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Steuerberater, Rechtsanwalte Zacher & Partner, K6ln und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

1. Fiinf neue Entscheidungen des IV. Senats
des BFH

Am 17.03.2021 hat der IV. Senat des BFH in mehreren Ent-
scheidungen judiziert, dafl Schadenersatzleistungen wegen
Aufklarungsmingeln im Rahmen der (biirgerlich-rechtli-
chen) Prospekthaftung steuerbare Einkiinfte im Rahmen der
Einkommensteuer seien.! Als — in den entsprechenden Ver-
fahren durch das Finanzgericht aufklarungsbediirftige — Fra-
gestellung hat er es angesehen, ob diese Einkiinfte dem lau-
fenden Sonderbetriebsgewinn nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
oder einem etwaigen Verduflerungsgewinn nach § 16 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG der betreffenden Anleger und Kommandi-
tisten zuzuordnen seien. Schliefilich hat der BFH judiziert,
daf’ die den Schadenersatzanspruch ergidnzenden Zinszah-
lungen steuerlich das Schicksal der Beurteilung der Scha-
denersatzleistung teilen, da sie nach § 20 Abs. 8 EStG vor-
rangig zu der Einkunftsart gehoren, zu der die verzinsliche
Forderung gehort. Dementsprechend seien diese ebenfalls
entweder dem Sonderbetriebsgewinn des Mitunterneh-
mers oder dem Gewinn aus der Verduflerung des Mitunter-
nehmeranteils zuzuordnen. Diese Urteile sind viel beach-
tet und z.T. auch bereits kommentiert worden.? Die darin
zum Ausdruck kommende Grundaussage zur Steuerbarkeit
derartiger Einkiinfte im Allgemeinen und im Speziellen im
Hinblick auf die Zuordnung ebenfalls zu den im Rahmen
der Kapitalanlage beabsichtigten Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb” iiberrascht nicht.3 Sie wird auch vielfach als folge-
richtig und wenig tiberraschend charakterisiert.

Tatsdchlich stellt sie fiir diejenigen, welche sich vertieft
im Bereich der Schnittstelle zwischen Kapitalanlagerecht
und Steuerrecht bewegen, keine unerwartete Neuerung dar.
Auch wenn sie dementsprechend als ,erwartet” erscheinen
mag, ist doch zunédchst darauf hinzuweisen, dafl gerade hier
in einem gewissen Umfang im Verhiltnis zwischen Zivil-
gerichtsbarkeit und Finanzrechtsprechung eine Art ,umge-
kehrte Maf3geblichkeit” in anderer Form beobachtet wer-
den konnte:

Wiéhrend sich die Finanzgerichte einzelfallbezogen
und sehr differenziert zu den ihnen vorgelegten Fillen ge-
aufdert haben, hat die zivilrechtliche Rechtsprechung — bei
der dort als Vorfrage zur Bemessung des Schadenersatzes
zu beurteilenden Frage, ob die Schadenersatzleistung ggf.
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ihrerseits wieder steuerbar und steuerpflichtig wire — ge-
neralisierend die Auffassung vertreten, dafs selbstverstind-
lich von einer entsprechenden steuerlichen Belastung aus-
zugehen widre. Dies fiihrte wiederum auf zivilrechtlicher
Ebene dazu, dafl ggf. anfianglich eingetretene sog. Steu-
ervorteile in Form von verrechenbaren Verlusten aus der
entsprechenden Einkunftsart, hier also den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb, nicht schadensmindernd zu beriick-
sichtigen waren, weil — so die Rechtsprechung der Zivil-
gerichte - jedenfalls bei tiberschldgiger Betrachtung durch
die Steuerpflicht des Schadenersatzes bzw. der Riickabwick-
lung insoweit wiederum eine — ungefihre — Kompensation
eintrete,> was dann insoweit folgerichtig eine genauere
Feststellung dieser steuerlichen Effekte im Zivilrechtsstreit
entbehrlich machte. Auffillig ist nun, daft sich gerade in-
soweit die hiermit nur ,mittelbar’ befafite Zivilrecht-
sprechung sehr weit mit grundsétzlichen Aussagen steu-
erlicher Art ,vorgewagt” hatte,® sondern auch, daf nun
umgekehrt der BFH im Rahmen der Beurteilung von Steu-
erbarkeit, Steuerpflicht und Einkunftsart seinerseits um-
fanglich auf die zivilrechtliche Rechtsprechung des BGH
hierzu Bezug nimmt. Offensichtlich stellt es fiir ihn ein je-
denfalls wichtiges Begriindungselement fiir die Zuordnung
zur Sphire der betrieblichen (Beteiligungs-) Einkiinfte dar,
daf} dies (auch) durch die Zivilgerichte in stindiger Recht-
sprechung so gesehen wiirde.” Die — danach — so zu be-
wertende Schadenersatzleistung stehe damit sachlich und
wirtschaftlich im engen Zusammenhang mit den entspre-
chenden Einkiinften des Anlegers als Mitunternehmer. Als
einzigen grundlegenden Einwand hiergegen priift der BFH
lediglich noch das Argument, dafy die schadensstiftende
Handlung bzw. Unterlassung in Form der mangelhaften

