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Tenor

1. Der Einkommensteuerbescheid flr das Jahr 2012 vom 6. August 2020 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 17. August 2021 wird dahin abgeandert, dass die Einkommensteuer 2012 auf
x € herabgesetzt wird.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Urteil ist im Kostenpunkt fur die Klager vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf durch
Sicherheitsleistung in Hohe der zu erstattenden Kosten der Klager die Vollstreckung abwenden, wenn nicht
die Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leisten.

4. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1
Die Beteiligten streiten dariiber, ob und in welcher Héhe Termingeschafte aus Devisen der
Einkommensbesteuerung fiir das Jahr 2012 zugrunde zu legen sind.

2

Die Klager wurden im Streitjahr als Ehegatten zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Der Klager
handelte im Streitjahr bei der Bank V AG mit Sitz in X in der Schweiz, der G Bank mit Sitz in der Schweiz
und bei der P AG mit Sitz in Y mit Fremdwahrungen. Zwischen dem Klager und der Firma R & Co. KG mit
Sitz in Y bestand seit dem 7. Oktober 2009 ein Rahmenkreditvertrag bis zu einem Hochstbetrag von ... €.
Auch mit der Bank V AG bestand ein Rahmenkreditvertrag seit September 2004 Uber ... CHF.

3

Der Klager schloss Devisentermingeschafte ab. Dabei veraul3erte der Klager im Rahmeneines
Eroffnungsgeschaftes eine Wahrung gegen eine zweite Fremdwahrung auf einen festen Termin zu einem
am Abschlusstag fest mit der Bank vereinbarten Terminkurs, ohne je-weils die verauf3erte Fremdwahrung



zu besitzen. Diesem folgte zeitverzogert ein Gegengeschaft. Gemal der Vereinbarung wurde am
Falligkeitstag die Lieferung der Fremdwahrungen effektiv verbucht und der jeweils geschuldete
Fremdwahrungsbetrag auf einem Fremdwahrungskonto erfillt.

4

Der Klager bediente sich zur Uberwachung und Analyse seiner Devisentermingeschéfte der Dienste der
Firma A GmbH. Zu deren Aufgaben gehérte die Priifung aller Transaktionen, die Uberwachung von
Ablaufprozessen, die Aufbereitung detaillierter Dokumentationen, die Erstellung von Geschafts- und
Risikoanalysen, die Aufbereitung und Auswertung der Transaktionen zum Zwecke steuerlicher Verwendung
bzw. zur Erstellung der Erklarungen und die fachliche Unterstlitzung des Klagers und seines Steuerberaters
in devisenspezifischen Fragen bei Gesprachen mit Banken und Finanzbehdrden.

5

Einem Devisentermingeschaft als Er6ffnungsgeschaft folgte in der Regel ein Gegengeschaft. Dabei wurden
bei der P AG zunéchst CHF gegen USD auf einen festen Termin zu einem am Abschlusstag fest mit der
Bank vereinbarten Terminkurs veraufert, ohne dass der Klager die verauf3erten CHF besal3. Insoweit wird
beispielhaft auf die Bestatigung Uber Devisentermingeschéafte vom 7. Februar 2012 tber den Verkauf von...
CHF und vom 8. Februar 2012 Uber den Verkauf von... CHF (Gegenwert: jeweils ... USD) zum Stichtag 17.
Februar 2012 verwiesen. Nachfolgend, namlich am 15. Februar 2012, wird der Kauf von ... CHF
(Gegenwert: ... USD) zum 17. Februar 2012 von dem Bankhaus bestatigt.

6

Am 15. Februar 2012 erfolgte zum nachsten Stichtag, ndmlich dem 24. Februar 2012, wiederum nach der
Bestatigung des Bankhauses P AG der Verkauf von ... CHF (Gegenwert: ... USD) und nachfolgend, zum 23.
Februar 2012, der Kauf von ... CHF (Gegenwert: ... USD) zum Stichtag 24. Februar 2012. Zum né&chsten
Stichtag, dem 2. Marz 2012, erfolgte im Folgenden am 23. Februar 2012 der Verkauf von ... CHF
(Gegenwert: ... USD) und am 24. Februar 2012 der Verkauf von... CHF (Gegenwert: ... USD) und
nachfolgend, nadmlich am 1. Marz 2012, zum Stichtag 2. Marz 2012 der Kauf von ... CHF (Gegenwert: ...
USD). Die nachfolgenden Bestatigungen tber Devisentermingeschafte Uber den Verkauf von CHF
(Gegenwert: USD) erfolgten nach demselben Muster. Am 26. April 2012 bestatigte das Bankhaus den
Verkauf von ... CHF (Gegenwert: ... USD) auf den Stichtag 11. Mai 2012. Am 9. Mai 2012 bestatigte das
Bankhaus den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF zum Stichtag 11. Mai 2012. Fir einen
weiteren Stichtag, namlich den 18. Mai 2012, bestatigte das Bankhaus am 9. Mai 2012 den Kauf von ...
USD und den Verkauf von ... CHF und nachfolgend am 14. Mai 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf
von ... CHF, ebenfalls zum Stichtag 18. Mai 2012. Weiter bestatigte das Bankhaus P AG am 14. Mai 2012
den Kauf von ... USD und den Verkauf von ... CHF zum Stichtag 25. Mai 2012 und nachfolgend am 23. Mai
2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF. Weiter bestétigte das Bankhaus am 23. Mai 2012
den Kauf von ... USD und den Verkauf von ... CHF zum Stichtag 1. Juni 2012 und nachfolgend am 30. Mai
2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF zum Stichtag 1. Juni 2012. Fir die nachfolgenden
Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (YXZ) verwiesen.

7

In den Bestatigungen der P AG Uber Devisentermingeschafte mit JPY wurde zunachst jeweils der Verkauf
von JPY (Gegenwert: regelmafRig USD) auf einen bestimmten Stichtag (,Valuta®) und nachfolgend der Kauf
von JPY (Gegenwert: USD) auf denselben Stichtag bestatigt. Beispielhaft sei fir den Kauf von JPY Uber die
P AG darauf verwiesen, dass zum Stichtag 5. Januar 2012 (,Valuta®“: 5. Januar 2012) am 21. Dezember
2011 ein Verkauf von ... JPY (Gegenwert: ... USD) und zum Stichtag 5. Januar 2012 am 4. Januar 2012 ein
Kauf von ... JPY (Gegenwert: ... USD) bestatigt wurde. Weiter wurde zum Stichtag 13. Januar 2012 am 4.
Januar 2012 ein Verkauf von JPY in HOhe von ... JPY (Gegenwert: ... USD) und am 12. Januar 2012 ein
Kauf von ... JPY (Gegenwert: ... USD) ausgewiesen.

8

Nachfolgend wurde am 12. Januar 2012 zum Stichtag 20. Januar 2012 ein Verkauf von ... JPY (Gegenwert:
... USD) ausgewiesen. Gleichfalls zum Stichtag 20. Januar 2012 erfolgte nachfolgend am 19. Januar 2012
ein Kauf von ... JPY (Gegenwert: ... USD) und von... JPY (Gegenwert: xx....,xx €). Am 19. Januar 2012
erfolgte dann zu einem neuen Stichtag, namlich dem 27. Januar 2012, der Verkauf von ... JPY (Gegenwert:
... USD). Danach, nadmlich am 24. Januar 2012 erfolgte zum Stichtag 27. Januar 2012 der Kauf von ... JPY
(Gegenwert: ... USD). Fur die nachfolgenden Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (XY) verwiesen.



9

Am 26. April 2012 bestatigte das Bankhaus den Verkauf von ... JPY (Gegenwert: ... USD) auf den Stichtag
11. Mai 2012. Am 10. Mai 2012 bestatigte das Bankhaus den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... JPY
zum Stichtag 11. Mai 2012. Fir den Stichtag 18. Mai 2012 bestéatigte das Bankhaus am 10. Mai 2012 den
Kauf von ... USD und den Verkauf von ... JPY und am 16. Mai 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf
von ... JPY. Fir den Stichtag 25. Mai 2012 bestatigte das Bankhaus am 16. Mai 2012 den Kauf von ... USD
und den Verkauf von ... JPY und am 24. Mai 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... JPY. Fur
die nachfolgenden Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (YX) verwiesen.

10

Aus den Bestatigungen der G Bank Uber Devisentermingeschéafte ergibt sich, dass zunachst jeweils der
Verkauf von JPY und der Kauf von USD auf einen bestimmten Stichtag (,Valuta®) und nachfolgend der Kauf
von JPY und der Verkauf von USD auf denselben Stichtag erfolgte. Dies wird beispielhaft deutlich, wenn
man die Bestatigung vom 22. Dezember 2011 Gber den Verkauf von ... JPY und den Kauf von ... USD zum
Stichtag 27. Januar 2012 heranzieht. Nachfolgend, am 25. Januar 2012, wurde ein Betrag von ... JPY zum
Stichtag 27. Januar 2012 gekauft und ein Betrag von ... USD verkauft. Auf einen weiteren Stichtag, namlich
den 27. Februar 2012, wurde am 25. Januar 2012 der Verkauf von ... JPY und der Kauf von ... USD
vereinbart und am 22. Februar 2012 erfolgte dann der Kauf von ... JPY und der Verkauf von ... USD. Fir die
nachfolgenden Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (XY) verwiesen.

11

Die Bank V AG bestatigte zum Stichtag 15. Februar 2012 am 28. Dezember 2011 den Kauf von ... USD und
den Verkauf von ... CHF und am 13. Januar 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF.
Weiter bestatigte die Bank V AG fur den Stichtag 29. Februar 2012 am 10. Februar 2012 den Kauf von ...
USD und den Verkauf von ... CHF, am 23. Februar 2012 den Kauf von ... USD und den Verkauf von ... CHF
und am 27. Februar 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF. Zum Stichtag 30. Marz 2012
bestatigte die Bank V AG am 27. Februar 2012 den Kauf von ... USD und den Verkauf von ... CHF und am
28. Marz 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... CHF. Fir die nachfolgenden
Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (XY) verwiesen.

