BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 26. Oktober 2011, IR 17/11

Steuerpflichtige Beteiligungsverduflerung bei Finanzunternehmen i.S. des § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG
BFH I. Senat
KStG & 8b Abs 7 S 2, FGO § 118 Abs 2

vorgehend FG Hamburg, 30. Januar 2011, Az: 2 K 6/10

Leitsatze

NV: Ob ein Finanzunternehmen i.S. des & 8b Abs. 7 Satz 2 KStG Anteile mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines
Eigenhandelserfolges erworben hat, ist eine "innere Tatsache", die der tatrichterlichen Wurdigung des FG unterliegt.
Diese Wurdigung kann in revisionsrechtlicher Hinsicht (§ 118 Abs. 2 FGO) bindend sein.

Tatbestand

1 | Streitig ist die Steuerpflicht eines Verauf3erungserloses aus Aktienbesitz auf der Grundlage des & 8b Abs. 7 des
Korperschaftsteuergesetzes 2002 (KStG 2002) im Streitjahr 2006.

2 Unternehmensgegenstand der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer zunachst (in 2005) als
Vorratsgesellschaft errichteten GmbH, war die Verwaltung, der Erwerb und die Verauf3erung von Beteiligungen aller
Art an Kapital- und Personengesellschaften, von Wertpapieren, Immobilien und sonstigen Vermogensanlagen im
eigenen Namen und fiir eigene Rechnung, sowie die Beratung in allen wirtschaftlichen Angelegenheiten,
insbesondere in Fragen von Investitionen, Desinvestitionen, Rentabilitat und Finanzierung (geanderter
Gesellschaftsvertrag vom 6. Februar 2006). Eine Geschaftstatigkeit im nennenswerten Umfang fiel erst ab 2006 an.
Alleinige Gesellschafterin der Klagerin war die (Eheleute) GbR (Gesellschafter: Frau ...[A] und Herr ... [B]), alleinige
Geschaftsfuhrerin war A. B war --wie ebenfalls C-- Vorstand der X-AG, einer bérsennotierten
Beteiligungsgesellschaft, an der u.a. die Y-AG beteiligt war. B und C hielten in ihrem privaten Vermogen Aktien der
Z-AG, einem als Wertpapierhandelshaus tatigen Unternehmen.

3 Zwischen B und C --als Vertreter der X-AG-- und Vertretern der Z-AG kam es ab Marz 2006 zu Gesprachen Uber eine
strategische Beteiligung der Z-AG an der X-AG. Dabei ging es nach der Darstellung der Kldagerin um den Erwerb des
von der Y-AG gehaltenen Anteils an der X-AG, um das Geschaftsfeld der Z-AG um den Bereich
Beteiligungsmanagement zu erganzen; in diesem Zusammenhang sollten B und C auch in den Vorstand der Z-AG
berufen werden, wobei insbesondere die geschaftlichen Erfahrungen des B im Bereich des dann auch von der Z-AG
aufzubauenden ...geschafts von Bedeutung gewesen seien. Die Gesprache/ Verhandlungen wurden spater (Ende
August 2006) ohne Ergebnis eingestellt.

4 Mit Aktienkauf- und Ubertragungsvertrag vom 12. Mai 2006 erwarb die Kldgerin 850.000 Stiickaktien der Z-AG
(entsprechend ca. 4,15 % des Grundkapitals) zu einem Kaufpreis von 3 € je Aktie (2.550.000 €). VerauBerer waren D
und E jeweils in Hohe von 425.000 Stuckaktien. Zu diesem Zeitpunkt stand der Bérsengang der Z-AG in Aussicht (in
einer Analyse vom 31. Januar 2006 hatte eine Agentur den "Fairen Wert" der Aktie zum 31. Dezember 2005 mit 2,76
€ und ein Kursziel Uber 12 Monate ab barslicher Erstnotierung mit 3,03 € angegeben). Der Vertrag enthielt u.a.
Regelungen zu einer Stundung des Kaufpreises bis zum 30. September 2006 und einer "VerauRerungssperre" (einem
Zustimmungsvorbehalt der VerdufRerer bei einer Weiterveraufierung vor Ablauf des 1. Mai 2007 verbunden mit der
Sanktion einer Gewinnabflihrungsverpflichtung und einer Vertragsstrafe [100.000 €]). Insgesamt stand der Vertrag
unter der auflésenden Bedingung vollstandiger Kaufpreiszahlung bis zum 1. Oktober 2006.

