tatig gewesen. Er denke jedoch, dass er im Januar 2011 in die Schweiz
gezogen sei. Er sei sich zu 95% sicher, dass er Ende 2010 sein Haus in Grof3britannien verkauft habe und
dann im Januar 2011 in die Schweiz gegangen sei. Der Senat halt dieses Vorbringen insoweit fiir glaubhaft
und glaubwiirdig. Der Zeuge hat diese Einlassung gemacht und nach einiger Uberlegung so bekraftigt. Zur
Bekraftigung flhrte er auch aus, dass er sein Chalet in der Schweiz im Februar 2011 bezogen habe. Nach
seinem Umzug in die Schweiz pendelte der Zeuge zwar nach seiner Aussage regelmaiig nach O. Er
behauptete zunachst, dass er an etwa 40 Tagen nach O gependelt sei. Spater korrigierte er seine Aussage
jedoch dahingehend, dass er sich nicht genau erinnern kénne und dass es wohl drei Wochen gewesen
seien. Der Zeuge Y gab hingegen an, dass Herr K seinen Wohnsitz im Spatsommer 2011 in die Schweiz
verlegt habe und danach noch regelmafig zwischen Genf und O gependelt sei. Diese widersprichlichen
Aussagen im Hinblick auf den Zeitpunkt des Umzugs sind ein Indiz dafiir, dass die Aussagen der beiden
Zeugen nicht abgesprochen waren. Unabhangig davon, ob der Zeuge K im Januar 2011 oder im
Spatsommer 2011 in die Schweiz verzogen ist, reicht ein Aufenthalt von insgesamt drei Wochen bzw. 21
Tagen in GroRbritannien im Jahr 2011 jedoch nicht aus, um davon ausgehen zu kénnen, dass der Zeuge K
nach Griindung der G Gesellschaften im Jahr 2010 und im 2011 gewdhnlich in GroRbritannien seine
Tatigkeit ausgeubt hat. Beriicksichtigt man, dass der Zeuge K erst nach Griindung der G Partnership Mitte
Dezember 2010 bevollmachtigt wurde, dass er fur den Goldkauf am 29. Dezember 2010 von Chile aus tatig
wurde und dass er sich lediglich drei Wochen in GroRbritannien im Jahr 2011 aufhielt, so ergibt sich, dass
dieser seine Tatigkeit fur die G Partnership weder im Streitjahr noch im Jahr 2011 gewdhnlich in
GroRbritannien ausubte. Auch eine Vertreterbetriebsstatte in Chile kommt wegen des kurzen Aufenthalts
des Zeugen K nicht in Betracht.

129

ggg. Da in GroRbritannien im Streitjahr eine Betriebsstatte in Form einer festen Geschaftseinrichtung vorlag,
sind die gewerblichen Gewinne ausschlief3lich der Betriebsstatte in GroRbritannien und anteilig den
Beigeladenen zuzurechnen. Sie sind dort steuerpflichtig und unterliegen in Deutschland dem
Progressionsvorbehalt (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG).
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d. Die G Partnership war auch berechtigt, ihnren Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG zu ermitteln. Sie ist nicht
aufgrund inlandischer und - entgegen der Auffassung des FA - auch nicht aufgrund auslandischer
gesetzlicher Vorschriften verpflichtet gewesen, Blcher zu fihren und Abschliisse zu machen.

131
aa. Die Einkunfte der Klagerin sind von Deutschland als dem Ansassigkeitsstaat fir Zwecke des
Progressionsvorbehalts zu ermitteln. Das DBA 1964/1970 und das DBA 2010 bestimmen nicht, wie die



Einklnfte zu ermitteln sind. Es findet daher das innerstaatliche Recht Anwendung. Dabei kommen die
allgemeinen und besonderen Gewinnermittiungsvorschriften zur Anwendung.
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bb. Nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG kénnen Steuerpflichtige als Gewinn den Uberschuss der
Betriebseinnahmen Uber die Betriebsausgaben ansetzen, die - erstens - nicht aufgrund gesetzlicher
Vorschriften verpflichtet sind, Blicher zu fuhren und regelmaflig Abschlisse zu machen, und - zweitens - die
auch keine Bucher fuhren und keine Abschlisse machen.
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Das Gewinnermittlungswahlrecht steht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG nur solchen Steuerpflichtigen
(Gewinnermittlungssubjekten) zu, die nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften Biicher fliihren und
regelmaBig Abschlisse machen. Das Bestehen einer gesetzlichen Buchfiihrungs- und Abschlusspflicht
sperrt daher die Mdglichkeit, das Gewinnermittiungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 EStG auszutben (BFH-Urteil
vom 20. April 2021 IV R 3/20, BFHE 273, 119).
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cc. Die Klagerin hat in Deutschland unstreitig eine Einnahmentberschussrechnung erstellt. Die
auslandische Personengesellschaft - hier die G Partnership - ist fiir Zwecke der Ermittlung der nach dem
DBA steuerfreien Progressionseinkiinfte wie eine inlandische Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft)
zu behandeln. Sie ist ,fiktive® Normadressatin (,Steuerpflichtige®) des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG (vgl. BFH-
Urteil vom 20. April 2021 IV R 20/17, BFH/NV 2021, 1191). Die G Partnership hat eine als ,Profit and loss
account” bezeichnete Einnahmenuberschussrechnung erstellt und fir steuerliche Zwecke Anpassungen
vorgenommen.
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dd. Die G Partnership und die Klagerin waren im Streitjahr nicht verpflichtet, fur Zwecke der Berechnung der
steuerfreien Progressionseinkunfte, den Gewinn durch Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG
zu ermitteln.
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ff. Aus inlandischem Recht ergibt sich keine Verpflichtung, Blicher zu flihren und Abschliisse zu machen.
Nach den §§ 238 ff. des Handelsgesetzbuchs (HGB) ist jeder Kaufmann verpflichtet, Bicher zu fihren.
Personenhandelsgesellschaften in Form der OHG und KG gelten als Kaufmann (§ 6 Abs. 1 HGB).
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Die Klagerin als GbR war nicht nach Handelsrecht verpflichtet, Blicher zu fiihren und Abschlisse zu
machen. Sie gilt nicht als Kaufmann im Sinne des § 6 HGB. Dasselbe gilt fiir die G Partnership. Die G
Partnership hat flr handelsrechtliche Zwecke eine Einnahmen- und Ausgabenrechnung fiir das Streitjahr
erstellt und war dazu auch berechtigt. Eine Gesellschaft auslandischen Rechts kann grundsatzlich unter § 6
Abs. 1 HGB fallen. Allerdings kénnen die §§ 238 ff. HGB fir eine auslandische Personengesellschaft
allenfalls dann eingreifen, wenn sie entweder ihren Verwaltungssitz im Inland hat oder sie Uber eine
inlandische Zweigniederlassung verfugt (vgl. BFH-Urteil vom 19. Januar 2017 IV R 50/14, BStBI 11 2017,
456). Die Firma G Partnership ist im Streitfall einer deutschen Personengesellschaft vergleichbar und hat
weder ihren Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland noch verfugt sie tber eine inlandische
Zweigniederlassung, weshalb fur sie die §§ 238 ff. HGB nicht gelten.
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ee. Auch bestand weder fir die Klagerin noch fur die Firma G Partnership eine steuerrechtliche
Buchfiihrungspflicht nach § 141 AO. Insoweit erfolgte keine Aufforderung durch die Finanzbehérde nach §
141 Abs. 2 AO.
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Weder die Klagerin noch die Firma G Partnership waren nach § 140 AO i.V.m. auslandischem Recht
verpflichtet, Blicher zu fuhren und Abschlisse zu machen, weshalb das Wahlrecht, den Gewinn aufgrund
einer Einnahmenlberschussrechnung zu ermitteln, nicht ausgeschlossen war.
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aaa. Die Regelung des § 140 AO verweist nicht nur auf inlandische, sondern auch auf auslandische
Buchfuhrungspflichten (vgl. BFH-Urteil vom 14. November 2018 | R 81/16, BStBI 11 2019, 390). Eine