12

Fur Devisentermingeschafte mit JPY bestatigte die Bank V AG zum Stichtag 15. Februar 2012 am 28.
Dezember 2011 den Kauf von ........... USD und den Verkauf von ... JPY, am 13. Januar 2012 den Kauf von
... USD und den Verkauf von ... JPY und am 10. Februar 2012 den Verkauf von ........... USD und den Kauf
von ... JPY. Weiter bestatigte die Bank V AG fir den Stichtag 29. Februar 2012 am 10. Februar 2012 den
Kaufvon ........... USD und den Verkauf von ... JPY und am 24. Februar 2012 den Verkauf von ...........
USD und den Kauf von ... JPY. Zum Stichtag 30. Marz 2012 bestétigte die Bank V AG am 24. Februar 2012
den Kaufvon ........... USD und den Verkauf von ... JPY und am 26. Marz 2012 den Verkauf von ... USD
und den Kaufvon ........... JPY, am 27. Marz 2012 den Verkauf von ... USD und den Kauf von ... JPY und
am 28. Marz 2012 den Verkaufvon ........... USD und den Kauf von ... JPY. Fir die nachfolgenden
Handelszeitpunkte wird auf den Beiordner (XY) verwiesen.

13

Bei dem Eréffnungs- und Gegengeschaft bei allen Banken handelte es sich unstreitig um eigenstandige,
unabhangige nebeneinanderstehende Geschéafte, die auf der Grundlage individueller
Erfullungsentscheidungen des Klagers abgeschlossen wurden. Der Klager war wahrend der Laufzeit eines
Eréffnungsgeschafts jederzeit frei in seiner Entscheidung, wann und wie er dieses erflllen wollte, wobei es
immer zu einer Lieferung der vollen Kapitalbetrage auf den Wahrungskonten kam. Das Eréffnungs- und das
Gegengeschaft waren voneinander unabhangig. Der wirtschaftliche Erfolg der Devisentermingeschafte (in
CHF oder JPY) wurde ganz Uberwiegend am Stichtag in Euro umgetauscht.

14

Die Klager erklarten einen Gewinn aus Devisentermingeschaften als Gewinn aus privaten
VerauRerungsgeschaften nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) von
insgesamt... € (P AG), ... € (Bank V AG) und... € (G Bank).

15
Gegen den unter dem Vorbehalt der Nachprifung ergangenen Einkommensteuerbescheid 2012 vom 15.
September 2014, in dem der Beklagte (das Finanzamt — FA —) Einklinfte aus privaten



VerauRerungsgeschaften von ... € und zu verrechnende Verlustvortrage von — ... € der Besteuerung
zugrunde legte, legten die Klager mit Schreiben vom 30. September 2014 Einspruch ein. Die
Einkommensteuer wurde auf... € festgesetzt.

16

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2014 beantragten die Klager, die Einklnfte aus privaten
Veraulerungsgeschaften in solche aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG
umzuqualifizieren und diese mit den aus 2011 vorgetragenen Verlusten vorrangig zu verrechnen. Im nach §
164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) geanderten Einkommensteuerbescheid 2012 vom 29. Dezember
2014 wurden Einkinfte aus privaten VeraulRerungsgeschaften von 0 € der Besteuerung zugrunde gelegt,
die Einkunfte in solche aus Kapitalvermégen umqualifiziert und eine Verrechnung von Verlustvortragen und
aus der Verauflerung von Aktien vorgenommen. Gegen diesen Bescheid legten die Klager ebenfalls
Einspruch ein.

17

Der AuRenprifer kam im Rahmen einer AuRenprifung u.a. fir die Einkommensteuern der Jahre 2011 —
2016 nur fiir das Jahr 2011 zu dem Ergebnis, dass Anderungen durchzufiihren seien. Fiir bis zum 23.
Dezember 2016 abgeschlossene Geschafte des Jahres 2016 nahm er bei Geschaften, bei denen die
VerauRerung von Wirtschaftsgltern friiher erfolgte als der Erwerb, echte Leergeschafte an, die weder nach
§ 20 EStG noch nach § 23 EStG besteuert werden kdnnten.

18

In weiteren nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Einkommensteuerbescheiden flr das Jahr 2012 vom 24.
Marz 2015 und 7. April 2016 wurden die Einkilinfte des Klagers aus Devisentermingeschéaften als Einklinfte
aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG qualifiziert. Zuletzt wurden Gewinne aus der
Veraulerung von Kapitalanlagen (ohne Aktien) von ... € — vor der Verrechnung von Verlustvortragen —
berlcksichtigt.

19

Mit Schriftsatz vom 30. Juli 2021 beantragten die Klager, Werbungskosten dem Veranlagungszeitraum
zuzuordnen, in dem der VerauRerungspreis zugeflossen ist. Im Jahr 2012 seien Betrage von x....,xx € aus
den Rechnungen der Kanzlei R GmbH vom 11. Oktober 2018 und 5. Februar 2019, von x....,xx € flr die
monatliche Beratung der Firma A GmbH, von x....,xx € aus der Rechnung der Kanzlei A vom 9. Marz 2015,
von X....,xx €, die von der Kanzlei M in Rechnung gestellt wurden, und von xx....,xx €, die von der Kanzlei N
in Rechnung gestellt wurden, zu bertcksichtigen. Aus Vereinfachungsgrinden seien die Betrage linear auf
den Zeitraum 2011 — 2016 verteilt worden. Die Rechnungen der Kanzlei M, die an die Kanzlei N gerichtet
worden seien, seien dem Klager von der Kanzlei N in Rechnung gestellt worden.

20

Am 6. August 2020 erlie® das FA einen nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Einkommensteuerbescheid fur
das Streitjahr, setzte eine Einkommensteuer von... € fest und legte u.a. Einklinfte aus
Devisentermingeschaften nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG von ... € — vor Verrechnung von Verlusten —
der Besteuerung zugrunde.

21

Dagegen legten die Klager mit Schreiben vom 1. September 2020 Einspruch ein. Insgesamt - so die Klager
— seien die Devisentermingeschafte fur das Streitjahr dem Grunde und der Hohe nach nichtzutreffend
ermittelt worden. Sie machten geltend, dass die im Jahr 2012 streitigen Devisentermingeschafte aus ,leer”
verkauften Fremdwahrungsbetragen erzielt worden seien. Diese seien ohne Regelung in § 23 EStG nicht
steuerbar und mit 0 € anzusetzen. Bei Doppel-Wahrungsgeschaften werde ein nicht vorhandener
Wahrungsbetrag gegen die Anschaffung eines anderen Wahrungsbetrages auf Termin veraufRert. Dabei
seien die Wahrungsbetrage physisch auf den Fremdwahrungskonten geliefert worden. Es werde bei der
abwickelnden Bank nicht nur eine Buchung des Differenzausgleichs vorgenommen. Die Geschafte seien
nicht auf Differenzausgleich ausgerichtet gewesen. Bei den gehandelten Fremdwahrungen handele es sich
um sonstige Wirtschaftsgiter im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Der Klager sei wahrend der
Laufzeit und bei Lieferung der Wahrungsbetrage in seiner Entscheidung, wie er die zu liefernden
Wahrungsbetrage habe erflllen oder verwenden wollen, frei gewesen. Es sei deshalb auch kein faktischer
Differenzausgleich gegeben. Eine innere Verknipfung beider Geschéafte sei nicht gegeben. Die Klager
verweisen insoweit auf den Gerichtsbescheid des Finanzgerichts (FG) Minchen wegen Einkommensteuer



2009 und 2010 vom 16. Januar 2019 unter dem Aktenzeichen 11 K 3373/16. Die angeschaffte und
veraulerte Bezugswahrung bei den Doppel-Wahrungsgeschaften bilde nur die neutrale
Abwicklungswahrung, welche sich immer der Hohe nach ausgleiche, keinen wirtschaftlichen Erfolg
verursache und steuerlich neutral bleibe. Das steuerliche Ergebnis in Form der Unterschiedsbetrage in den
leerverkauften Fremdwahrungen sei nach § 23 EStG nicht steuerbar.

22

Wenn — so die Klager hilfsweise — zur Ermittlung des steuerlichen Erfolges der DoppelWahrungsgeschafte
eine Umrechnung der Gegenleistung in Euro zu erfolgen habe, dann sei bei der Ermittlung der Gewinne und
Verluste jeder Fremdwahrungsbetrag separat zu beurteilen. Der jeweils maRgebende Anschaffungs- und
Veraulerungszeitpunkt sei der Tag des jeweiligen schuldrechtlichen Geschafts und nicht der Tag der
effektiven Lieferung der Fremdwahrungsbetrage. Bei Doppel-Wahrungsgeschaften misste nicht die
Gegenleistung, sondern die angeschaffte und verauerte Fremdwahrung in Euro nach dem amtlichen
Umrechnungskurs der Europaischen Zentralbank umgerechnet werden. Das wirtschaftliche Eigentum an
den angeschafften Fremdwahrungsbetragen gehe mit Abschluss des obligatorischen Rechtsgeschafts tber.
Ab diesem Zeitpunkt trage der Klager das Risiko einer Wertanderung, konne tber die Wahrungsbetrage
verfigen und das wirtschaftliche Risiko begrenzen oder — durch Abschluss eines Gegengeschafts — nicht
entstehen lassen. Es existierten keine wertbeeinflussenden Umstande, die erst mit Erflllung bzw. Lieferung
der Fremdwahrungsbetrage die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Klagers beeinflussen wirden. Die
Doppel-Wahrungsgeschafte seien nicht mit einem Aktientausch vergleichbar und die dazu ergangene
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) (vgl. BFH-Urteil vom 13. Oktober 2015 IX R 43/14, BFH/NV
2016, 306) nicht anwendbar. Nach der Rechtsprechung des BFH sei das obligatorische Rechtsgeschaft
daflr entscheidend, ob ein Spekulationsgeschaft in zeitlicher Hinsicht vorliege. Dazu sei eine fiktive
Ergebnisermittlung auf den Tag des obligatorischen Rechtsgeschafts notwendig. Es sei das
Zeitbezugsverfahren (Urteil des FG Hamburg vom 19. Mai 2016 2 K 158/15) anzuwenden. Zudem seien
Werbungskosten von xx....,xx € abzuziehen. Die insgesamt angefallenen Beratungskosten seien
vereinfachend linear zeitanteilig zu bertcksichtigen.

23
Wahrend des Rechtsbehelfsverfahrens teilte das FA den Klagern im Schriftsatz vom 19. Marz 2021 mit,
dass der nach § 23 EStG anzusetzende Betrag um ....... ,xX € zu erhohen sei. Dadurch wirde sich der

Gewinn aus den Devisentermingeschaften auf ... € — vor der Verrechnung von Verlusten — erhdhen. Fur den
Kauf von ... Mio. USD am 26. Oktober 2012 und den Kauf von weiteren ... Mio. USD am 29. Oktober 2012
sei jeweils die Lieferung am 30. November 2012 vereinbart und durchgefiihrt worden. Deshalb sei der
amtliche Umrechnungskurs von JPY in Euro zum 30. November 2012 von 0,009314 zugrunde zu legen.