1 Vgl. BFH, Urteil vom 17.03.2021 - IV R 20/18, IV R 21/18.

2 Vgl. z.B. Redigg, DB 2021, S. 2663 f. und zahlreiche Online-Urteils-
anmerkungen.

3 Vgl. etwa im Uberblick Schmitt-Loschelder, EStG, 4o. Auflage, § 4
Rz. 460, dariiber hinaus z.B. Meyer, BKR 2016, S. 309 ff. zur Behand-
lung von ,,Grau-Markt-Investitionen®.

Vgl. Redigg, a. a. 0.

Meyer, a.a.0., m.w.N. aus der Rspr.

Vgl. hierzu Verfasser, steueranwaltsmagazin 2020, 60 ff.
Vgl. Rz. 26—30 des Urteils BFH, IV R 20/18.
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bzw. unterbliebenen Aufklarung im entsprechenden Pro-
spekt zeitlich vor der Begriindung der Mitunternehmerstel-
lung und damit der eigentlichen Aufnahme der gewerb-
lichen Tatigkeit stattgefunden habe. Insoweit verweist er
allerdings auf seine in der Tat grundsitzlich feststehende
Rechtsprechung, dafl auch vor der eigentlichen werbenden
betrieblichen Tatigkeit entstandene Ausgaben im Rahmen
der betrieblichen Einkiinfte zu beriicksichtigen seien,8 was
gleichsam spiegelverkehrt auch fiir die Beurteilung der
Schadenersatzleistung gelten miisse. Es erscheint nachvoll-
ziehbar, dafy insoweit der vielleicht zu spitzfindigen Argu-
mentation, dafy der Grund fiir die entsprechende Ersatzlei-
stung doch zeitlich ,vor” der Begriindung der Einkunftsart
gelegen hitte, nicht gefolgt wurde.