materielle Buchfiihrungspflicht kann sich danach auch aus auslandischen Rechtsvorschriften ergeben.
Auslandische Buchflihrungspflichten miissen dabei nicht umfassend den deutschen Buchflihrungspflichten
entsprechen.
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Fir das Eingreifen der Sperrwirkung nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG kommt es darauf an, dass die
auslandischen Gesetze sowohl eine Buchfiihrungs- als auch eine Abschluss- und damit Bilanzierungspflicht
normieren. Das Bestehen einer bloRen (ggf. auch laufenden) Buchfihrungspflicht nach auslandischem
Recht reicht daher nicht aus. Zudem sind blof3e (branchenspezifische) auslandische Aufzeichnungs- und
Buchfuhrungspflichten, die keine laufende Buchfiihrungspflicht begriinden, nicht geeignet, das Wahlrecht
auszuschlieRen, auch wenn sie Uber § 140 AO zu inlandischen Pflichten werden. Es ist eine laufende
Buchfuhrungspflicht erforderlich, mit der eine Abschlusspflicht einhergeht. Die Abschlusspflicht muss darauf
gerichtet sein, eine Grundlage fiir den Betriebsvermdgensvergleich zu liefern, also eine Pflicht zur
Aufstellung einer Bilanz, die das Vermdgen und die Schulden des Gewinnermittlungssubjekts
stichtagsbezogen darstellt (vgl. BFH-Urteil vom 20. April 2021 IV R 20/17, BFH/NV 2021, 1191).
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Die Feststellung auslandischen Rechts obliegt dabei den Tatrichtern des Senats. Sie ist von Amts wegen
vorzunehmen. Der Senat hat dabei nicht nur die auslandischen Rechtsnormen, sondern auch deren
Anwendung in der Rechtspraxis zu ermitteln. Das Recht ist als Ganzes, d.h. in seinem systematischen
Kontext, mit Hilfe der im auslandischen Rechtssystem gebrauchlichen Methoden und unter Einbeziehung
der auslandischen Rechtsprechung und Rechtslehre zu erfassen. Die Art und Weise der Ermittlung
auslandischen Rechts steht insoweit im tatrichterlichen Ermessen (BFH-Urteil vom 7. Dezember 2017 IV R
23/14, BStBI 11 2018, 444).
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bbb. Fur die Klagerin als GbR mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland ergeben sich keine solchen
Verpflichtungen, Bicher zu fihren und Abschlisse zu machen, aus den britischen Partnerships (Accounts)
Regulations 2008 (Regulations 2008).
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Die G Partnership mit Sitz in Grof3britannien war nach den Regulations 2008 keine ,Qualifying Partnership*
im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Regulations 2008, da nicht alle ihre Mitglieder Gesellschaften mit beschrankter
Haftung waren, sondern vielmehr die Beigeladenen im Rahmen einer GbR beteiligt waren.
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Qualifying Partnerships liegen nach Art. 3 Abs. 1 Regulations 2008 vor, wenn jeder Gesellschafter einer
Personengesellschaft eine haftungsbeschrankte Gesellschaft (,limited company®) ist oder wenn samtliche
Gesellschafter nicht haftungsbeschrankte Gesellschaften sind, deren samtliche Gesellschafter wiederum
haftungsbeschrankte Gesellschaften sind. Nach den Regulations 2008 wurde fiir Mitglieder einer ,Qualifying
Partnership® eine Verpflichtung zur Erstellung und Einreichung von gepriften Abschllissen eingefiihrt.
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An der G Partnership waren neben der Firma G Ltd. als Gesellschaft mit beschrankter Haftung auch die
Klagerin beteiligt, deren Gesellschafter jeweils nattirliche Personen waren. Fur die G Partnership kommen
deshalb die Regulations 2008, die im April 2008 in Kraft traten, im Streitjahr nicht zur Anwendung.
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ccc. Nach dem Steuerrecht des Vereinigten Konigreichs bestand fiir die G Partnership keine Verpflichtung,
Abschlusse flir einkommensteuerliche Zwecke zu erstellen oder einzureichen.
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Dem Senat liegt die im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren im Wege der Rechtshilfe eingeholte
Aussage des britischen Finanzbeamten U, HM Revenue & Customs (HMRC), vom 8. Marz 2018 vor (vgl.
Blatt 1768 ff. der Finanzgerichtsakten). Dieser war seit 2009 Beamter des HMRC und seit 2013 als
Finanzbeamter (Inspector of Taxes) bei Sonderermittiungen und dem Fraud Investigation Service (FIS)
tatig. Wahrend dieser Zeit unterstiitzte er und flhrte er selbst u.a. auch Ermittlungen durch. Der britische
Finanzbeamte U hat fur die angefragten Gesellschaften, einschlieBlich der G Partnership, eine Pflicht zur
Erstellung einer Bilanz eindeutig verneint.
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Nach seinen Ausfiihrungen waren Einzelunternehmer und Personengesellschaften (Partnerships) nicht
gesetzlich verpflichtet, im Streitjahr Abschlliisse nach den UK ,Generally accepted accounting practice”
(GAAP) zu erstellen. Denn fur Personengesellschaften (Partnerships) gab es im Gegensatz zu
Kapitalgesellschaften grundsatzlich keine handelsrechtlichen Buchfiihrungspflichten (so auch Andrew
Marflow, in: Lang (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung in EU-Staaten, DStJG 16 (1994), S. 98). Partnerships
durften ihre Abschlisse nach den Ausfihrungen des Herrn U in beliebiger Form erstellen, da sie gesetzlich
nicht dazu verpflichtet waren, Abschliisse zu erstellen und Abschlisse nach GAAP beim Companies House,
dem britischen Handelsregisteramt, einzureichen. Fir steuerliche Zwecke musste der Gewinn jedoch fiir
das fragliche Streitjahr unter Anwendung der GAAP ermittelt werden.
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In Section 997 des Income Tax Act 2007 werden die ,Generally accepted accounting practice” naher
definiert im Sinne von GAAP oder International Accounting Standards (IAS). Unter den GAAP werden
Regelungen des Gesetzgebers, Financial Reporting Standards (FRS) und Standards of Accounting Practice
(SSAPs) des Accounting Standards Board und die Empfehlungen des International Accounting Standards
Committee (IASC) verstanden. Uber die Grundsatze, die fiir Zwecke der Einkommensermittlung
heranzuziehen sind, gibt HMRC's Business Income Manual (BIM) Auskunft. Die Seite ,HMRC’s Accounting
Standards - the UK tax implications® gibt einige Hintergrinde dazu. Die im Streitjahr geltenden GAAP
werden grundsatzlich als alte GAAP bezeichnet. Diese waren nach dem 1. Januar 2015 nicht mehr
anzuwenden (vgl. HMRC’s Guidance FRS 102 overview paper - Income Tax implications, Stand: 21. Juli
2017, gov.uk). Vereinfacht dargestellt konnen unter den UK GAAP die Einhaltung des britischen
Gesellschaftsrechts, der Rechnungslegungsgrundsatze und der besten Praktiken verstanden werden. Die
Einhaltung des Grundsatzes der Periodenabgrenzung ist Bestandteil der UK GAAP.