24

In der Einspruchsentscheidung vom 17. August 2021 wurde der Einspruch nach Erhéhung der
Einkommensteuer 2012 auf... € als unbegriindet zurtiickgewiesen. Sonstige Einklnfte in Form von
Einklnften aus privaten Verauflerungsgeschaften wurden — vor Verrechnung von Verlustvortragen — in
Hohe von ... € der Besteuerung zugrunde gelegt.

25

Das FA vertrat in der Einspruchsentscheidung die Auffassung, dass die im Streitjahr ausgefuihrten Doppel-
Wahrungsgeschafte nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG steuerbar seien. Einklinfte aus Kapitalvermégen
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG lagen nicht vor. Denn Termingeschéafte im Sinne des § 20
Abs. 2 EStG kénnten nicht angenommen werden. Nach dem Ubereinstimmenden Willen der Handelspartner
sei am Falligkeitstag effektiv durch physische Lieferung erfullt worden. Angeschaffte
Fremdwahrungsbetrage seien dem Klager, der im Rahmen der privaten Verwaltung seines Vermdgens
gehandelt habe, auf einem Fremdwahrungskonto zu seiner freien Verfligung gutgeschrieben und
veraulierte Devisen seien von einem entsprechenden Fremdwahrungskonto abgebucht worden. Der Klager
sei hinsichtlich der Frage, ob und wann er ein Gegengeschaft abschliele, frei in seiner Entscheidung
gewesen. Es sei kein Eroffnungsgeschaft mit einem Closingvermerk versehen worden. Anhaltspunkte fiir
eine hinreichende Verknupfung zwischen Eréffnungs- und Gegengeschaft ergaben sich nicht.

26
Fremdwahrungen seien andere Wirtschaftsguter im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Bei dem
Tausch einer Fremdwahrung in eine andere Fremdwahrung stelle der erste Teil des Tauschgeschafts ein



steuerbares und steuerpflichtiges privates VeraulRerungsgeschaft durch eine Anschaffung und eine
anschlielende VerauRerung dar, wenn zwischen dem obligatorischen Abschluss der Tauschvertrage nicht
mehr als ein Jahr liege. Der zweite Teil des Tauschgeschafts sei im Streitjahr ein potentiell nicht
steuerbares Leergeschaft, bei dem die VeraulRerung der weggetauschten Fremdwahrung friher erfolgt sei
als ihre anschlieRende Anschaffung im Rahmen des Rucktausches. Bei der Berechnung der Jahresfrist
komme es auf den Zeitpunkt des Abschlusses der obligatorischen Vertrage an.

27

Im Streitfall habe der Klager durch die verbindliche Vereinbarung (Eréffnungsgeschaft), USD zu erwerben
und als Gegenleistung dafiir CHF oder JPY zu liefern, Tauschvertrage abgeschlossen, die auf die
Anschaffung von USD zu einem bestimmten Termin gerichtet gewesen seien. Durch die anschliefkende
Vereinbarung (Gegengeschéft), die zuvor angeschafften USD wieder an den Handelspartner zu liefern und
als Gegenleistung daflir CHF oder JPY zu erhalten, habe der Klager wiederum Tauschvertrage
abgeschlossen, welche auf die VerauRerung der zuvor angeschafften USD gerichtet gewesen seien.
Leergeschafte lagen insoweit nicht vor, weil die Anschaffung der USD ihrer VerduRerung jeweils
vorausgegangen sei. Die erworbenen und verauferten Fremdwéahrungen (USD) seien andere
Wirtschaftsgiter im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und kein Geld im Sinne eines Zahlungsmittels.
Zwischen dem maflygeblichen Abschluss des Anschaffungs- und des korrespondierenden
VerauRerungstauschvertrages habe jeweils weniger als ein Jahr gelegen. Ob der Klager dabei eine
Strategie verfolgt habe, sei irrelevant. Die Handelspartner hatten ihre Verpflichtungen zum vereinbarten
Falligkeitstermin auch vollstandig erfullt. Es habe keine Vereinbarung Uber das Hinausschieben des
urspringlich vereinbarten Liefertermins (Prolongation) stattgefunden. Die USD wirden nicht die
Abwicklungswahrung darstellen, sondern waren das angeschaffte und verauRerte Wirtschaftsgut gewesen.
Den Gewinn und Verlust habe der Klager in CHF und JPY erzielt, die bei zivilrechtlicher Betrachtung die
vereinbarte Zahlungswahrung gewesen seien.

28

Die Hohe der Einkinfte musste nach § 23 Abs. 3 EStG durch Umrechnung der als Gegenleistung
hingegebenen (Anschaffungskosten) und anschlieRend empfangenen Fremdwahrung (VeraulRerungspreis)
zum Liefertag in Euro ermittelt werden. Da die USD nicht mit Euro angeschafft und auch nicht gegen Euro
verauliert wurden, sondern der Klager jeweils CHF und JPY als Gegenleistung hingegeben bzw. erhalten
habe, missten CHF und JPY in Euro umgerechnet werden. MalRgebend sei der amtliche Umrechnungskurs
der Europaischen Zentralbank am Tag der Lieferung des angeschafften und veraufRerten Wirtschaftsguts.
Der VerauRerungspreis entstehe, sobald der Erwerber das wirtschaftliche Eigentum am verauf3erten
Wirtschaftsgut erlange. Deshalb sei bei der Umrechnung auf den Tag der Lieferung abzustellen. In einem
ersten Schritt wiirden die Anschaffungskosten in Euro und der VerduRerungspreis in Euro jeweils gesondert
und zwar durch Umrechnung der zunachst hingegebenen und spater erhaltenen CHF oder JPY ermittelt. In
einem zweiten Schritt werde der Unterschiedsbetrag derselben ermittelt. Auch aus dem Zu- und
Abflussprinzip ergebe sich, dass die Umrechnung zum Liefertag zu erfolgen habe. Soweit der Klager durch
ein im Jahr 2012 erdéffnetes und geschlossenes Devisentermingeschéaft einen Gewinn erzielt habe, habe er
die eingetretene Wertsteigerung des USD als angeschafftes Wirtschaftsgut realisiert. Auf seinem
Fremdwahrungskonto sei entweder in CHF oder JPY ein positiver Unterschiedsbetrag entstanden, welcher
fur steuerliche Zwecke in Euro und zwar durch Umrechnung der Anschaffungskosten und des
Veraulerungspreises zu errechnen sei.
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Das FA ging von einem Gewinn aus Devisentermingeschaften im Streitjahr von ... ,xx € aus. Davon seien
Werbungskosten in Form von Steuerberatungs- und sonstigen Beratungskosten von xx....,xx € abzuziehen.
Im Ubrigen hatte der Klager den Veranlassungszusammenhang dem Grunde und der H6he nach
hinsichtlich der dem Streitjahr zuzuordnenden Aufwendungen nicht hinreichend konkret dargelegt. Das gelte
vor allem fur Aufwendungen, die offensichtlich auch im Zusammenhang mit Anschaffungs- und
VerauRerungsgeschaften in anderen Veranlagungszeitraumen stiinden. Im Jahr 2012 seien nur Doppel-
Wahrungsgeschafte und keine echten nicht steuerbaren Ein-WahrungsLeergeschafte geschlossen worden.
Insoweit missten die Beratungskosten, die durch Devisentermingeschafte im Jahr 2012 veranlasst seien,
nicht auch noch in einen steuerbaren und nicht steuerbaren Anteil aufgeteilt werden. Abzugsfahig seien
aus den Rechnungen der Firmen R GmbH x....,xx € (von X....,xx €), A GmbH x....,xx € (von X....,xx €), A
X.....xX € (von X....,.xx €), M x....,xx € (von X....,xx €) und N xx....,xx € (von xx....,xx €). Der abziehbare