2. Abweichung von der bisherigen Recht-
sprechung?

Dariiber hinaus war unter Berufung auf ein Urteil des IX.
Senats? eingewandt worden, dafl nach diesem Judikat
steuerbare Einkiinfte nicht vorldgen. Die jetzt ergangenen
Entscheidungen lehnen die Heranziehung dieses Urteils
schon deshalb ab, weil es sich um eine rein vermogens-
verwaltende Personengesellschaft gehandelt habe, die
sich grundlegend von einer Mitunternehmerschaft unter-
scheide. Bei ersterer kimen nur unter bestimmten Voraus-
setzungen liberhaupt steuerbare private Verduflerungsge-
schifte in Betracht, was im Rahmen einer gewerblichen
Tatigkeit nicht gelte. Ob liberhaupt ein Gegensatz zu die-
sem Urteil vorliegt und ob dieser ggf. mit der unterschied-
lichen Rechtsnatur von Mitunternehmerschaft und ver-
mogensverwaltender Personengesellschaft zu begriinden
wire, 10 erscheint indessen zweifelhaft. Denn in der Ent-
scheidung vom 06.09.2016 war sehr genau danach diffe-
renziert worden, aufgrund welcher Umstdnde die Gegen-
leistung erbracht worden war. Nach den Feststellungen
des Finanzgerichts spielte hierbei auch der Verzicht auf
(weitere) Schadenersatzanspriicche und die Riicknahme
von Klagen eine Rolle. Der BFH hat also auch in diesem
Urteil lediglich die Obliegenheit zu einer detaillierten
steuerlichen Betrachtung der entsprechenden Schaden-
ersatzleistung und ggf. eine (wirtschaftliche) Aufteilung
dieser auf verschiedene Sachverhalte gefordert, was dem-
entsprechend auch zur Zuriickweisung an das FG fiihrte.
Ein selbst dort steuerbarer und steuerpflichtiger Verdufie-
rungsgewinn i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG wurde nicht
grundsédtzlich verneint, war aber als genauer festzustellen
betrachtet worden (vgl. § 23 Abs. 1 S. 4 EStG). Dies liegt
nicht nur auf der Linie weiterer Urteile des BGH,!! son-
dern dirfte sich auch im Hinblick auf die hier in Rede
stehenden Einkiinfte aus Gewerbetrieb nicht als Gegen-
satz darstellen, welcher etwa eine Abkehr von der bishe-
rigen Rechtsprechung eines anderen Senates kennzeich-
nen wiirde.
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3. Weiterhin relevante Umstdnde des
Einzelfalls

3.1 Kompensation fiir bestimmte (entgangene) Einkiinfte,
»verduBBerung® oder ,allgemeiner Schadenersatz*

Mit der bisherigen, wie auch der hier angesprochenen neue-
ren Rechtsprechung des BFH bleibt es erforderlich, eine ent-
sprechende Zuordnung einer — ggf. in einem einheitlichen
Betrag ausgedriickten — Schadenersatzleistung im steuer-
lichen Sinne vorzunehmen. Dies gilt sowohl fiir gerichtlich
ausgeurteilte Betrdge, als auch - und dort im besonderen
Mafe - fiir Zahlungen aufgrund (oft umfangreicher) Verglei-
che, bei denen sich zivilrechtlich nicht immer die Notwen-
digkeit stellen mag, einzelne Teilbetrdge einem bestimmten
Rechtsgrund bzw. wirtschaftlichen Umstand zuzuordnen,
wenn die Beteiligten eine Einigung tiber die Gesamtsumme
gefunden haben. Mag es bei der sog. Prospekthaftung im en-
geren Sinne gegeniiber dem Prospektverantwortlichen noch
regelmifiig (nur) darum gehen, die auf - im Sinne einer ge-
botenen Aufkldrung - fehlerhafter Grundlage erworbene Be-
teiligung im Sinne einer steuerlichen ,Verduflerung” riick-
abzuwickeln, so gilt dies insbesondere nicht automatisch im
Verhiltnis zu einem Verpflichteten aufgrund der Prospekt-
haftung im weiteren Sinne oder der sog. Vertriebshaftung.
Zwar steht auch dort meist die Kompensation des méngel-
behafteten Erwerbs der Beteiligung bzw. der Kapitalanlage
generell im Vordergrund. Hinzukommen aber héufig noch
weitere Aspekte, die steuerlich differenziert zu betrachten
sind. Schon bei einer singuldren Beteiligung kann statt der
kompletten , Riickabwicklung” gegen Riickzahlung der ein-
gesetzten Mittel auch alternativ eine schlichte Schaden-
ersatzzahlung unter Berticksichtigung des ,Minderwerts”
der betreffenden Beteiligung, aber durchaus unter Beibehal-
tung dieser Beteiligung beim entsprechenden Anspruchstel-
ler in Betracht kommen. Bei zur Aufklirung und Beratung
verpflichtenden Finanzintermedidren kdnnen auch oftmals
mehrere, unterschiedliche Beteiligungen in Rede stehen,
die alle — behauptet — fehlerbehaftet sind. Hier sind man-
nigfaltige Formen der teilweisen Riickabwicklung, des Aus-
gleichs lediglich eines Minderwerts und/oder des Verzichts
auf weitergehende Anspriiche denkbar. Dies gilt in gleichem
Mafie, wenn — wie etwa bei Banken - zugleich noch Fra-
gen der Anspriiche aus einem (oftmals zur Finanzierung der
entsprechenden Beteiligungen eingegangenen) Darlehens-
verhidltnis oder hiermit wiederum verbundener Schaden-
ersatzanspriiche bzw. Riickabwicklungsanspriiche aufgrund
erklarter Widerrufe in Rede stehen. Dies zu trennen bzw. in
wirtschaftlichem und damit auch steuerlichem Sinne zuzu-
ordnen, mag nicht immer einfach sein. Auch nach den neu-