151

Zu den GAAP gehort auch der Grundsatz der Periodenabgrenzung aus FRS 18 Abs. 27. Nach diesem
Grundsatz mussen zahlungsunwirksame Geschéaftsvorfalle und sonstige Vorgange - soweit moglich - in
dem Jahresabschluss fir den Abrechnungszeitraum erfasst werden, in dem sie eingetreten sind und nicht in
dem Zeitraum, in den der Zahlungseingang bzw. -ausgang erfolgt ist. Dies wird auch bestatigt durch die
Stellungnahme des britischen Steuerbeamten U vom 8. Marz 2018.

152

Bei den angefragten Personengesellschaften, zu denen auch die G Partnership gehorte, hat es nach der
Auskunft des Herrn U den Anschein, dass sie ihr Ergebnis auf der Grundlage einer Geldflussrechnung
(,using the cash basis") ermittelten - wozu sie nach dessen Aussage berechtigt gewesen sind - und dass
danach ihr Ergebnis fir steuerliche Zwecke an die UK GAAP angepasst wurde. Das auf der Grundlage der
Geldflussrechnung ermittelte Ergebnis wurde an die Periodenabgrenzung angepasst und die angepassten
Gewinne sodann bei HMRC als Grundlage der Berechnung der Steuerverbindlichkeiten eingereicht. Dies ist
im Streitfall auch ganz offensichtlich erfolgt, denn die G Partnership hat bei der britischen Finanzbehérde
eine entsprechende Gewinnermittlung eingereicht.
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ddd. Aus den britischen Vorschriften ergibt sich danach lediglich die Verpflichtung, ein den UK GAAP nicht
entsprechendes Rechnungswerk fiir steuerliche Zwecke anzupassen.
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Im britischen Steuerrecht unterliegt die General Partnership dem Income Tax (Trading and Other Income)
Act 2005 (www.legislation.gov.uk) und dem Income Tax Act 2007 (www.legislation.gov.uk). Art. 25 Abs. 1
ITTOIA 2005 ist fur die General Partnership - wie durch den britischen Steuerbeamten U dargestellt - die im
Streitfall mafdgebliche Vorschrift.
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Art. 25a ITTOIA 2005, der die Erstellung von Gewinnermittlungen auf Basis einer Geldflussrechnung (,cash
basis®) fuir kleinere Unternehmen ermdglicht, wurde erst im Jahr 2013 eingefligt, ersetzte Art. 160 ITTOIA
2005, der fur Rechtsanwalte in den ersten Jahren ihrer Tatigkeit galt, und gilt damit nicht fur das Streitjahr.
Auch die Vorschriften der Art. 31a - 31c ITTOIA 2005 wurden erst im Jahr 2013 in das Gesetz
aufgenommen. Art. 25a ITTOIA 2005 ermdglicht ab dem Jahr 2013 kleinere gewerbliche Gewinne