Betrag aus der Rechnung der Firma A GmbH sei zu erhdhen gewesen, weil die auf den Betrag entfallende
Umsatzsteuer nicht bertcksichtigt wurde.
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Mit ihrer dagegen durch Schriftsatz vom 17. September 2021 erhobenen Klage machen die Klager geltend,
dass die im Streitjahr verwirklichten Doppel-Wahrungsgeschafte nicht steuerbar seien. Der Rahmen der
privaten Vermdgensverwaltung werde nicht Gberschritten, weshalb keine gewerblichen Einkinfte vorlagen.
Der Klager habe ohne eine eigene Organisation gehandelt und alle Order telefonisch vorgenommen. Er sei
nicht mit institutionellen Partnern in Verbindung getreten, sondern ausschliellich mit seinen Depot-Banken,
und habe kein bankenahnliches Verhalten an den Tag gelegt. Der Klager habe nicht als Devisenhandler,
sondern als Anleger mit Spekulationsabsicht im Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung auf seine
Gefahr und seine Rechnung ohne Unterhaltung eines in kaufmannischer Weise eingerichteten
Gewerbebetriebes gehandelt. Die Tatigkeit der A GmbH habe sich auf administrative Tatigkeiten im Bereich
des ,Reportings” und der Aufarbeitung von Unterlagen zur Erflllung der ertragsteuerlichen Verpflichtungen
des Klagers beschrankt. Die GmbH habe keine Abschlussvollmacht gehabt und auch keine Order
Ubermittelt. Der Klager habe sein vorhandenes Privatvermdgen fir die Devisentermingeschéfte
bereitgestellt und nicht Uberwiegend mit Fremdkapital gearbeitet. Die zu beurteilenden Geschafte hatten
auch nicht in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit einem Gewerbebetrieb gestanden. Auch bei einer
Veraulerung groRerer Mengen von Wertpapieren kdnne eine private Vermogensverwaltung vorliegen.
Zudem spreche auch eine Ertragserwartung hinsichtlich einer Kursentwicklung nicht gegen eine private
Vermdgensverwaltung.
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Es lagen auch weder Einkunfte aus Kapitalvermdgen noch sonstige Einkuinfte vor. Es lagen keine
Termingeschafte im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG vor, durch die der Steuerpflichtige
einen mit der abwickelnden Bank vereinbarten oder geleisteten Differenzausgleich erlange. Eine innere
VerknlUpfung des Erdéffnungs- und Gegengeschafts in der Weise, dass bereits bei Abschluss objektiv der
Wille auf Erzielung eines Differenzausgleichs gerichtet gewesen sei, liege im Streitfall nicht vor. Der Klager
sei bei Abschluss des Eroffnungsgeschaftes wahrend der gesamten Laufzeit und bei Lieferung der
Wahrungsvaluten frei in seiner Entscheidung gewesen, wie er die zu liefernden Wahrungsvaluten erfiillen
oder verwenden wolle.
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Auch § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG greife nicht ein. Wesentliche Unterschiede zwischen einem Wertpapier
und Devisen sehe die Klagerseite nicht, da auch der Gesetzgeber vor Einfiihrung der Abgeltungssteuer
beide unter § 23 EStG subsumiert habe. Die DoppelWahrungsgeschafte seien zivilrechtlich
Tauschgeschéafte. Zu Unrecht habe das FA die zunachst verauRerte und spater angeschaffte
Fremdwahrungsvaluta aufgrund der NichtSteuerbarkeit von Leerverkaufen unbericksichtigt gelassen und
lediglich die zunachst angeschaffte und nachfolgend verauflerte Fremdwahrungsvaluta USD als privates
Veraulerungsgeschaft beurteilt. Es habe dabei nicht berticksichtigt, dass das Eroéffnungsgeschaft und das
Gegengeschaft jeweils ein zivilrechtlich und steuerlich einheitlicher, nicht aufspaltbarer Tauschvorgang
seien, bei dem Leistung und Gegenleistung synallagmatisch verknlpft wirden.
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Der Klager habe die Markterwartung gehabt, dass sich eine Fremdwahrung (z.B. der CHF) Uber einen
bestimmten Zeitraum abschwachen wiirde. Da er gleichzeitig eine Stabilisierung des USD an den
Finanzmarkten erwartet habe, habe er den CHF nicht zum Euro, sondern gegen eine zweite Wahrung, den
USD, veraulRert. Durch die Bewegung des Fremdwahrungskurses wahrend der Laufzeit des
Termingeschéafts sei die Markterwartung des Klagers bestatigt oder enttduscht worden. Die jeweiligen
Wahrungsbetrage der zunachst leerverkauften Fremdwahrung, z.B. CHF, und der durch das Gegengeschaft
angeschafften CHF seien am Liefertag auf dem CHF-Wahrungskonto verbucht worden. Die in der Hohe
gleichen USD-Fremdwahrungsbetrage hatten sich auf dem USD-Fremdwahrungskonto saldiert. Der
wirtschaftliche Erfolg oder Misserfolg sei durch den Saldo aus dem verauRerten und erworbenen CHF-
Fremdwahrungsbetrag auf dem CHF-Fremdwahrungskonto entstanden, der zum jeweiligen Tageskurs
gegen Euro umgetauscht worden sei. Abzustellen sei auf den CHF bzw. den JPY, der zunachst geliefert
worden sei, und nicht auf den getauschten USD.
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Die Steuerbarkeit sei nach der Fremdwahrung zu beurteilen, durch die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Klagers gesteigert worden sei. Dies seien bei den streitigen DoppelWahrungsgeschaften jeweils die
zunachst veraullerten Fremdwahrungsvaluten CHF bzw. JPY gewesen. Das Ergebnis eines Doppel-
Wahrungstermingeschafts, welches aufgrund der physischen Lieferung der Fremdwahrungsbetrage im § 23
EStG zu erfassen ist, kdnne nur analog zu Ein-Wahrungstermingeschaften (bspw. JPY/Euro) ermittelt
werden, um den wirtschaftlichen Mehrwert des Geschéftes der Besteuerung zu unterwerfen. Insofern
musse bei einem Doppel-Wahrungstermingeschaft eine Wahrung (hier USD) wie beim
EinWahrungstermingeschaft als ,,Abwicklungswahrung“ eingestuft werden (wie der Euro bei
EinWahrungstermingeschaften), aus der kein steuerliches Ergebnis zu ermitteln sei. Die andere
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Wahrung (hier CHF/JPY), in der der wirtschaftliche Erfolg erzielt werde, sei ausschlaggebend fir die
Ermittlung des steuerlichen Ergebnisses und die steuerrechtliche Einordnung des Gesamtgeschaftes. Der in
Euro umgetauschte bzw. umgerechnete wirtschaftliche Erfolg/Saldo dieser Fremdwahrung (hier CHF/JPY)
sei der Besteuerung nach § 23 EStG zu unterwerfen. Samtliche streitige Devisentermingeschéafte des
Klagers im Streitjahr seien jedoch ,Leerverkaufe®, da die den wirtschaftlichen Erfolg auslésende
Fremdwahrung (CHF/JPY) zuerst verauRert und dann angeschafft worden sei.
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Im streitgegenstandlichen Veranlagungszeitraum musse deren Besteuerung mangels gesetzlicher
Regelung nach § 23 EStG unterbleiben. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG sei nach § 52 Abs. 31 Satz 3 EStG
erstmals auf VeraulRerungsgeschafte anzuwenden, bei denen die Veraullerung auf einem nach dem 23.
Dezember 2016 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt
beruht. Die Vorschrift komme im Streitfall nicht zur Anwendung.

37

Der in der Fremdwahrung erzielte Erfolg oder Misserfolg des Devisentermingeschafts sei jeweils in Euro
umgetauscht worden, um das Fremdwahrungskonto auf 0 auszugleichen. Da die streitigen
Devisentermingeschafte steuerfrei gewesen seien, misste auch der Tausch der Ergebnisse derselben in
Euro als bloRes Hilfsgeschaft steuerfrei sein. Das FA vergesse, dass das steuerliche Ergebnis aus dem
zweiten ,leerverkauften® Fremdwahrungsbetrag zu ermitteln sei. Unabhangig davon, dass im Jahr 2012 ein
nicht steuerbarer Leerverkauf vorgelegen habe, zeige die vollstandige Ergebnisermittiung nach getrennten
Einzelwahrungsbetragen, dass es zu einer Doppelerfassung der Wahrungsbewegung zum Euro komme
und damit nicht die wirtschaftliche Bereicherung des Klagers besteuert wiirde, sondern ein fiktives
doppeltes wirtschaftliches Ergebnis. Die Berechnungsmethodik des FA gehe fehl und verstole gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.
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Das FA berechne das steuerliche Ergebnis der Devisentermingeschafte nur aus einem verbuchten
Fremdwahrungsbetrag (USD), obwohl dieser Fremdwahrungsbetrag als ,Abwicklungswahrung“ bei Kauf
und Verkauf immer die gleiche Hohe gehabt habe und sich immer im Saldo ausgleiche, also hier kein
wirtschaftliches Ergebnis erzielt werde. Damit nicht wie in der Ergebnisermittiung des FA in einem Doppel-
Wahrungstermingeschaft sowohl die Wahrungsbewegung des JPY zum Euro und nochmal die
Wahrungsbewegung des USD zum Euro steuerlich erfasst werde, sondern nur die wirtschaftlich
mafRgebliche Wahrungsbewegung des JPY zum USD, misse beriicksichtigt werden, dass eine Wahrung
(hier USD) die ,Abwicklungswahrung® sei (also wie der Euro bei Ein-Wahrungstermingeschaften) und in
der anderen Wahrung (hier der JPY) der wirtschaftliche Erfolg erzielt werde. Der wirtschaftliche Erfolg in
einem Doppel-Wahrungstermingeschaft entstehe in dem anderen, hier zu Beginn des Geschaftes ,leer”
verkauften Fremdwahrungsbetrag (CHF/JPY). Fir diesen Fremdwahrungsbetrag ermittele das FA kein
steuerliches Ergebnis. Lediglich im Fall des wirtschaftlichen Erfolgs und aus dem daraus entstandenen
positiven Saldo auf dem CHF/JPYFremdwahrungskonto errechne das FA ein zusatzliches steuerliches
Ergebnis nach § 23 EStG in Euro. Die Berechnung des FA erzeuge jedoch steuerliche Ergebnisse, die vom
wirtschaftlichen Ergebnis abweichen wiirden. Die Berechnung des FA wiirde, wenn man sie vollstandig
umsetzen wirde, zu ,doppelten” und vollstandig vom wirtschaftlichen Ergebnis abgekoppelten steuerlichen
Ergebnissen flihren. Wiirden jeweils die Bewegungen des CHF und des JPY zum USD und umgekehrt
betrachtet, kdme es zu einer Doppelbesteuerung. Der Gesetzgeber wolle nicht entgegen dem Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit einen Vorgang zweifach besteuern. Ab dem



Jahr 2017 wirde es zu einer doppelten Berlicksichtigung von Gewinnen und Verlusten aus
DoppelWahrungsgeschaften kommen, legte man die Besteuerungslogik des FA zugrunde.
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Die Klager beantragen,

den Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2012 vom 6. August 2020 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 17. August 2021 dergestalt zu andern, dass fiir die Festsetzung 2012 in den
Besteuerungsgrundlagen die Doppel-Wahrungsgeschafte mangels Steuerbarkeit unberiicksichtigt bleiben
und die Einkommensteuer 2012 auf... € herabzusetzen sowie hilfsweise, die Revision zuzulassen.
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Das FA beantragt,