5 Am ... Juli 2006 fand die Erstnotierung der Z-AG im Freiverkehr der ... Wertpapierborse statt; dabei kamen 200.000
Aktien zu einem Ausgabepreis von 2 € je Aktie in das Angebot (Ero6ffnungskurs: 2,50 €). Am 31. Juli 2006 erwarb die
Klagerin eine Vorratsgesellschaft, die sodann in "D und E GmbH" umbenannt wurde.
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Am 7./11. September 2006 schlossen D und E mit der Klagerin eine Zusatzvereinbarung zum Vertrag vom 12. Mai
2006: Der Kaufpreis je Aktie minderte sich auf 2,50 € (2.125.000 €); die Dauer der Kaufpreisstundung verlangerte
sich bis zum 15. Dezember 2006, die der auflosenden Bedingung bis zum 16. Dezember 2006. Weiterhin erteilten D
und E ihre Zustimmung zu einer "eventuellen WeiterverauRerung der verkauften Aktien" durch die Klagerin an eine
andere Gesellschafterin (zu 6,68 %) der Z-AG, die Z1-GmbH bzw. die Muttergesellschaft dieser GmbH (die Y-AG).

Mit Vertrag vom 24./29. November 2006 verauRerte die Klagerin die Aktien der Z-AG an die Z1 GmbH zu einem
Kaufpreis von 4 € je Aktie (3.400.000 €). Der Borsenkurs der Aktie lag zu diesem Zeitpunkt bei Uber 5 €. Mit
Buchungsdatum vom 30. November 2006 erfasste die Klagerin den Ankauf der Aktien auf dem Konto Beteiligungen.

Die Gewinn- und Verlustrechnung der Klagerin weist flir das Streitjahr (steuerfreie) Umsatzerldse von 300.000 € (ein
Umsatzgeschaft: Vermittlungsprovision aus Anlagegeschaften) und sonstige betriebliche Ertrage in Hohe von
1.275.000 € (Ertrage aus der VeraufRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften) aus. Als Anlagevermaogen sind in
der Bilanz zum 31. Dezember 2006 "Beteiligungen” in Hohe von 128.195 € erfasst ("D und E GmbH" mit 26.300 €;
"D und E Depot ... Bank" mit 101.895 €).

In Anderungsbescheiden setzte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) den durch die
Anteilsverauerung (Z-AG-Aktien) erzielten Gewinn (auf der Grundlage des & 8b Abs. 7 Satz 2 KStG 2002, § 7 Abs. 1
des Gewerbesteuergesetzes --GewStG 2002--) einkommens- bzw. gewerbeertragserhohend an. Die dagegen
gerichtete Klage war erfolglos (Finanzgericht --FG-- Hamburg, Urteil vom 31. Januar 2011 2 K 6/10, Entscheidungen
der Finanzgerichte --EFG-- 2011, 1091).

Die Klagerin beantragt sinngemaf, das angefochtene Urteil und die diesem zugrunde liegenden
Anderungsbescheide (Kérperschaftsteuer 2006, Gewerbesteuermessbetrag 2006, gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen gematf’ 8§ 27, 28, 38 KStG 2002) aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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Il. Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das
FG hat ohne Rechtsfehler entschieden, dass der Verauferungsgewinn infolge eines Erwerbs der Anteile mit dem
Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges (&8 8b Abs. 7 Satz 2 KStG 2002) steuerpflichtig ist.

1. Bei der Ermittlung des Einkommens und (i.V.m. & 7 Satz 1 GewStG 2002) des Gewerbeertrages bleiben nach & 8b
Abs. 2 Satz 1 KStG 2002 Gewinne aus der Verauerung eines Anteils an einer Korperschaft oder
Personenvereinigung, deren Leistungen beim Empfanger zu bestimmten Einnahmen i.S. des & 20 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes gehoren, aufer Ansatz. § 8b Abs. 2 KStG 2002 ist allerdings nach & 8b Abs. 7 Satz 1 KStG
2002 (in der im Streitjahr geltenden Fassung vor der Anderung durch das Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten
Bankenrichtlinie und der neuen Kreditadaquanzrichtlinie vom 17. November 2006, BGBL | 2006, 2606, BStBL | 2007,
2) nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1 Abs. 12 des Gesetzes
uber das Kreditwesen in der im Streitjahr gultigen Fassung (KWG a.F.) dem Handelsbuch zuzurechnen sind. Gleiches
gilt nach & 8b Abs. 7 Satz 2 KStG 2002 fir Anteile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes Uber das
Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges erworben werden.