8 Unter Verweis auf die standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH, Urteil
vom 07.02.2018 — X RC 2010/16.

9 Urteil vom 06.09.2016 — IX R 44/14.
10 In diesem Sinne allerdings auch Redigg, a.a.O.
11 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 10.11.2020 — IX R 32/19.
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eren Entscheidungen des BFH bleibt dies als grundlegende
Vorfrage jedoch Voraussetzung fiir eine entsprechende steu-
erliche Einordnung, wie auch die — nachfolgend noch an-
zusprechende — Unterscheidung zwischen der Sphére der
laufenden Einkiinfte und eines entsprechenden Verdufie-
rungsgewinns zeigt, welche der BFH ausdriicklich adressiert.
Ist eine Zuordnung zu den ,normalen” Einkunftsarten
auch unter Beriicksichtigung der relativ grofsherzigen Recht-
sprechung zum zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang nicht moglich, verbleibt ggf. noch eine Zuordnung zu
den sonstigen Einkiinften nach § 22 Nr. 3 EStG. Die auch
,neben” Einkiinften aus Gewerbebetrieb (soweit sie diesen
nicht zuzuordnen sind) in Betracht kommenden sonstigen
Leistungen stellen aber keineswegs einen allgemeinen Auf-
fangtatbestand dar. Soweit in Betracht kommende ,Leis-
tungen” des in Rede stehenden Steuerpflichtigen etwaig
nur darin bestehen, weitere allgemein denkbare Anspriiche
nicht in Betracht zu ziehen, (streitige) Verpflichtungen im
Ubrigen ordnungsgemif zu bedienen und/oder Stillschwei-
gen Uber die Angelegenheit zu bewahren, liegt eine im Ge-
setzessinne steuerbare sonstige Leistung kaum vor.12

3.2 ,,Gewerbliche* Einkiinfte?

Auch wenn danach ein konkreter Ausgleich fiir die feh-
lerhaft eingegangen Beteiligung bzw. dort nicht realisierte
Einkiinfte in Betracht kommt, ist im Einzelfall ndher zu
priifen, ob diese tatsdchlich gewerbliche Einkiinfte her-
vorgebracht hat bzw. hétte hervorbringen sollen. Dies ist
grundsatzlich nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien
fiir die betreffende Einkunftsart zu priifen. Eine besondere
Gruppe bilden diejenigen Fille, in denen tatsdachlich die
vorgespielte Einkunftsart nie realisiert wurde, oder ggf. eine
(steuerlich) andere Einkunftsart. Insbesondere bei nicht le-
diglich erfolglosen, sondern mit krimineller Energie ange-
botenen Beteiligungen wurden oft die vorgespiegelten Ein-
kiinfte tatsachlich nie oder nur zu einem allenfalls geringen
Teil erzielt, und dies entsprach auch durchaus der urspriing-
lichen Planung der Initiatoren und oft auch der geschafts-
fiilhrenden Gesellschafter. Zu dieser Gruppe gehdren auch
im weiten Mafle die sog. Schneeballsysteme, bei denen oft
langjahrig Scheinrenditen erwirtschaftet wurden, welche
allerdings tatsdchlich nicht aus Ertrdgen einer gewerblichen
(oder sonstigen) Tatigkeit resultierten, sondern nur aus den
spateren Einzahlungen weiterer gewonnener Anleger. In-
soweit hat die Rechtsprechung mit Recht judiziert, dafl es
nicht auf die tatsachlich (nicht) realisierte Einkunftsart an-
kommt, sondern auf diejenige, welche nach dem Vorstel-
lungsbild des Anlegers bzw. Mitunternehmers hitte bei ver-
niinftiger Betrachtung realisiert werden sollen.13 Insoweit
kann es also durchaus dazu kommen, daf} auch gewerb-
liche ,Scheineinkiinfte” in Betracht zu ziehen sind, selbst
wenn objektiv eine gewerbliche Tatigkeit tatsdchlich nie-
mals entfaltet wurde und dies nach dem internen Willen
der Verantwortlichen auch nicht beabsichtigt war. Konse-
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quenterweise mufd nach der neueren Rechtsprechung aber
auch insoweit eine entsprechende Folge fiir die Steuerbar-
keit und Einkunftsart der entsprechenden Kompensations-
leistungen, soweit sie gerade in diesen Féllen tiberhaupt re-
alisiert werden konnen, in Betracht gezogen werden.