die Klage abzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.
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Das FA vertritt die Auffassung, dass der Klager im Streitjahr im Rahmen von Devisentermingeschaften USD
gegen JPY oder CHF auf Termin gehandelt habe. Der Klager habe daraus Einklnfte aus Gewerbebetrieb
erzielt, weil er mit seiner Tatigkeit die Grenze der privaten Vermdgensverwaltung Uberschritten habe. Bei
der Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und einer gewerblichen Tatigkeit sei auf das ,Bild
des Handels* unter Bertiicksichtigung der Besonderheiten des Wirtschaftsguts ,Fremdwahrung“ abzustellen.
Der Klager habe allein im Streitjahr 200 Tauschvertrage iber zwei Fremdwahrungen abgeschlossen. Der
zeitliche Abstand zwischen einem Eréffnungstermingeschaft und dem nachfolgenden Gegengeschaft
belaufe sich regelmaRig auf nur wenige Tage, bei einzelnen Handelsgeschaften teilweise auch auf ungefahr
oder etwas mehr als einen Monat. Wenn in einem solch enormen Umfang und mit so kurzem zeitlichen
Abstand Wirtschaftsgulter in Gestalt von Fremdwahrungen zielgerichtet verauBert wiirden, die der Klager im
Zeitpunkt des Abschlusses des VeraulRerungsvertrags (angeblich) noch nicht angeschafft gehabt habe, so
sei die Grenze zur privaten Vermogensverwaltung in jedem Fall Gberschritten. Hierbei sei die grofie Anzahl
der durchgefiihrten Leerverkaufe von erheblicher Bedeutung. Die Verwaltung von privatem Vermdgen setze
schon begrifflich voraus, dass vorhandenes Vermogen verwaltet werde. Umfangreiche und kurzfristige
Handelsaktivitaten mit Wirtschaftsgutern, die Uberhaupt noch nicht Teil des Vermogens sind, weil sie noch
nicht einmal angeschafft wurden, wirden nicht darunterfallen. Vielmehr wiirden besonders umfangreiche
Leerverkaufe in kurzen Zeitabstanden das Berufsbild des gewerbsmaRigen GroRhandlers, der seinen
Handelspartnern die Lieferung von Ware zu einem bestimmten in der Zukunft liegenden Termin und zu
einem bestimmten Preis verspricht und sich erst anschlieRend zu einem fir ihn glinstigen Zeitpunkt und
Preis bei seinen eigenen Lieferanten mit der bereits weiterverkauften Ware eindeckt, erfiillen. Zudem seien
die Handelsaktivitdten des Klagers fremdfinanziert. Wahrend der Klager seine Handelsentscheidung selbst
treffe, bediene er sich zur logistischen und technischen Unterstitzung im Rahmen der Abwicklung,
Aufbereitung, Auswertung, Analyse und Steuerung seiner Devisentermingeschafte der entgeltlichen
Dienstleistungen einer Kapitalgesellschaft. Zudem wickele der Klager seine Handelsaktivitaten mit
mehreren Handelspartnern ab, von denen zwei ihren Sitz im Ausland hatten.
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Der Klager sei wahrend der gesamten Laufzeit seit Abschluss des Devisentermingeschaftes frei gewesen,
wie er vorgehen wolle. Insbesondere in seiner Entscheidung, wie er die zu liefernden Wahrungsvaluten
erflllen oder verwenden wolle, sei er frei gewesen. Aus den dem Klager gelieferten
Fremdwahrungsbetragen habe dieser keine Friichte im Sinne von Zinsen erzielt.
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Es sei zu klaren, ob nicht zwischen Devisen und einem Wertpapier grundsatzliche Unterschiede bestiinden.
Jedenfalls sei das Eroéffnungs-Tauschgeschaft steuerrechtlich in zwei gesondert zu beurteilende
Rechtsvorgange aufzuteilen. Gleiches gelte fir das GegenTauschgeschaft. Im Zuge des Eréffnungs-
Tauschgeschéfts erfolge eine Anschaffung eines Wirtschaftsguts (hier des USD) und zugleich eine
Veraulerung eines anderen Wirtschaftsguts (hier des CHF bzw. JPY). Ein Wirtschaftsgut werde
angeschafft, wenn es gegen Entgelt erworben werde, und veraufiert, wenn es gegen Entgelt Ubertragen
werde. Der USD werde vom Klager erworben und als Gegenleistung verspreche und liefere er CHF bzw.
JPY. Eine Doppelbesteuerung liege nicht vor.
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Damit werde der USD im Sinne des § 23 Abs. 1 EStG angeschafft. Zeitlich nachfolgend werde der USD mit
dem Gegen-Tauschgeschaft veraullert. Daflrr erhalte der Klager als Gegenleistung CHF bzw. JPY. Im
Schriftsatz vom 6. Dezember 2021 habe der Klager vorgetragen, er habe die Absicht gehabt, einen
Uberschuss durch die Abschwachung des CHF zum USD zu erzielen. Eine Abschwéchung des CHF zum
USD bedinge denklogisch einen Anstieg des USD im Verhaltnis zum CHF. Dementsprechend habe der
Klager auch fir den mit dem Eréffnungs-Tauschgeschaft zunachst angeschafften USD bei Abschluss des
GegenTauschgeschafts einen VerauRerungspreis in CHF erzielen kdnnen, der seine Anschaffungskosten
Uberstiegen habe. Der wirtschaftliche Erfolg und Anknipfungspunkt fir die Ertragsbesteuerung nach § 23
Abs. 3 EStG zeige sich damit in der Wertsteigerung des USD, die vom Klager durch den Zufluss des
erhohten Betrags an CHF realisiert werde. Entsprechendes gelte fir die Doppel-Wahrungsgeschafte
USD/JPY: Bei diesen werde die Wertsteigerung des USD im Verhaltnis zum JPY durch den Zufluss des
erhohten Betrags an JPY realisiert. Bei der Anschaffung des USD und der anschlieRenden VeraulRerung
des zuvor angeschafften USD-Betrages habe der Klager im Streitjahr insgesamt einen Gewinn von ... €
erzielt. Dies stelle den ersten Rechtsvorgang dar, der zu beurteilen gewesen sei.
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In einem zweiten Rechtsvorgang habe der Klager anschlieRend durch den Umtausch des erzielten Gewinns
in Euro einen Gewinn von xx....,xx € im Streitjahr erzielt. Dies flhre nicht zu einer Doppelbesteuerung. Bei
der Berechnung sei das FA davon ausgegangen, dass der Klager (anteilig) einen Betrag in USD an seine
Handelspartner am Liefertag als Gegenleistung verauf3ern musste, um einen Betrag an JPY oder CHF zu
erwerben. Es habe anteilige Anschaffungskosten in USD ermittelt, diese in Euro mit Hilfe des amtlichen
Umrechnungskurses in Euro umgerechnet und Anschaffungskosten in Euro abgezogen. Diese habe es von
dem von ihm ermittelten Betrag abgezogen, den der Klager im Rahmen des Umtauschvorgangs
gutgeschrieben erhielt und ihn als VerauRBerungspreis bezeichnet. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
die Berechnung des FA in der Anlage zum Schriftsatz des FA vom 6. Marz 2025 verwiesen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten, die Akten des FA, die
Gerichtsakte sowie auf die Niederschrift Uber die mundliche Verhandlung vom 3. April 2025 nach § 105 Abs.
3 Satz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) verwiesen.

Entscheidungsgriinde
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1. Die zulassige Klage ist begriindet. Die im Streitjahr tGber die P Bank AG, die Bank V AG und die G Bank
getatigten Devisentermingeschafte des Klagers unterliegen nicht der Besteuerung.
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a. Es liegen keine gewerblichen Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG in der fur das Streitjahr
geltenden Fassung vor.
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aa. Als gewerbliche Tatigkeit ist eine selbstandige, nachhaltige, in Gewinnerzielungsabsicht unternommene
Tatigkeit anzusehen, die sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt (§ 2 Abs. 1
Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes — GewStG-, § 15 Abs. 2 EStG).
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Da auch eine private Vermdgensverwaltung, wie die Regelung des 14 Satz 3 AO zeigt, eine selbstandige
nachhaltige und von Gewinnabsicht getragene Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sein
kann, ist zusatzliches ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2 EStG, dass die jeweilige
Betatigung diesen Rahmen Uberschreitet. Was noch unter die Vermdgensverwaltung fallt oder bereits die
Grenze zum Gewerbebetrieb Uberschreitet, kann nur nach den Verhaltnissen des Einzelfalles und der
Verkehrsanschauung bestimmt werden. Wertpapiergeschéafte auf eigene Rechnung selbst in grofierem
Umfang gehoren im Allgemeinen noch zur privaten Vermogensvorsorge und -verwaltung (BFH-Urteil vom
30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI Il 2004, 408). Die Verkehrsauffassung sieht die Umschichtung von
Wertpapieren — selbst in erheblichem Umfang — regelmafig als noch zur privaten Vermdgensverwaltung
gehorig an; Gewerblichkeit kann nur bei Vorliegen besonderer Umstande angenommen werden. Die
Rechtsprechung des BFH hat dann bei Wertpapiergeschaften Einkilinfte aus Gewerbebetrieb angenommen,