2. Die Klagerin war im Zeitpunkt des Erwerbs der Aktien der Z-AG ein Finanzunternehmen i.S. von § 8b Abs. 7 Satz 2
KStG 2002 i.V.m. § 1 Abs. 3 Satz 1 KWG a.F.

a) Finanzunternehmen i.S. von & 8b Abs. 7 Satz 2 KStG 2002 i.V.m. &8 1 Abs. 3 Satz 1 KWG a.F. sind u.a. solche
Unternehmen, die weder Kreditinstitute noch Finanzdienstleistungsinstitute sind und deren Haupttatigkeit u.a. darin
besteht, Beteiligungen zu erwerben und zu halten, mit Finanzinstrumenten (dazu & 1 Abs. 11 Satz 1 KWG a.F., z.B.
Wertpapieren) fur eigene Rechnung zu handeln oder andere bei der Anlage in Finanzinstrumenten zu beraten
(Anlageberatung) oder Unternehmen Uber die Kapitalstruktur, die individuelle Strategie und die damit verbundenen
Fragen zu beraten sowie bei Zusammenschliissen und Ubernahmen von Unternehmen zu beraten und ihnen
Dienstleistungen anzubieten (s. insoweit § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 5, 6, 7 KWG a.F.). Die Katalogtatigkeit des Erwerbs
und des Haltens von Beteiligungen (§ 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KWG a.F.) kann z.B. bei Holding- und
Beteiligungsgesellschaften erfillt sein. § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KWG a.F. erfordert dabei nicht, dass das Unternehmen
seinen Beteiligungsbesitz fortwahrend am Markt "umschlagt” und dass es sich bei jenem Beteiligungsbesitz um
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seiner Art nach "typischerweise” handelbaren Aktienbesitz handelt. Beteiligung in diesem Sinne ist jede
beabsichtigte Uberlassung von Vermdgenswerten; auf die Dauerhaftigkeit kommt es nicht an (Senatsurteil vom 14.
Januar 2009 | R 36/08, BFHE 224, 242, BStBL Il 2009, 671; Senatsbeschluss vom 12. Oktober 2010 | B 82/10,
BFH/NV 2011, 69). Ubt das Unternehmen auch Tatigkeiten aus, die nicht den "Finanzsektor" betreffen, muss --nach
bisher noch nicht abschliefiend geklarten MaRstaben (s. dazu z.B. einerseits Bundesministerium der Finanzen
--BMF--, Schreiben vom 25. Juli 2002, BStBL | 2002, 712, zu C.I. mit Verweis auf das BMF-Schreiben vom 15.
Dezember 1994, BStBL | 1995, 25 Tz. 80 f.; andererseits z.B. Gosch, KStG, 2. Aufl., § 8b Rz 565 ff.; Dotsch/Pung in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8b KStG, Rz 269; Blimich/Rengers, § 8b KStG Rz 443; Riegel, Die
Unternehmensbesteuerung 2011, 121, 124 f.)-- ermittelt werden, ob die Haupttatigkeit in diesem Sinne
finanzunternehmerisch ist.

b) Auf die Kriterien zur Qualifizierung als "Haupttatigkeit” i.S. des & 1 Abs. 3 Satz 1 KWG a.F. bei mehreren
unterschiedlichen zugleich ausgelibten Tatigkeitsbereichen kommt es indes im Streitfall nicht an. Denn die Klagerin
hat ausschlieBlich eine finanzunternehmerische Tatigkeit ausgetbt.

aa) Stellt man --mit dem FG und den Beteiligten-- auf die Geschaftstatigkeit der Klagerin im gesamten Streitjahr ab,
mag zwar das Hauptgewicht der Tatigkeit der Klagerin darin gelegen haben, Beteiligungen zu erwerben und zu
halten. So hatte die Klagerin sowohl die Aktien der Z-AG als auch die Beteiligung an einer Vorratsgesellschaft
erworben und ein Beteiligungsdepot unterhalten. Dabei hatte der Erwerb der Aktien der Z-AG auch nach seinem
Geschaftsvolumen angesichts der insoweit vollig unzureichenden Kapitalausstattung der Klagerin und der fur eine
ordnungsgemafie Geschaftsabwicklung erforderlichen Kapitalerhohung und/oder erheblichen Fremdfinanzierung
sowie angesichts des mit einer Fremdfinanzierung verbundenen erhohten Risikos eine so Uberragende Bedeutung,
dass er die gesamte Geschaftstatigkeit der Klagerin des Streitjahres pragen konnte.