wahlweise auf einer Geldflussrechnung (,cash basis*) oder in Ubereinstimmung mit den GAAP (,accruals
basis“) zu ermitteln (vgl. dazu Annette Morley, Cash Basis Accounts, Practical Tax Newsletter 2013, 65).
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In Section 25 Abs. 1 ITTOIA 2005 ist geregelt, dass Gewinne aus Handel bzw. Gewerbe in
Ubereinstimmung mit der allgemein anerkannten Praxis der Rechnungslegung ermittelt werden miissen,
vorbehaltlich einer gesetzlich vorgeschriebenen oder genehmigten Anpassung bei der Gewinnermittlung fir
steuerliche Zwecke (Art. 25 Abs. 1 ITTOIA 2005: ,The profits of a trade must be calculated in accordance
with generally accepted accounting practice, subject to any adjustment required or authorised by law in
calculating profits for income tax purposes®). Bei der G Partnership ist Art. 25 ITTOIA 2005 auf die an dieser
im Rahmen einer GbR beteiligten nattrlichen Personen anwendbar (vgl. dazu McD, Schreiben vom 27.
Oktober 2017, S. 9, Blatt 1155 der Finanzgerichtsakten).
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Nach Art. 25 Abs. 2 ITTOIA hat dies nicht die Anwendung des fir Kapitalgesellschaften geltenden
Handelsrechts zur Folge aul3er als Berechnungsgrundlage (Art. 25 Abs. 2 ITTOIA 2005: ,This does not (a)
require a person to comply with the requirements of [the Companies Act 2006 or subordinate legislation
made under that Act] except as to the basis of calculation, or (b) impose any requirements as to audit or
disclosure®).
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Nach Art. 25 Abs. 1 ITTOIA 2005 steht die Ermittlung des einkommensteuerlichen Gewinns auf der
Grundlage der UK GAAP jedoch unter dem Vorbehalt von Anpassungen, die zum Zwecke der Gewinne fur
einkommensteuerliche Zwecke durch das Gesetz gefordert oder autorisiert werden.
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Partnerships sind gesellschaftsrechtlich nur verpflichtet, ein ,Profit and loss account® (Gewinn- und
Verlustrechnung) zu erstellen, das als Grundlage der Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaftern
herangezogen wird (vgl. Art. 31 Abs. 1 Partnership Act 1890: ,account of profits®).
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Die britische Kanzlei FGH verweist in ihrer Stellungnahme vom 20. Oktober 2017 insoweit auch auf Lindley
and Banks on Partnership (Par. 22-06), die ebenfalls festhalten, dass es keine allgemeine gesetzliche
Verpflichtung fur die Erstellung jahrlicher Abschlisse in Form von Bilanzen durch Firmen bzw.
Personengesellschaften in bestimmter Form gibt; ausgenommen sind Zusammenschliisse von
Rechtsanwalten (,solicitors®), fuir die besondere Bestimmungen gelten. Barrister McD, spezialisiert auf
britisches Steuer- und Handelsrecht seit 1996, weist in seiner schriftlichen Darstellung vom 27. Oktober
2017 darauf hin, dass General Partnerships nicht gesetzlich verpflichtet sind, auer einer Gewinn- und
Verlustrechnung (,profit and loss account*), die die Grundlage flr die Gewinnverteilung zwischen den
Gesellschaftern bildet, weitere Finanzunterlagen wie eine Bilanz (,balance sheet®) oder eine andere aktuelle
Erklarung der Eigenkapitalposition (,up-to-date-statement of its capital position“) zu erstellen, da das Kapital
nicht unter den Partnern verteilt wird, solange die Partnership nicht aufgelost ist (vgl. Art. 44 Partnership Act
1890). Er stellt klar, dass eine Partnership fir die an ihr beteiligten natirlichen Personen keine
Aufzeichnungen ihres Kapitals vornehmen muss. Weiterhin muss sie bei der britischen Steuerbehdérde keine
Buchfihrung (,accounts®) und keine Bilanzen (,balance sheets) einreichen.
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Nur fur Qualifying Partnerships ergibt sich die Pflicht, jahrliche Abschlisse und Berichte zu erstellen. Jeder
Gesellschafter einer Qualifying Partnership muss am Ende des Geschéftsjahres in Bezug auf das
abgelaufene Jahr einen jahrlichen Abschluss, einen Lagebericht und einen Prifungsbericht erstellen. Diese
haben damit ahnliche Pflichten wie Kapitalgesellschaften (Companies) nach dem Companies Act 2006; fiir
General Partnerships gelten diese Regeln aber nicht, (vgl. dazu die Stellungnahme der britischen
Rechtsanwaltsgesellschaften MacX vom 19. Oktober 2017 und FGH vom 20. Oktober 2017, SHS LLP vom
3. November 2017, letztere unter Bezugnahme auf Lindley & Banks on Partnership, Page 575, Par. 22-07
und des Barristers McD vom 27. Oktober 2017).
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eee. Das Firsttier Tribunal - Tax Chamber - flihrte insoweit im Zusammenhang mit Art. 25 ITTOIA 2005 aus,
dass es Art. 25 ITTOIA 2005 zwar erfordert, dass die Gewinne aus Handel in Ubereinstimmung mit den UK