wenn besondere Umstande vorliegen, die flir eine private Vermdgensverwaltung ungewohnlich sind (BFH-
Urteil vom 9. Oktober 1992 1l R 9/89, juris). Bezogen auf den An- und Verkauf von Wertpapieren kommt als
Mafstab fir die Abgrenzung zwischen Gewerblichkeit und Vermdgensverwaltung zum einen die Tatigkeit
des Handlers in Betracht; sie unterscheidet sich von der privaten Anlage von Wertpapiervermogen
einschlieBlich dessen Umschichtung durch den handlertypischen marktmaRigen Umschlag von Sachwerten
(BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI 1l 2004, 408). Damit gewinnen Merkmale der Professionalitat
eine besondere Bedeutung (BFHUrteil vom 2. September 2008 X R 14/07, juris). Insoweit wird auch darauf
abgestellt, ob die Tatigkeit des Steuerpflichtigen ,bankahnlich bzw. ,bankentypisch® war oder dieser sich
,wie ein Handler” am Markt beteiligt hat (BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99, BStBlI Il 2004, 408 m.w.N.).
Zum anderen kann sich eine Gewerblichkeit daraus ergeben, dass ein eng mit den eigenen
Wertpapiergeschaften verbundenes Tatigwerden fur fremde Rechnung besonders ins Gewicht fallt. Ferner
muss der Wertpapierhandel die Haupttatigkeit eines Finanzunternehmens darstellen und ein Mindestmaf}
an kaufmannischer Organisation aufweisen (BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI 11 2004, 408).
Insoweit hat besondere indizielle Bedeutung, ob der Steuerpflichtige auf eigene oder fremde Rechnung tatig
wird und ob er sich unmittelbar an Marktteilnehmer wendet oder nur tber eine Bank am Marktgeschehen
teilnimmt. Der dem ,Handler/Dienstleistenden” entgegengesetzte Typus des privaten Anlegers handelt
ausschlieBlich fur eigene Rechnung, was darauf hindeutet, dass der Rahmen einer privaten
Vermoégensverwaltung nicht Uberschritten wird. Auch eine Abwicklung der Geschéafte Uber eine
depotfihrende Bank, ohne selbst Kontrahenten zu suchen, ist kennzeichnend fir Transaktionen, die den
Rahmen der privaten Vermogensverwaltung nicht tberschreiten (BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99,
BStBI I1 2004, 408).
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Demgegenliber kommen der Zahl und dem Umfang der Wertpapiergeschafte sowie dem
Fremdfinanzierungsanteil keine entscheidende Bedeutung zu (BFH-Urteil vom 7. September 2004 IX R
73/00, juris). Die Verkehrsauffassung sieht die Umschichtung von Wertpapieren — selbst in erheblichem
Umfang — regelmaRig als noch zur privaten Vermdgensverwaltung gehérend an, weil es bei Wertpapieren in
der Natur der Sache liegt, den Bestand zu verandern, schlechte Papiere abzustoRRen, gute zu erwerben und
Kursgewinne zu realisieren. Danach ist der bloRe Umschlag von Wertpapieren als privates Geschaft zu
betrachten (BFH-Urteil vom 2. September 2008 X R 14/07, juris).
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Daher wird eine Zuordnung von Wertpapiergeschaften zum gewerblichen Bereich regelmafig nur dann in
Frage kommen, wenn die Tatigkeit auch dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen
Gewerbebetrieb ausmacht (z.B. das Unterhalten eines Biros oder einer Organisation zur Durchfiihrung von
Geschaften, Ausnutzung eines Marktes unter Einsatz beruflicher Erfahrungen) oder andere bei einer
privaten Vermdgensverwaltung ungewodhnliche Verhaltensweisen vorliegen (BFH-Urteil vom 19. Februar
1997 XI R 1/96, BStBI Il 1997, 399). Ein Bliroraum und die Ausstattungsgegenstande missen —um
Uberhaupt eine fir den Wertpapierhandel vorgehaltene betriebliche Organisation zu bilden — erkennbar fur
den Wertpapierhandel bestimmt sein. Die Mitbenutzung eines dem Steuerpflichtigen aus anderen Griinden
ohnehin zur Verfigung stehenden Buros reicht dafir nicht aus (BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99,
BStBI 11 2004, 408).
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bb. Die vom Klager getatigten Devisentermingeschafte haben im vorliegenden Einzelfall den Rahmen der
privaten Vermdgensverwaltung nicht Gberschritten. Der Klager hat weder Uber eine Blroorganisation noch
Uber einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb verfuigt noch gewonnene berufliche
Erfahrungen bei seinen Devisentermingeschaften einzusetzen vermocht. Er ist weder als gewerbsmaRiger
Wertpapierhandler noch ,bankahnlich® bzw. ,bankentypisch* aufgetreten. Die Tatigkeit des Klagers ist nicht
der eines Wertpapierhandelsunternehmens vergleichbar. Denn der Klager erbringt nicht auf fremde
Rechnung Finanzdienstleistungen und betreibt auch keine Bankgeschafte in einem Umfang, der einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb erfordert. Der im X-Sport mafgeblich tatige Klager
verflgte auch nicht tGber Erfahrungen, die er in einem Bankenberuf gewonnen hatte. Die mangelnde
Professionalitat des Klagers im Bankenbereich spricht deshalb als Indiz gegen eine gewerbliche Tatigkeit.
Das gilt ebenfalls fir den Umstand, dass sich der Klager zur Unterstiitzung und Kontrolle seiner Geschafte
der Firma A GmbH bedient hat, die Gber keine Abschlussvollmacht verfligte und auch keine Order an
Banken fir den Klager tbermittelt hat.
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Das Betreiben von Devisentermingeschaften stellte auch nicht — wie bei einem Finanzunternehmen — die
Haupttatigkeit des im X-Sport mafRgeblich engagierten Klagers dar. Insoweit entsprechen Privatanleger, die
ihre An- und Verkaufstatigkeit neben einer Hauptbeschaftigung und auf3erhalb der Ublichen Arbeitszeiten in
ihrer Freizeit austiben, nicht dem Bild des Finanz-,Unternehmens®.
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Auch das Tatigwerden ausschliellich fiir eigene Rechnung deutet darauf hin, dass der Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung im Streitfall nicht Gberschritten wurde. Der Klager hat seine Devisentermingeschafte
im eigenen Namen auf eigene Rechnung und nicht fiir fremde Dritte im fremden Namen betrieben. Er hat
dabei alle Order telefonisch vorgenommen.
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Auch ein hoher Fremdfinanzierungsgrad ist im Streitfall ohne Bedeutung. Denn angesichts der veranderten
Gewohnheiten von Privatanlegern pragt heute selbst eine Fremdfinanzierung in nennenswertem Umfang
Wertpapiergeschéafte nicht mehr als gewerblich (vgl. dazu im Allgemeinen BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R
7199, BStBI 11 2004, 408). Der Umfang der vom Klager entwickelten Aktivitaten mit iber 200 Transaktionen
istim Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung nicht ungewoéhnlich. Auf die Zahl und auf den Umfang
der einzelnen Transaktionen kommt es nicht entscheidend an. Ohnehin flihrt die zunehmende GréRe der
Privatvermdgen dazu, dass sich gleichermalfien die Anzahl der vermdgensverwaltenden Rechtsakte erhoht
(vgl. dazu im Allgemeinen BFHUTrteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI Il 2004, 408).
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Auch die Absicht der Erzielung von Kursgewinnen zwischen den getauschten Wahrungen innerhalb eines
kurzen Zeitraums fuhrt nicht zur Annahme einer gewerblichen Betatigung. Dieses Element ist jedem
spekulativen Geschaft eigen, das sich auch im privaten Bereich vollziehen kann. Auch hat der Klager nicht —
wie ein Finanzunternehmen — unmittelbar mit anderen Marktteilnehmern Handel getrieben. Er hat seine
Kauf- und Verkaufsauftrage vielmehr lediglich an seine Banken erteilt. Das Bild des Gewerbebetriebs kann
im Streitfall auch nicht dadurch hergestellt werden, dass der Klager den An- und Verkauf von drei
verschiedenen Banken durchflihren lie. Denn durch ein solches Verhalten wird er noch nicht zum
unmittelbaren Marktteilnehmer. Die Bank wird von der Verkehrsanschauung ebenso wenig als Kunde des
Anlegers angesehen wie die anonym bleibenden Kontrahenten (vgl. dazu im Allgemeinen BFH-Urteil vom
30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI 1l 2004, 408). In Ermangelung eigener Fachkenntnisse war der Klager auf die
Einschaltung dieser Banken im selben Umfang angewiesen, wie dies bei derartigen Geschéften im privaten
Bereich der Fall ist (vgl. dazu im Allgemeinen BFH-Urteil vom 19. Februar 1997 XI R 1/96, BStBI Il 1997,
399). Der Klager hat gerade nicht wie ein Finanzunternehmen den Handel mit institutionellen Partnern
betrieben, sondern lediglich Gber Depotbanken am Marktgeschehen teilgenommen (vgl. dazu auch im
Allgemeinen BFH-Urteil vom 30. Juli 2003 X R 7/99, BStBI Il 2004, 408) und damit insgesamt kein
bankenahnliches Verhalten an den Tag gelegt.
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b. Es liegen im Streitfall auch keine Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, insbesondere Termingeschafte im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG vor.
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aa. Zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen gehort nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG der
Gewinn und der Verlust bei Termingeschaften, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder
einen durch den Wert einer veranderlichen BezugsgroRe bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.
Termingeschafte sind in § 20 Abs. 2 EStG nicht definiert. Der Begriff des Termingeschaftes ist im Grundsatz
nach den wertpapier- bzw. bankrechtlichen MaRgaben zu bestimmen, wobei allerdings aufsichtsrechtliche
Gesichtspunkte aulRer Betracht bleiben (BFH-Urteil vom 21. Februar 2018 | R 60/16, BStBI 11 2018, 637).
Der Begriff des Termingeschaftes folgt deshalb den Regelungen des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG)
(BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BStBI 11 2018, 189). Nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b WpHG
ist ein Termingeschaft ein als Kauf, Tausch oder anderweitig ausgestaltetes Fest- oder Optionsgeschéft,
das zeitlich verzdgert zu erflllen ist und dessen Wert sich unmittelbar oder mittelbar vom Preis oder Ma}
eines Basiswerts — u.a. Devisen — ableitet. Deshalb kdnnen Festgeschafte oder Optionsgeschafte unter den
Begriff fallen (BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BStBI 11 2018, 189). Kennzeichnend fiir dieses
Finanzinstrument ist folglich, dass die Abnahme und Lieferung der Ware, der Devisen oder des Wertpapiers