Jedenfalls ist aber die weitere Geschaftstatigkeit der Klagerin, soweit sie nach den Feststellungen des FG einen
Umsatz aus einer Vermittlungs- und Beratungsleistung ("einmalige Provisionseinnahme") erzielt hat, (ebenfalls) dem
Katalog der zum Finanzsektor zu zdhlenden Tatigkeiten (hier: Anlageberatung) zuzuordnen. Es liegt damit keine
"gemischte” Tatigkeit der Kldgerin (einerseits im Rahmen und andererseits auf3erhalb des Katalogs des & 1 Abs. 3
Satz 1 KWG a.F.) vor, die eine Identifizierung einer Haupttatigkeit im Rahmen des Finanzsektors erforderlich macht.

bb) Bezieht man die Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG 2002 i.V.m. & 1 Abs. 3
Satz 1 KWG a.F. auf den Zeitpunkt des Erwerbs der Aktien der Z-AG (Blimich/ Rengers, & 8b KStG Rz 452;
Lohmann/Windhofel, Der Betrieb 2009, 1043), ergibt sich zum Tatbestandsmerkmal des Finanzunternehmens kein
anderes Ergebnis. Der Aktienerwerb stellt das erste unternehmenszweckbezogene Geschaft der Klagerin dar. Damit
Ubte diese zugleich mit dem Erwerb eine finanzunternehmerische Tatigkeit aus (s. insoweit auch Senatsbeschluss in
BFH/NV 2011, 69).

3. Das FG hat zu Recht angenommen, dass die nach einer Haltezeit von 6 1/2 Monaten weiterveraufierten Aktien der
Z-AG von der Klagerin mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges erworben worden sind.

a) Der Begriff der Eigenhandelsabsicht setzt eine Handelsabsicht mit dem Zweck des kurzfristigen Wiederverkaufs
aus dem eigenen Bestand voraus, die darauf gerichtet ist, bestehende oder erwartete Unterschiede zwischen Kauf-
und Verkaufspreis zu nutzen und dadurch einen Eigenhandelserfolg zu erzielen (Senatsurteil in BFHE 224, 242,
BStBL Il 2009, 671). Diese Absicht muss im Erwerbszeitpunkt bestehen (Senatsurteil in BFHE 224, 242, BStBL |1 2009,
671; Senatsbeschluss in BFH/NV 2011, 69). Im Ubrigen bestehen keine Einschrdnkungen: Weder bedarf es des
Handels im Rahmen eines organisierten, staatlich geregelten und tUberwachten Marktes noch erfordert & 8b Abs. 7
KStG 2002 das Vorliegen eines Eigenhandels als Finanzdienstleistung fur Dritte i.S. von & 1 Abs. 1a Nr. 4 KWG a.F.
Vielmehr umfasst der Begriff des Eigenhandelserfolges den Erfolg aus jeglichem "Umschlag” von Anteilen i.S. von §
8b Abs. 1 KStG 2002 auf eigene Rechnung (Senatsurteil in BFHE 224, 242, BStBL 11 2009, 671; Senatsbeschlisse vom
15.Juni 2009 | B 46/09, BFH/NV 2009, 1843; in BFH/NV 2011, 69).

b) Die objektive Eignung der von D und E im Rahmen eines Verkaufsgeschafts erworbenen Anteile, Gegenstand
eines "Wiederverkauf(s) zur Nutzung von Preis- und Kursunterschieden" (§ 1 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 KWG a.F;
Senatsbeschluss in BFH/NV 2011, 69) zu sein, kann den Anteilen im Erwerbszeitpunkt weder unter Hinweis auf die
(noch ausstehende) Borsennotierung noch unter Hinweis auf die Beteiligungshohe abgesprochen werden. Dies gilt
zum Einen allein schon auf der Grundlage der Feststellungen des FG, dass der Borsengang der Z-AG im
Erwerbszeitpunkt unmittelbar bevorstand ("der Borsengang war ... fr das 2. Quartal 2006 vorgesehen”;
Erstnotierung am 13. Juli 2006). Zum Anderen reicht eine "abstrakte Handelbarkeit" der Anteile, die unstreitig den
Anteilsbegriff des & 8b Abs. 2 KStG erfullen (s. dazu Senatsurteil in BFHE 224, 242, BStBL |1 2009, 671;
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Senatsbeschluss in BFH/NV 2011, 69), aus, die wiederum durch den konkreten Umfang der Beteiligung nicht
beruhrt ist (je nach Beteiligungshohe differenzierend Feyerabend in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl,, & 8b Rz 372).