GAAP ermittelt werden missen, dass es aber in den das dortige Verfahren betreffenden Streitjahren 2010
und 2011 keine steuergesetzlichen Regelungen gab, die in Ubereinstimmung mit den UK GAAP erstellte
Bucher oder Abschlisse (accounts) erfordern (Rupert Grint v. HMRC [2016] UKFTT 0537 (TC)). Das
Tribunal bezog dabei auch eine Pressemitteilung der britischen Finanzverwaltung (IR 29 vom 29. Méarz
1988) in seine Uberlegungen mit ein, in der auf die Anregung von HMRC hingewiesen wurde, dass
Fachleute (professionals) von einer Gewinnermittlung auf ,cash basis” zu einer solchen auf ,accrual true
and fair view basis“ fur Zwecke der Steuerberechnung wechseln kénnen. Die Entscheidung wurde vom
Upper Tribunal - Ta and Chancery Chamber - in der nachsten Instanz bestatigt (vgl. Rupert Grint v. HMRC
[2019] UKUT 0028 (TCC)).
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Auch das Hessische FG hat in seinem Urteil vom 6. September 2021 (8 K 1871/13, juris; NZB unter dem
Aktenzeichen | B 12/22 eingelegt) ausgefiihrt, dass General Partnerships, deren Gesellschafterkreis sich
nicht ausschlieRlich aus Kapitalgesellschaften zusammensetzt, nach den Bilanzierungsgrundsatzen des
Vereinigten Konigreichs nicht verpflichtet sind, fiir das dortige Streitjahr Bilanzen und eine doppelte
Buchfiihrung zu erstellen und sich dabei auf ein Auskunftsersuchen des Finanzamtes an die britischen
Steuerbehdrden gestitzt. In einem Verfahren vor dem FG Baden-Wirttemberg (vgl. Urteil vom 30. Juni
2020 - 5 K 3305/17 -, juris; NZB unter dem Aktenzeichen | B 53/20 unbegrindet) fihrte ein britischer
Finanzbeamter ebenfalls aus, dass Personengesellschaften in GroRbritannien ihre Abschlisse in beliebiger
Form erstellen dirfen, da sie - anders als Kapitalgesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung - gesetzlich nicht verpflichtet sind, Abschllisse zu erstellen sowie Abschlisse-nach GAAP beim
britischen Handelsregister einzureichen. Zu demselben Ergebnis kommt auch das Sachsische FG in seinem
Urteil vom 10. Mai 2022 (8 K 1851/18).
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fff. Art. 848 ITTOIA 2005 sieht vor, dass die General Partnership transparent behandelt wird, d.h. nicht die
Gesellschaft, sondern die Gesellschafter werden als Steuersubjekt behandelt (vgl. auch HMRC, Partnership
Manual 136000, 138000). Auf Art. 848 ITTOIA 2005 verweist auch HMRC, Partnership Manual, 141000
(The legal framework), ohne eine Verpflichtung zur Bilanzierung vorzusehen.
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Von Seiten der britischen Finanzverwaltung (HMRC) wird nicht davon ausgegangen, dass fir
Gewerbetreibende und Personengesellschaften eine Pflicht zur Erstellung einer Bilanz besteht. Dies wird
zum einen durch die Stellungnahme des britischen Steuerbeamten U bestatigt, ergibt sich aber auch aus
dem Business Income Manual (BIM) von HMRC. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die gerichtliche
Rechtsprechung (,case law*) einen besonderen Stellenwert in der britischen Rechtsanwendung besitzt, was
bei der Beurteilung des Stellenwertes von gesetzlichen Regelungen zu berlcksichtigen ist (vgl. dazu BIM
15020, Stand 7.3.2022, www.gov.uk).
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Die Methode, wie ertragssteuerliche Gewinne auf der Grundlage von Art. 25 Abs. 1 ITTOIA 2005 unter
Berlcksichtigung der jahrhundertealten Tradition des britischen Case Law zu ermitteln sind, hat HMRC
auch in BIM 15040 und 31005 festgehalten (,1. Ascertain the profits of the trade for the period computed in
accordance with generally accepted accounting practice. 2. Adjust the accountancy profits in accordance
with any tax rules or principles which differ from generally accepted accounting practice®). Wenn allerdings
keine relevanten steuerlichen Bestimmungen und Prinzipen einen bestimmten Fall betreffen, dann
bestimmen die GAAP den Betrag des steuerbaren Gewinns fir den Besteuerungszeitraum. Eine glltige
Basis zur Berechnung des steuerlichen Gewinns beachtet Art. 25 ITTOIA 2005. Eine ungultige Basis steht
nicht im Einklang mit dem Gesetz oder der Praxis. Wenn keine gultige Basis fur steuerliche Zwecke vorliegt,
missen steuerliche Anpassungen vorgenommen werden (vgl. BIM 34020, Stand 7.3.2022, www.gov.uk).
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Auch in BIM 15040 (Stand 7. Marz 2022, www.gov.uk) wird zunachst auf Art. 25 Abs. 1 ITTOIA 2005
abgestellt, dann aber festgehalten, dass die Orientierungshilfe in den Steuergesetzen, wie Gewinne ermittelt
werden sollen, nicht umfassend ist und dass die Methode in vielen Jahren durch Gerichtsentscheidungen
entstanden ist und entwickelt wurde (,The guidance in the Taxes Acts on the way these profits schould be
calculated is not comprehensive and the methodology has emerged and been refined over many years
through Courts decisions®).
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Das Partnership Manual 163070 von HMRC sieht zur Ermittlung des steuerlichen Gewinns einer
Partnership vor, dass zunachst sichergestellt werden muss, dass der Gewinn in Ubereinstimmung mit den
UK GAAP berechnet wurde; dann muss der buchhalterische Gewinn in Ubereinstimmung mit besonderen
anwendbaren Steuergesetzen angepasst werden zum Zwecke der Ausfiihrung von Ansprichen oder