bzw. die Vertragserfillung erst zu einem spateren Zeitpunkt nach Abschluss des schuldrechtlichen
Geschafts, aber zu einem am Tag des Vertragsabschlusses festgelegten Kurs erfolgt (Torméhlen in:
Braun/Glinther, Steuer-ABC online, 96. Lieferung, 10/2023, Termingeschaft). Termingeschafte sind
Vertrage Uber Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen nach gleichartigen Bedingungen, die von
beiden Seiten erst zu einem bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfillen sind (zeitliches Auseinanderfallen
von Verpflichtungs- und Erfillungsgeschaft) und die zudem eine Beziehung zu einem Terminmarkt haben,
der es ermoglicht, jederzeit ein Gegengeschaft abzuschlieRen (BFH-Urteil vom 21. Februar 2018 | R 60/16,
BStBI Il 2018, 637). Sie sind nach wertpapier- bzw. bankrechtlichen MalRgaben vom sog. Kassageschaft
abzugrenzen, bei dem der Leistungsaustausch (Belieferung Zug um Zug gegen Bezahlung) sofort oder
innerhalb der fur diese Geschéafte Ublichen Frist von zwei (Bankarbeits- oder Bérsen-)Tagen zu vollziehen
ist (,sofortige Erfullung®) (BFH-Urteil vom 21. Februar 2018 | R 60/16, BStBI 1l 2018, 637). Eine Beziehung
zu einem Terminmarkt bedeutet die unmittelbare bzw. mittelbare Abhangigkeit von einem Borsen- bzw.
Marktpreis, Kursen, Zinssatzen oder anderen Ertragen, der es ermdglicht, jederzeit ein Gegengeschaft
abzuschlieRen (Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen — BMF — vom 19. Mai 2022, IV C 1-S
2252/19/10003:009, FMNR202201137, Rz. 9).
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Entsprechend seinem Wortlaut erfasst § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG Termingeschafte, durch die
der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich erlangt. MalRgeblich ist insoweit die Zweckbestimmung des
Termingeschéfts, die von dem anhand objektiver Umstande nachvollziehbaren Willen der
Vertragsbeteiligten abhangt. Sie sind nach dem Willen der Vertragsparteien ausschlief3lich auf die Erzielung
eines Differenzausgleichs gerichtet, wenn beide Geschafte derart miteinander verknipft sind, dass der auf
die Realisierung einer positiven oder negativen Differenz aus Eroéffnungs- und Gegengeschaft gerichtete
Wille der Vertragsbeteiligten erkennbar ist. Es genligt nicht, dass dem Eréffnungsgeschaft tatsachlich ein
Gegengeschaft lediglich nachfolgt, das dessen Erfiillung dient. Ein auf Differenzausgleich gerichtetes
Devisentermingeschaft liegt nur vor, wenn die Vertragsbeteiligten ausdriicklich oder stillschweigend
vereinbaren, dass keine effektive Lieferung, sondern ein Differenzausgleich erfolgen soll (BFH-Urteil vom
24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BStBI 1l 2018, 189). Erfasst sind Termingeschafte, die auf die Erzielung
eines Differenzausgleiches gerichtet sind, nicht aber Termingeschéfte, die auf die tatsachliche (,physische®)
Lieferung des Basiswertes am Ende der Laufzeit gerichtet sind (BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R
35/15, BStBI 11 2018, 189).
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bb. Bei Zugrundelegung der vorgenannten Grundsatze liegen zwar Devisentermingeschafte mit jeweils
einem Eréffnungsgeschaft und einem Gegengeschaft vor. Der Klager handelte auch im Rahmen der
privaten Verwaltung seines Vermdgens. Die vorliegenden Devisentermingeschafte fallen aber nicht unter
die Vorschrift des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG. Denn es genligt im Rahmen des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG nicht, dass dem Eréffnungsgeschéaft tatsachlich ein Gegengeschaft lediglich
nachfolgt, das dessen Erfullung dient. Nach dem Willen der Vertragsparteien missen das
Eroffnungsgeschaft und das Gegengeschaft vielmehr ausschlieRlich auf die Erzielung eines
Differenzausgleichs gerichtet sein. Dies ist der Fall, wenn beide Geschafte derart miteinander verknupft
sind, dass der auf die Realisierung einer positiven oder negativen Differenz aus Eréffnungs- und
Gegengeschaft gerichtete Wille der Vertragsbeteiligten erkennbar ist.
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Ein solcher Wille ist im vorliegenden Streitfall aber nicht erkennbar. Nach der in einem anderen
finanzgerichtlichen Verfahren des Klagers wegen Einkommensteuer 2009 und 2010 (Aktenzeichen: 11 K
3373/16) getatigten und vom FA zu seinem Schriftsatz vom 24. Januar 2025 in diesem Verfahren als
Anlage vorgelegten Zeugenaussage des Herrn YX, dem Geschéftsflihrer der Firma A GmbH, wurde bei
Abschluss eines Eroffnungsgeschaftes nicht vereinbart noch war ersichtlich, welche Entscheidung der
Klager wahrend der Laufzeit bzw. am Handelstag der Falligkeit hinsichtlich der Erfullung treffen wirde. Der
Klager war nach dessen Aussage wahrend der Laufzeit des Eréffnungsgeschaftes jederzeit frei, wann und
wie er dieses bei Falligkeit erflllen wollte. Zudem kam es nach dessen Aussage bei der Abwicklung des
Eroffnungsgeschaftes und des Erfullungsgeschaftes am Handelstag der Falligkeit vertragskonform immer
zu einer Lieferung der Kapitalbetrage auf den Wahrungskonten des Klagers.
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Der Klager war nach Abschluss des Eroffnungsgeschaftes wahrend der gesamten Laufzeit und auch bei der
Lieferung der jeweiligen Wahrungen vollig frei in seiner Entscheidung, wie er die zu liefernden Wahrungen
erflllen oder verwenden will. Er konnte frei darliber entscheiden, ob und wann er ein Gegengeschaft
abschliel3t. Es lag in seiner freien Entscheidung, die Wahrungsbetrage liber ein Gegengeschaft wahrend
der Laufzeit anzuschaffen oder diese Uber eine Kreditinanspruchnahme zu finanzieren oder sie als freie
Guthabenposition zu verwenden. Es gab keinen Closingvermerk bei den Gegengeschaften. Etwas
Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus den vorgelegten Bedin- 25 — 11 K 2041/21 gungen fur die
Vermittlung von Termin- und Optionsgeschaften mit einem Kreditinstitut und dem vorgelegten
Rahmenkreditvertrag (Schreiben des Klagervertreters vom 6. Dezember 2021, Anlage K 8). Auch die
beiden Beteiligten gehen Ubersteinstimmend im vorliegenden Streitfall davon aus, dass im Streitjahr keine
Termingeschafte im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG gegeben sind (vgl. Schreiben des
Klagervertreters vom 6. Dezember 2021, Seite 5; Einspruchsentscheidung des Beklagten, Seite 21 und 22).
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c. Die streitigen Devisentermingeschéafte waren im Streitjahr nicht im Sinne des § 22 Nr. 2 EStG i.V.m § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG steuerbar.
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aa. Danach sind private Verauf3erungsgeschafte solche Veraulerungsgeschafte bei anderen (als in § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG genannten) Wirtschaftsgutern, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
Veraulerung nicht mehr als ein Jahr betragt.
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Das verauferte Wirtschaftsgut muss mit dem erworbenen zumindest wirtschaftlich identisch sein. Zu den
Wirtschaftsgutern, die Gegenstand eines Spekulationsgeschéfts sein konnen, zahlen auch Valuten in
fremder Wahrung. Unterhalt der Steuerpflichtige ein Fremdwahrungskonto, so bildet das
Fremdwahrungsguthaben ein selbststandiges Wirtschaftsgut, das Gegenstand eines Spekulationsgeschafts
sein kann. Fremdwahrungsbetrage werden beispielsweise i.S. von § 23 EStG angeschafft, wenn sie gegen
Umtausch von Euro erworben werden. Sie werden verauf3ert im Sinne dieser Vorschrift, wenn sie in Euro
rickgetauscht oder in eine andere Fremdwahrung umgetauscht werden. Wird zu Lasten eines Kontos, das
Geldbestande in Euro ausweist, ein Guthaben auf einem Fremdwahrungskonto gebildet, so wird eine
Forderung in Euro aufgegeben, um eine Forderung in Fremdwahrung zu erwerben. Dies bedeutet eine
Anschaffung des Fremdwahrungsguthabens. Wird spater das Guthaben auf dem Fremdwahrungskonto
gegen entsprechende Bestande auf einem in Euro lautenden Konto getauscht, handelt es sich um eine
Verauflerung des Fremdwahrungsguthabens (BFH-Urteile vom 2. Mai 2000 IX R 73/98, BStBI Il 2000, 614,
BStBI 11 2018, 189 und vom 21. Januar 2014 IX R 11/13, BStBI 11 2014, 385). Nur die Wertsteigerung im
Privatvermdgen in Form des erzielten Kursgewinns ist jedoch geman § 23 EStG steuerbar bei Ricktausch
der auslandischen Wahrung (BFH-Urteil vom 2. Mai 2000 IX R 73/98, BStBI 1 2000, 614).
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Der Regelung des § 22 Nr. 2 EStG i.V.m § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unterfallen in ihrer im Streitjahr
geltenden Fassung nur private Verauflerungsgeschéafte, bei denen die Anschaffung des entsprechenden
Wirtschaftsgutes vor dessen VerauRRerung erfolgt. Dies ergibt sich nicht nur aus dem Gesetzeswortlaut des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, der ausdriicklich auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauRRerung
abstellt, sondern auch aus der Gesetzeshistorie des § 23 Abs. 1 EStG. Der bis zur Einfiihrung der
Abgeltungsteuer durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 vom 14. August 2007 (BGBI | 2007,
1912) geltende § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG a.F., nach dem private VerauRerungsgeschafte auch solche
waren, bei denen die VeraulRerung der Wirtschaftsgiter vor dem Erwerb erfolgt, ist mit der Einfihrung der
Abgeltungsteuer entfallen. Der Gesetzgeber sah derartige Geschéafte als von § 20 EStG erfasst an (vgl.
BTDrucks 16/4841, S. 59). Dabei wurde Ubersehen, dass Fremdwahrungsgeschafte weiterhin der
Besteuerung nach § 23 EStG und nicht der Vorschrift des § 20 EStG unterfallen (ebenso BFH-Urteil vom
30. November 2010 VIII R 58/07, BStBI 11 2011, 491; BFHUTrteil vom 21. Januar 2014 IX R 11/13, BStBI Il
2014, 385; BMF-Schreiben vom 18. Januar 2016 — IV C 1 — S 2252/08/10004:017, BStBI. | 2016, 85 Rz.
131). Um die Besteuerung sog. Leerverkaufe auch bei Fremdwahrungsgeschaften sicherzustellen, hat der
Gesetzgeber Nr. 3 wiedereingefiihrt. Dies erfolgte mit dem Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-
Amtshilferichtlinie und von weiteren MalRnahmen gegen Gewinnkirzungen und -verlagerungen vom 20.
Dezember 2016 (BGBI |1 2016, 3000). Darin wurde § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG erneut in das Gesetz
aufgenommen (vgl. § 52 Abs. 31 Satz 3 EStG zum zeitlichen Anwendungsbereich), weil — so die



Begriindung — Fremdwahrungsgeschafte, bei denen die Veraullerung friher erfolgt als der Erwerb
(Leerverkaufe), derzeit steuerlich nicht erfasst seien (vgl. BT-Drucks 18/9956, S. 10). Mit der
Wiederaufnahme der Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG sollte eine Besteuerungsliicke
geschlossen werden (BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BStBI 11 2018, 189).
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In einem vom BFH entschiedenen Streitfall (Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15, BStBI 11 2018, 189)
wurden im Rahmen von Devisentermingeschaften jeweils zu einem in der Zukunft liegenden Stichtag fur
einen bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses festgelegten Betrag Devisen (im Streitfall des BFH: JPY)
an ein Kreditinstitut verauRert. Die zum Ausgleich erforderlichen Devisen wurden erst spater mit Wirkung
zum Falligkeitstag erworben. Zudem waren die Devisengeschafte als Liefergeschafte abgeschlossen und
abgewickelt worden. Vom BFH wurde fiir diesen Fall entschieden, dass Fremdwahrungsgeschafte aufgrund
der vorliegenden Regelungsliicke nicht unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fallen.
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bb. Im vorliegenden Streitfall hat der Klager Devisentermingeschafte getatigt und dabei jeweils zu einem in
der Zukunft liegenden Stichtag bzw. Termin fir einen bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
festgelegten Betrag Wirtschaftsgiter in Form von Devisen an ein Kreditinstitut veraufRert und nachfolgend
angeschafft. Bei den gehandelten Devisen handelte es sich um CHF oder JPY und USD. Die vom Klager im
Streitjahr ge- 27 — 11 K 2041/21 tatigten, streitigen Devisentermingeschafte sind aufgrund einer
Regelungsliicke steuerfrei. § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG greift nicht ein.