Ahnliches gilt auch fiir die Fille, die mit der
vorgenannten Gruppe manchmal einhergehen, aber
dariiber hinaus auch unabhidngig hiervon zu betrachten
sind. Werden entsprechende Anlagemodelle, regelma-
Rig mit Auslandsbezug, unbewufit so dargestellt, dafy eine
Zuordnung zu den - deutschen - Einkunftsarten schwie-
rig erscheint, enthebt dies gleichwohl nicht von der ent-
sprechenden , Als-Ob-Betrachtung”. Es ist dann ggf. festzu-
stellen, wie nach einer Parallelwertung entsprechend den
deutschen Mafistiben (allerdings ggf. unter Beachtung
eines eventuellen DBA) die im Ausland tatsichlich oder
vermeintlich realisierten bzw. zu realisierenden Einkiinfte
einzuordnen wiren.14 Danach muf8 sich dann folgerich-
tig auch die Bewertung der hierauf entfallenden Schaden-
ersatzanspriiche richten.

3.3 Laufende Einkiinfte oder Verduf3erung

Der BFH selbst betont in seinen Entscheidungen vom
17.03.2021 schlief}lich noch die notwendige Unterschei-
dung zwischen der Sphére der laufenden Einkiinfte in Form
von Sonderbetriebseinnahmen der entsprechenden Anleger
oder ihre moglichen VerdufRerungsgewinne, die beide durch
eine Schadenersatzleistung verwirklicht werden konnten.
Angesichts z.T. unterschiedlicher Steuerfolgen bis hin zu
Steuerfreibetragen und Steuersdtzen ist diese Unterschei-
dung auch keineswegs akademisch. Der BFH stellt insoweit
die Leitlinie auf, daf§ es darauf ankdme, ob ,die Beteiligung
selbst oder jedenfalls ihre wesentlichen Bestandteile” im
Hinblick auf Mitunternehmerrisiko und Mitunternehmer-
initiative Zug um Zug gegen die Schadenersatzleistung,
oder ob nur ,einzelne” vermodgenswerte Anspriiche abge-
treten werden.!® Dies hingt ggf. von der dem Sachverhalt
unterliegenden zivilrechtlichen Grundlage ab, also regel-
maflig dem entsprechenden Urteil oder Vergleich. Da die
bisherigen Feststellungen des Finanzgerichts dies nicht ge-
klart hatten, wurde die Sache zuriickverwiesen, auch fiir die
Feststellung des Besteuerungszeitpunktes.

Dies mag in der Mehrzahl der Félle, insbesondere bei zi-
vilgerichtlichen Entscheidungen, relativ leicht zu entschei-
den sein, in denen eine ,vollstindige Riickabwicklung”
tenoriert wird.16 Umgekehrt wird es in den Fillen, insbe-
sondere der Prospekthaftung im weiteren Sinne bzw. der

12 Vgl. z.B. BFH, Urteil v. 10.11.2000 — IX R 32/19.

13 BFH, Urteil v. 27.03.2019 — | R 33/16; Urteil v. 07.02.2018 — X R 10/16.
14 Z.B. BFH, Urteil v. 27.03.2019 — | R 33/16.