ausgeubter Wahlrechte; schlief3lich wird der Gewinn auf den jeweiligen Gesellschafter nach der
Gewinnbeteiligungsregelung verteilt (“(1) Ascertain the profit of the trade computed in accordance with
generally accepted accounting principles (GAAP), (2) adjust the accounting profit in accordance with any
specific tax rules applicable, under income tax provisions for individuals and company tax provisions for
companies, giving effect to any claims or elections made, then (3) allocate a share of the adjusted profits to
the partners in accordance with the profit sharing arrangements during the accounting period”).
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Wie bereits aus dem Wortlaut ,calculated” in Art. 25 Abs. 1 ITTOIA 2005 ersichtlich ist, folgt aus der
Vorschrift keine Pflicht zur Fihrung entsprechender Blicher, insbesondere nicht zur Einrichtung einer
doppelten Buchfiihrung und Gewinnermittlung durch Bilanz. Dies entspricht auch der Einschatzung des
britischen Steuerbeamten U als Ergebnis des Auskunftsersuchens. Vielmehr ergibt sich aus der Vorschrift
lediglich die Verpflichtung, ein den Rechnungslegungsgrundsatzen nach GAAP nicht entsprechendes
Rechenwerk fir steuerliche Zwecke anzupassen oder umzurechnen, ohne zugleich aber eine Verpflichtung
zu normieren, Abschlisse nach den GAAP zu erstellen. Fir steuerliche Zwecke ist es notwendig, aber auch
ausreichend, dass eine entsprechende Uberleitungsrechnung erstellt wird (so auch FG Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 30. Juni 2020 - 5 K 3305/17 -, juris).
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Auch die Kanzlei SHS LLP stellt in ihrer Stellungnahme vom 3. November 2017 heraus, dass im britischen
Steuerrecht bei General Partnerships tblicherweise Anpassungen (,adjustments®) an die
Buchhaltungsgewinne (,accounting profits“), die in jeder geeigneten Form erstellt werden kénnen,
vorgenommen werden mussen, dass aber keine jahrlichen Bilanzen (,balance sheets) erstellt werden
missen. Hinsichtlich Anpassungen, die bei einer Gewinn- und Verlustrechnung auf ,cash basis® zu machen
sind, fuhrt Barrister McD in seiner Stellungnahme vom 27. Oktober 2017, aus, dass es sich dabei um
Anpassungen fur die Er6ffnung (,opening®) und den Abschluss (,closing®) des Warenbestandes (,trading
stocks®) oder der halbfertigen Erzeugnisse (,work in progress*) oder fir Vorauszahlungen (,prepayments®)
oder Anpassungen im Zusammenhang mit Investitionsausgaben (,capital expenditure®) handeln kann,
wobei die einzelnen Anpassungen vom jeweiligen Einzelfall abhangen.
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ggg. Auch der Partnership Tax Return Guide von HMRC, S. 8 fir das Steuerjahr 6. April 2011 bis 5. April
2012, der eine Anleitung gibt, wie das Steuerformular von einer Personengesellschaft auszuflllen ist, geht
von der Moglichkeit aus, dass eine Personengesellschaft keine jahrlichen Buchhaltungsunterlagen bzw.
Abschlisse fur jedes Jahr erstellt hat und rat fur diesen Fall, dass der steuerliche Gewinn unter Anwendung
der GAAP zu ermitteln ist und weiterhin das Self Assessment Helpsheet 222 (,How to calculate your taxable
profits®) heranzuziehen ist. Im Partnership Tax Return Guide wird festgehalten, dass Abschliisse aus vielen
Griinden und in vielen Arten (,variety of ways") in der Partnership erstellt werden kénnen, ohne eine
Verpflichtung zur Erstellung einer Bilanz vorzusehen. Die einzige Vorgabe, die gemacht wird, ist, die
angewandte Methode folgerichtig von einem Jahr zum nachsten anzuwenden (,Whichever method is
adopted, be consitent from one year to the next®). Ziffer 5 des Self Assessment Helpsheet 222 befasst sich
mit dem Traditional Accounting (,accrual basis®) und spricht von Unterlagen (,records®), die samtliche
Umsatze (,sales”) und Einnahmen (,takings®) sowie Einkaufe (,purchases”) und Ausgaben (,expenses®)
enthalten missen und gibt Erlduterungen, was unter den einzelnen Begriffen zu verstehen ist und welche
Ausgaben steuerlich abzugsfahig sind. Wenn eine Ausgabe mehr als einen Besteuerungszeitraum betrifft,
missen die Kosten aufgeteilt werden. Eine Pflicht zur Bilanzierung ergibt sich auch aus dem Self
Assessment Helpsheet 222 (Stand 2019) nicht. Vielmehr wird in Helpsheet 229 (Stand 2019) u.a. erlautert,
wie man bei der Erstellung des Erklarungsformulars fir Personengesellschaften vorgehen soll, wenn man
beabsichtigt, keine Abschlisse (,accounts®) zu erstellen und auf Self-Assessment (SA103F)
Selfemployment (Stand 2019) verwiesen.
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Auch der ,Office of Tax Simplification (OTS) Small business tax review: Final Report® vom Februar 2012
geht unter 3.4 davon aus, dass fir steuerliche Zwecke die Gewinne eines Unternehmens unter Anwendung
der GAAP berechnet werden missen und dann gemaf den gesetzlichen Bestimmungen angepasst werden
mussen. Weiter stellt der Report unter 5.1 klar, dass gegenwartig keine Notwendigkeit fir Unternehmen
besteht, eine vollstandige Buchfiihrung mit einer Bilanz fir einkommensteuerliche Zwecke zu erstellen (,As
noted in paragrapf 3.4, profits on which income tax is charged must currently be calculated using GAAP
(GAAP profits), but there ist no requirement for a business to produce full accounts with a balance sheet
(GAAP) for income tax purposes.“).