70

Aus den vorliegenden Bestatigungen der G Bank und der P Bank AG ergibt sich, dass der Klager nach
einem bestimmten Muster eine Strategie verfolgte. Nach seinem Vorbringen hatte dieser die
Markterwartung, dass sich eine Fremdwahrung (CHF oder JPY) Uber einen bestimmten Zeitraum
abschwachen wirde, wobei er gleichzeitig eine Stabilisierung des USD an den Finanzmarkten erwartete.
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Die tatsachliche Lieferung der jeweiligen Wahrungen durch Verbuchung erfolgte entsprechend den
abgeschlossenen Verpflichtungen am vereinbarten Stichtag. Der Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG wird im Streitfall nicht erfillt. Die in § 23 EStG verwendeten Begriffe ,Anschaffung” und ,VerauRerung'
erschliel3en sich aus den Bestimmungen des § 6 EStG, des § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB)
und der §§ 135, 136 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB). Unter Anschaffung bzw. Verauf3erung i.S. des §
23 EStG ist danach der entgeltliche Erwerb und die entgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts auf eine
andere Person zu verstehen. Nach dem Wortlaut sowie dem Sinn und Zweck des § 23 EStG sollen
innerhalb der VerauRerungsfrist realisierte Wertanderungen eines bestimmten Wirtschaftsguts im
Privatvermdgen des Steuerpflichtigen der Einkommensteuer unterworfen werden, soweit sie auf der
entgeltlichen ,Anschaffung® und der entgeltlichen ,VerauRerung“ des namlichen Wirtschaftsguts innerhalb
der mafigeblichen Haltefrist beruhen (BFH-Urteil vom 14. Februar 2023 IX R 11/21, BStBI Il 2023, 642; vgl.
auch BFH-Urteil vom 30. November 2010 VIII R 58/07, BStBI Il 2011, 491). Veraulierung ist die
grundsatzlich willentliche, entgeltliche Ubertragung des — auch wirtschaftlichen — Eigentums an einem zuvor
angeschafften Wirtschaftsgut auf einen Dritten. Notwendig ist, dass es zu einem vorangegangenen
entgeltlichen Erwerb gekommen ist (BFH-Urteil vom 30. November 2010 VIII R 58/07, BStBI 11 2011, 491).
Fir die Berechnung des Zeitraums zwischen Anschaffung und Verauflerung sind grundsatzlich die
Zeitpunkte mafigebend, in denen die obligatorischen Vertrage abgeschlossen wurden (BFH-Urteil vom 10.
Februar 2015 IX R 23/13, BStBI 11 2015, 487).
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Da § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG eine Anschaffung vor der Veraulerung voraussetzt, im Streitfall aber eine
Lieferung der jeweiligen Wahrungen am selben Stichtag erfolgte, scheidet eine Anwendung des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG aufgrund der vorliegenden Regelungsliicke aus, wenn auf das Verfligungsgeschaft
abgestellt wird.
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Weil es weiter fur das Vorliegen eines Devisentermingeschéafts charakteristisch ist, dass die Verpflichtung
der Vertragsparteien besteht, zwei vereinbarte Wahrungsbetrage zu einem zukunftigen Zeitpunkt zu einem
vorher festgelegten Terminkurs auszutauschen und dabei ein vom Basiswert (Devisenkurs) abweichender
Basispreis (Bezugspreis fur eine Devise) vereinbart wird (Tormohlen in: Braun/Gunther, Steuer-ABC online,



96. Lieferung, 10/2023, Termingeschaft), ist es flir die Frage, ob im Streitfall eine Regelungslticke vorliegt,
ohne Bedeutung, ob zwei vereinbarte Wahrungsbetrage, namlich JPY oder CHF und USD, oder wie im
Streitfall des BFH JPY gegen eine andere Wahrung — im vom BFH entschiedenen Fall Euro — zu einem
zukunftigen Zeitpunkt zu einem vorher festgelegten Terminkurs ausgetauscht werden.
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Der Senat geht davon aus, dass das wirtschaftliche Ergebnis im Streitfall in der Weise zu erfassen ist, dass
eine Wahrung — im Streitfall im Wesentlichen USD — als ,,Abwicklungswahrung“ eingestuft wird, aus der kein
steuerliches Ergebnis zu ermitteln ist. Weiter geht der Senat davon aus, dass die andere Wahrung —im
Streitfall im Wesentlichen CHF oder JPY —, in der der wirtschaftliche Erfolg erzielt wird, ausschlaggebend
fur die Ermittlung des steuerlichen Ergebnisses ist.
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Auch im Streitfall liegt deshalb bei allen streitgegenstandlichen Devisentermingeschaften eine
Regelungsliicke vor. Dies auch deshalb, weil die jeweiligen Ankaufs- und Verkaufsvorgange als
Tauschvertrage anzusehen sind und auch in den Fallen, in denen die Banken bei den getatigten
Devisentermingeschaften zunachst den Kauf von USD und den Verkauf von CHF oder JPY und
nachfolgend den Verkauf von USD und den Kauf von CHF oder JPY bestatigt haben, wegen des
Tauschcharakters der jeweiligen Geschafte der zunachst erfolgte Verkauf von CHF oder JPY und der
nachfolgende Kauf von CHF oder JPY auch dann als mal3gebliche Geschafte, in denen das wirtschaftliche
Ergebnis erzielt wird, anzusehen sind, wenn auch fir den Begriff der Anschaffung auf das obligatorische
Rechtsgeschaft abgestellt wird. Die vorliegende Regelungslicke flhrt dann letzten Endes dazu, dass
Devisentermingeschéfte, bei denen zwei vereinbarte Wahrungsbetrage zu einem zuklinftigen Zeitpunkt zu
einem vorher festgelegten Terminkurs ausgetauscht werden, wahrend des Bestehens der Regelungsliicke
nicht steuerbar sind, wenn zu unterschiedlichen Zeitpunkten Wahrungsbetrage zu einem bestimmten
Stichtag gekauft und verkauft werden.
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Nach Ansicht des Senats scheidet auch eine Aufspaltung des EroffnungsTauschgeschaftes und des
Gegen-Tauschgeschaftes — wie sie das FA vornehmen will — in zwei Rechtsvorgange bzw. in einen nicht
steuerbaren Leerverkauf von CHF und JPY einerseits und ein steuerbares privates Verauflierungsgeschaft
hinsichtlich des USD an- 29 — 11 K 2041/21 dererseits aus, da es sich bei den vorliegenden
Tauschgeschaften jeweils um einheitliche, nicht aufspaltbare Vorgange handelt. Eine solche Aufspaltung
(Leerverkauf hinsichtlich JPY und steuerbares privates Verauflerungsgeschaft hinsichtlich Euro) hat im
Ubrigen auch der BFH in dem von ihm entschiedenen Streitfall (Urteil vom 24. Oktober 2017 VIII R 35/15,
BStBI 11 2018, 189) nicht vorgenommen.
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Ware der Tauschvorgang in zwei Rechtsvorgange aufzuspalten, misste dies zudem auch fiir die Zeit nach
der Wiedereinfihrung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG gelten. Dann kame es aber bei
Devisentermingeschaften nach Geltung der Neuregung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG bei einer
Aufspaltung des einheitlichen Tauschvorgangs (Anschaffung und VerauRerung zum Kurswert gegentiber
einer anderen Wahrung) in zwei Rechtsvorgange (Anschaffung und Verauerung einer Wahrung und
Anschaffung und Verauflerung der getauschten Wahrung) zu einer doppelten steuerlichen Auswirkung des
einheitlichen Tauschvorgangs. Dies ist ein Grund dafir, dass eine Aufspaltung des einheitlichen
Tauschvorgangs bei Wahrungen in zwei Rechtsvorgange nicht sachgerecht ist und spricht weiter dafir,
dass eine solche Aufspaltung auch wahrend des Bestehens der Regelungslicke im Streitjahr 2012
folgerichtig nicht vorgenommen werden darf. Die streitigen Devisentermingeschafte sind insgesamt nicht
nach § 22 Nr. 2 EStG i.V.m § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG steuerbar.
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Aus diesem Grund musste der Senat nicht iber den Abzug von Werbungskosten entscheiden. Uber die
vom FA bereits anerkannten Werbungskosten in Form von Steuerberatungs- und sonstigen
Beratungskosten von xx....,xx € hinaus waren auch keine weiteren Werbungskosten in Abzug zu bringen.
Dass Uber die bereits anerkannten Aufwendungen aus den Rechnungen der Kanzlei A und der Kanzlei N
hinaus die nunmehr fur das Streitjahr geltend gemachten Aufwendungen mit den Veraufierungserlésen aus
Devisentermingeschéaften des Streitjahres in einem ursachlichen Zusammenhang stehen, haben die Klager



nicht nachgewiesen. Das gilt auch fur Aufwendungen, die offensichtlich auch im Zusammenhang mit
Anschaffungs- und VerauRerungsgeschaften in anderen Veranlagungszeitraumen stehen.
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cc. Der Umtausch des wirtschaftlichen Ergebnisses der Devisentermingeschafte in Euro fuhrt ebenfalls zu
keinem steuerbaren Ergebnis. Auch insoweit liegt kein privates VerauRerungsgeschaft im Sinne des § 23
Abs. 1 EStG vor.
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Im Streitfall liegt zum einen kein Erwerb bzw. keine Anschaffung von JPY oder CHF gegen Euro, sondern
gegen eine andere Fremdwahrung, im Wesentlichen den USD, vor. Im Wesentlichen wurde nachfolgend
der Gewinn aus Devisentermingeschaften in CHF oder JPY jeweils auf Termin in Euro umgetauscht. Durch
den Umtausch von Fremdwahrungsbetragen in Euro wurden Wahrungsbetrage in Euro angeschafft. Die
Wahrungsbetrage in Euro werden veraufRert, wenn sie in eine Fremdwahrung umgetauscht werden. Nur die
Wertsteigerung im Privatvermogen in Form des erzielten Kursgewinns ware gemaf § 23 EStG bei
Rucktausch steuerbar. Im Streitfall ist jedoch keine Wertsteigerung in Form eines Kursgewinns beim Euro
ersichtlich, die bei Umtausch des sich im Wesentlichen in CHF oder JPY ergebenden wirtschaftlichen
Ergebnisses der Devisentermingeschafte in Euro realisiert worden ware. Eine Besteuerung des
Umtausches dieses Ergebnisses in Euro — so wie sie das FA vertritt — wiirde zur nochmaligen Auswertung
eines nicht steuerbaren Leergeschaftes fuhren und gegen den Grundsatz der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit verstoRen.
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dd. Nach dem § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der Anderungen
der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren MalRnahmen gegen Gewinnklrzungen und -verlagerungen vom
20. Dezember 2016 waren Veraulerungsgeschafte, bei denen die VeraulRerung der Wirtschaftsguter friher
erfolgt als der Erwerb, zwar steuerpflichtig. Die Vorschrift kommt jedoch im Streitjahr 2012 nicht zur
Anwendung. Denn nach § 52 Abs. 31 Satz 3 EStG ist die Vorschrift erstmals auf Veraulierungsgeschafte
anzuwenden, bei denen die VeraulRerung auf einem nach dem 23. Dezember 2016 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht. Dass solche vorliegen,
ist im Streitfall nicht ersichtlich.
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2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
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3. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 151 Abs. 1 Satz 1, Halbsatz 1, Abs. 3 FGO,
§§ 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung (ZPO).
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4. Die Revision wird nach § 115 Abs. 2 FGO zugelassen.