23 ) Das FG ist zu dem Schluss gelangt, dass die Klagerin die Beteiligung an der Z AG zur Erzielung eines kurzfristigen
Eigenhandelserfolges erworben hat. Ist damit das FG unter Abwagung der flir und gegen eine solche Absicht
sprechenden Sachverhaltselemente zu einer Uberzeugung gelangt, war insoweit entgegen der Ansicht der Klagerin
eine Entscheidung nach MaRRgabe einer (objektiven) Feststellungslast --die das FA treffen konnte (z.B. Gosch, a.a.0.,
§ 8b Rz 589; Blimich/ Rengers, § 8b KStG Rz 462)-- nicht geboten.

24 d) Diese tatrichterliche Wirdigung des FG ist frei von Verstofien gegen Erfahrungssatze oder die Denkgesetze; sie
ist damit aus revisionsrechtlicher Sicht bindend (§ 118 Abs. 2 FGO).

25 Der Senat folgt der Wirdigung des FG insbesondere darin, dass die buchhalterische Erfassung als Anlagevermogen
im Streitfall keine Indizwirkung (s. insoweit Gosch, a.a.0., § 8b Rz 588, 590) zugunsten der Klagerin hat, da die
Verbuchung nicht zeitnah mit dem Erwerb, vielmehr zeitlich erst im unmittelbaren Anschluss an den Verkauf der
Aktien erfolgte (s.a. Blumich/ Rengers, § 8b KStG Rz 454; Hennigfeld, EFG 2011, 1095). Von besonderer Bedeutung
ist es --was auch das FG auf der Grundlage seiner Beweiswurdigung erkannt hat--, dass die Klagerin ein ernsthaftes
Bemuhen um eine Finanzierung der Kaufpreisverpflichtung nicht darlegen konnte (s. zu einer Indizwirkung einer nur
kurzfristigen Refinanzierung auch Gosch, a.a.0., & 8b Rz 589). Das FG hat dazu die unterschiedlichen Darlegungen
der Kldgerin zu einer geplanten Kapitalerhohung und einer erganzenden Fremdfinanzierung zu Recht als
widersprichlich gewirdigt. Auch die Nebenabreden zur Kaufpreisverpflichtung (Kaufpreisstundung;
"Veraufderungssperre”, die mit Zustimmung der Verkaufer gedffnet werden konnte) lassen sich in schlissiger Weise
in ein vom FG als "wahrscheinlich” erkanntes Konzept der Aktienverkaufer (D und E) einfligen, vor dem Borsengang
der Z-AG durch den Verkauf von Aktien die Anzahl der Aktionare zu vergrofern, um die Zulassungskriterien fur den
Borsengang zu erfillen. Auf dieser Grundlage waren bei der Klagerin tatsachlich keine weiter gehenden
Uberlegungen zu einer Finanzierung des Kaufpreises anzustellen.

26 Nicht zuletzt ergibt sich kein Uberzeugender Zusammenhang zwischen dem Ankauf der Anteile durch die Klagerin
und der geplanten strategischen Beteiligung der Z-AG an der X-AG, deren Vorstande B und C waren. Aus einer
zukunftigen Tatigkeit von B und C im Vorstand der Z-AG lasst sich jedenfalls ein eigenstandiges wirtschaftliches
Interesse der Klagerin an einer langfristigen Beteiligung an der Z-AG nicht ableiten. Dies gilt umso weniger fir eine
--nach dem Vortrag der Kldgerin durch die Aussichten des B und C auf eine Bestellung als Vorstandsmitglied bei der
Z-AG veranlasste-- Inkaufnahme "eines hohen Kaufpreises” fur den Anteilserwerb (zunachst um 50 % lber dem
Ausgabepreis des spateren Borsengangs, erst spater auf 25 % liber dem Preis ermaf3igt) oder dem Erwerb einer
Beteiligung an einer Vorratsgesellschaft (mit nachfolgender --auf die Z-AG hindeutender-- Umfirmierung). Die von
der Klagerin geltend gemachte zeitliche Verknipfung zwischen dem Abbruch der Fusionsverhandlungen zwischen
der Z-AG und der X-AG und dem Abschluss der Zusatzvereinbarung, mit der einer Weiterveraufierung der Z-AG-
Aktien an die Y-AG oder einer Tochtergesellschaft zugestimmt wurde, begriindet nicht nachtraglich eine
wirtschaftliche Verknupfung des Anteilserwerbs durch die Klagerin mit dem Vorhaben der Beteiligung der Z-AG an
der X-AG.

27 4. Der vom FA ermittelte Gewinn ist der Hohe nach unstreitig und begegnet auch nach Aktenlage keinen Bedenken.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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