173

hhh. Soweit bei der steuerlichen Gewinnermittlung in GroRbritannien die Ubereinstimmung mit den GAAP
gefordert wird, zwingt dies nach Auffassung des Senats die G Partnership lediglich dazu, ein diesen nicht
entsprechendes, fur andere Zwecke erstelltes Rechnungswerk anzupassen und ein ,adjusted profit‘ zu
erstellen. Auch der britische Steuerbeamte U geht im Streitfall davon aus, dass der Abschluss zunachst als
Einnahmen- und Ausgabenrechnung erstellt und dann fur steuerliche Zwecke an die UK GAAP angepasst
wurde. Dies sieht im Ubrigen auch das Erklarungsformular (Partnership Statement) vor, in dem zunéchst
der Gewinn (,Profit from a trade or profession®) und danach die Anpassungen (,Adjustments on change of
basis®) einzutragen sind.
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Ein Abschlussprifer des HRMC hat nach den Ausfihrungen des Herrn U alle fir die Jahre zum 31.
Dezember 2008 bis 31. Dezember 2016 eingereichten Steueranmeldungen der Personengesellschaften, zu
denen auch die G Partnership gehorte, geprift und festgestellt, dass in den Zeitraumen, flr die eine
Steueranmeldung eingereicht worden ist, jede Gesellschaft in fast allen Zeitraumen eine Gewinn- und
Verlustrechnung (,profit and loss account®) auf Einnahmen- und Ausgabengrundlage (,cash basis") erstellt
hat. Die angepasste Gewinn- und Verlustrechnung der G Partnership wurde im Ubrigen auch von der
britischen Steuerbehdrde akzeptiert. Auch dies spricht dafir, dass die G Partnership fir steuerliche Zwecke
lediglich eine Anpassungsrechnung, aber keine Gewinnermittlung in Form einer Bilanz einzureichen hatte.
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Diese nach auslandischem Recht fir steuerliche Zwecke vorzunehmenden Anpassungen stellen aber keine
Bilanzierungspflichten nach § 140 AO dar. Punktuelle Vorgaben macht beispielsweise auch § 4 Abs. 3 EStG
in den Satzen 3 und 4 fir die Einnahmeniiberschussrechnung, und zwar aufbauend auf Grundsatzen der
Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich gemal § 4 Abs. 1 EStG. In § 4 Abs. 3 Satze 3 und 4
EStG werden fur die Einnahmentiberschussrechnung punktuelle Anpassungen und Korrekturen des durch
die reine Uberschussrechnung (als Zahlungsflussrechnung) ermittelten Ergebnisses vorgenommen,
beispielsweise durch entsprechende Anwendung der Vorschriften Uber die Absetzungen fiir Abnutzungen
oder betreffend den Zeitpunkt des Abzugs der Anschaffungs- und Herstellungskosten bestimmter
Wirtschaftsguter als Betriebsausgaben. Auch nach inlandischem Recht ist demnach ggfs. eine
Uberleitungsrechnung vorzunehmen, ohne dass sich daraus eine umfassende Buchfiihrungs- oder
Bilanzierungspflicht ergeben wirde.
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e. Fur die G Partnership wurden fiir das Streitjahr auch nicht freiwillig Blicher gefiihrt und Abschliisse
gemacht.
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Eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG scheidet aus, wenn die Auslandsgesellschaft im Ausland
tatsachlich Bucher fiihrt und Abschlisse aufstellt. Dies gilt unabhangig davon, ob sie dem freiwillig oder auf
Grund einer Rechtspflicht nach auslandischem Recht nachkommt (vgl. BFH-Urteil vom 25. Juni 2014 | R
24/13, BStBI 11 2015, 141). Das Wahlrecht auf Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich hat ein
Steuerpflichtiger erst dann wirksam ausgeubt, wenn er eine Eréffnungsbilanz aufstellt, eine kaufmannische
Buchflhrung einrichtet und aufgrund von Bestandsaufnahmen einen Abschluss macht. Die erforderliche
Eréffnungsbilanz ist zeitnah aufzustellen (BFH-Beschluss vom 14. Marz 2018 IV B 46/17, BFH/NV 2018,
728). Als Beweisanzeichen hierfir kann u.a. die Tatsache gewertet werden, dass es jene - z.B. durch die
Ubersendung an das Finanzamt - in den Rechtsverkehr gibt. Fiihrt die Personengesellschaft tatséchlich
Bicher im Ausland und stellt sie dort tatsachlich einen Abschluss nach auslandischem Recht auf, ohne
auch eine Einnahmenuberschussrechnung zu erstellen, ist das Wahlrecht zugunsten des