15 Vgl. Rz. 38 f. und 46 ff. des Urteils BFH, IV R 20/18.

16 Vgl. auch Redigg, a.a.0., der hierin kaum ,sonderlich viel Aufwand*
sieht.
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Vertriebshaftung, in denen der anspruchstellende Mitun-
ternehmer seine Beteiligung behdlt und ,lediglich” einen
Ausgleich fiir den zivilrechtlich festgestellten Minderwert
erhilt, unproblematisch zu der Einordnung als laufende
Sonderbetriebseinnahmen kommen. Trotzdem verbleibt
bei der Vielfalt denkbarer aufiergerichtlicher und ggf. einer
Mehrzahl von Rechtsverhiltnissen betreffenden Vereinba-
rungen durchaus eine signifikante Anzahl von Fillen, in
denen erst recht nach der nochmaligen Betonung dieser
notwendigen Entscheidung durch den BFH wiederum eine
Aufteilung einer einheitlichen Vereinbarung und das ,For-
schen” nach dem wirtschaftlich zu Grunde liegenden Sach-
verhalten unerldfllich sein wird. Dies kann im Einzelfall
auch dazu fithren, dafd im Hinblick auf Teilbetrdage laufende
Sonderbetriebseinnahmen anzunehmen sind, im Hinblick
auf andere Teilbetrdge ein Verdauflerungserlos. Gerade dort,
wo Vergleiche zur Regelung umfénglicher in Streit stehen-
der Rechtsverhiltnisse in Rede stehen, bleibt es also zumin-
dest aus steuerlicher Sicht sinnvoll, sich auch Gedanken
um die mogliche steuerliche Zuordnung der Betrdge und
ggf. eine Aufteilung dieser zu machen.

4. Fazit

Die Rechtsprechung des IV. Senates aus 2021 zu den steu-
erlichen Folgen der Prospekthaftung bei gewerblichen Mit-
unternehmerschaften hat zunachst einmal fiir die Praxis
— eher klarstellend als unerwartet — eindeutig geklart, dafl
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solche Schadenersatzanspriiche das Schicksal der in Rede
stehenden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb teilen und damit
im Grundsatz steuerbar und steuerpflichtig sind. Trotz-
dem bleibt es jedoch unerldflich, im Einzelfall nicht nur
genau zu prifen, wofiir die in Rede stehende Schaden-
ersatzleistung tatsachlich erfolgt, und diese ggf. sogar in
einzelne wirtschaftliche Bestandteile aufzugliedern. Darii-
ber hinaus bleibt es auch nach dieser Zuordnung stets Auf-
gabe des steuerlichen Beraters zu priifen, ob tatsdchlich
— ggt. nach der Vorstellung des Anlegers — gewerbliche Ein-
kiinfte in Rede stehen. Schlieflich ist — dies wird nunmehr
nochmals betont — auch innerhalb dieser Einkunftsart eine
konkrete Zuordnung zu den laufenden Einkiinften einer-
seits oder einer Verduflerung des Mitunternehmeranteils
andererseits unerldfilich, zumal diese auch Auswirkungen
auf die damit verbundene Steuerbelastung fiir den in Rede
stehenden Steuerpflichtigen haben kann. Verfahrensrecht-
lich wird dies — gerade bei fehlgeschlagenen oder gar unse-
riosen Mitunternehmerschaftsverhdltnissen — nicht gerade
dadurch vereinfacht, dafy entsprechend den allgemeinen
Regelungen solche Feststellungen primér im Rahmen der
gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gem. § 180 AO vorzunehmen sind. Wie
auch die jetzt entschiedenen Fille zeigen, ist insoweit aber
die Rechtsprechung grofiziigig, auch dem einzelnen Betrof-
fenen eine personliche Klagebefugnis in diesen Fillen zur
Kldrung ,seiner” Einkiinfte zuzugestehen, ggf. auch ohne
Mitwirkung der (hier bereits geloschten) Mitunternehmer-
schaft.
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