Betriebsvermogensvergleichs ausgelbt. Will die auslandische Personengesellschaft fir Zwecke der
Ermittlung der nach DBA steuerfreien Progressionseinkiinfte hingegen die Einnahmeniberschussrechnung
wahlen, muss das Wabhlrecht entsprechend ausgelbt werden, bevor im In- oder Ausland eine
Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich erfolgt. Als starkes Beweisanzeichen hierfir kann der
Umstand gewertet werden, dass bei dem inldndischen Finanzamt eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG eingereicht wird, bevor der auslandischen Steuerverwaltung ggfs. eine Gewinnermittlung durch
Betriebsvermdgensvergleich zugeleitet worden ist (BFH-Urteil vom 20. April 2021 IV R 3/20, BFHE 273,
119). Hat der Steuerpflichtige demgegentber nur die Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
aufgezeichnet, so hat er aufgrund dieser tatsachlichen Handhabung sein Wahlrecht im Sinne einer
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ausgeubt.
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Der fiir die G Partnership aufgestellte ,Profit and loss account” fir das 2010 endende Jahr ist einem
Jahresabschluss und einer Gewinnermittlung nach Bilanzierungsgrundsatzen nach § 242 Abs. 1 HGB nicht
vergleichbar. Insoweit handelt es sich um eine auf Zahlungsvorgangen beruhende Einnahmen- und
Ausgabenrechnung, die durch Berlicksichtigung von Provisionen modifiziert wurde.
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Ob das Wahlrecht beztiglich der Bilanzierung ausgelibt wurde, bestimmt sich jedoch mafgeblich danach,
ob eine Eréffnungsbilanz und ob fir den Schluss eines Geschaftsjahres ein das Verhaltnis des Vermogens
und der Schulden darstellender Abschluss erstellt wurden (vgl. § 242 Abs. 1 HGB). Beides wurde fur die G
Partnership im Streitjahr nicht erstellt.
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Auch der vom FA zitierten E-Mail des Buchhaltungsburos FF vom 20. Januar 2012, 17.24 Uhr, an den
Zeugen Y kann dies nicht entnommen werden. Zum einen bezieht sich die E-Mail nicht auf die G
Partnership. Zum anderen spricht auch FF lediglich davon, dass er, ausgehend von dem Gewinn wie er in
den ,(cash basis) accounts” ausgewiesen werde, diesen fur GAAP-Punkte (Warenbestand, Debitoren,
Kreditoren) (,adjusted”) angepasst habe.
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Des Weiteren geht der britische Steuerbeamte U im Streitfall ebenfalls davon aus, dass der Abschluss
zunachst als Einnahmen- und Ausgabenrechnung erstellt und dann fir steuerliche Zwecke an die UK GAAP
angepasst wurde. Das Wahlrecht beztiglich der Bilanzierung wurde dadurch nicht ausgelbt. Auch die
Uberleitungsrechnung (,adjustments®) der fiir handelsrechtliche Zwecke auf einer ,cash basis* erstellten
Einnahmen- und Ausgabenrechnung stellt keine Eréffnungsbilanz dar. Durch diese wurden lediglich zwei
Korrekturen vorgenommen, ohne dass ein Eigenkapital sowie aktive Vermdgensgegenstande (z.B. Bank-
oder Kassenbestande) oder passive Vermogensgegenstande ermittelt worden waren. Bank- oder
Kassenbestande wurden ebenso wenig ausgewiesen wie Rickstellungen oder Verbindlichkeiten. Dasselbe
gilt fir Ricklagen und den Gewinn- oder Verlustvortrag. Auch wurde keine korperliche Bestandsaufnahme
vorgenommen.
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Insgesamt liegen lediglich punktuelle Anpassungen vor, durch die das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4
Abs. 3 EStG nicht ausgeschlossen wird (vgl. BFH-Beschluss vom 18. Juni 2018 IV B 57/19, S. 9, Blatt 1755
ff. der Finanzgerichtsakten). Zudem hat die Partnership keine MaRnahmen zur Durchfiihrung eines
Betriebsvermdgensvergleichs und einer Buchfihrung getroffen.
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f. Die einschrankenden Regelungen des § 4 Abs. 3 Satz 4 EStG greifen im Streitfall nicht ein.
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Die Anwendung von § 4 Abs. 3 Satz 4 Variante 1 EStG scheidet im Streitfall aus, weil das zum Zwecke der
Handelstatigkeit angeschaffte Gold nicht dem Anlagevermoégen, sondern dem Umlaufvermdgen zuzuordnen
ist. Bei dem Erwerb von physischem Gold handelt es sich auch nicht um ein den Wertpapieren
vergleichbares nicht verbrieftes Recht im Sinne des § 4 Abs. 3 Satz 4 Variante 3 EStG. Die Goldbarren
wurden im Streitfall vorliegend durch Barrenlisten identifizierbar gekennzeichnet und physisch bei der Bank
separiert, so dass eine Eigentumszuordnung gewahrleistet war. Auch wenn die drittverwahrende Bank die
Maoglichkeit hat, einen in Sammelverwahrung befindlichen und mehreren Miteigentimern gehérenden -



regelmafig nur nach Gattung (Gewicht und Feinheit) raumlich separierten - Goldbestand zu erweitern und
zu erganzen, greift § 4 Abs. 3 Satz 4 Variante 3 EStG nicht ein (vgl. dazu auch BFH-Urteil vom 19. Januar
2017 IV R 50/14, BStBI 11 2017, 456).
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g. Ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO liegt nicht vor.
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Durch die beim vorliegenden Gestaltungsmodell mit Gold oder Edelmetallen im Rahmen der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG anfallenden Betriebsausgaben entsteht dem Steuerpflichtigen zwar
ein Verlust, der fir den Progressionsvorbehalt nach § 32b EStG zu berticksichtigen ist und zu einem
Steuervorteil fir den Steuerpflichtigen fiihrt. Wenn die Edelmetalle in darauffolgenden
Veranlagungszeitraumen wieder verauBert werden, erhéht der daraus resultierende Ertrag die Steuerlast
des Steuerpflichtigen wenig, wenn dieser ohnehin den Spitzensteuersatz zahlt. Trotz dieses Steuervorteils
handelt es sich nicht um eine missbrauchliche Gestaltung nach § 42 AO, weil der Steuerpflichtige frei
daruber entscheiden kann, in welchem Veranlagungszeitraum er steuerlich relevante Aufwendungen tatigt;
der Goldhandel Uber eine auslandische Personengesellschaft war bis zur Einfihrung der im Streitjahr noch
nicht existierenden § 15b Abs. 3a EStG bzw. § 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2c EStG kein Missbrauch (vgl.
auch BFH-Urteile vom 19. Januar 2017 IV R 10/14, BStBI 11 2017, 466; IV R 50/14, BStBI 11 2017, 456).
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2. Da die Klage bereits mit dem Hauptantrag Erfolg hat, wird tGber die Hilfsantrdge der Klagerin nicht
entschieden.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. Sie umfasst auch die Kosten des ersten
Rechtsgangs unter Einschluss des Revisionsverfahrens (vgl. § 143 Abs. 2 FGO). Die Kosten der
Beigeladenen sind gemal § 139 Abs. 4 FGO nicht zu erstatten, da Sachantrage nicht gestellt wurden.

189

4. Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 115 Abs. 2 FGO, insbesondere des §
115 Abs. 2 Nr. 2 FGO, nicht vorliegen. Eine Divergenz zum Urteil des FG Dusseldorf vom 5. Mai 2022 (8 K
2073/14 F) liegt nach Auffassung des Senats nicht vor, da es in dem vom FG Dusseldorf entschiedenen Fall
und dem vorliegenden Streitfall maf3geblich auf die Wurdigung der jeweiligen Umstande des jeweiligen
Einzelfalls ankommt.



