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Riickabwicklung bei Immobilien (-Beteiligungen) -
wer ist Herr des (Besteuerungs-) Verfahrens?
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i. “Riickabwicklung* von Immobilienanlagen
als zivilrechtliches (Massen-) Phanomen

Die sog. Riickabwicklung von Immobilienanlagen - sei es
als Beteiligung an den (bis zur Einfihrung des KAGB) sog.
geschlossenen Fonds, sei es als direkter Erwerb von Woh-
nungen oder Gewerbeeinheiten zur Vermietung - hat in
den letzten Jahren in ungewdhnlich hohem Ausmaf§ die Zi-
vilgerichte beschaftigt. Regelmafig ging und geht es darum,
daR sich Anleger unter Berufung auf tatsichliche oder ver-
meintliche Schadensersatzanspriiche von wirtschaftlich
enttiuschend verlaufenden Investments im Immobilienbe-
reich trennen wollen, Die “Rickabwicklung” wird im Er-
folgsfalle dadurch bewirkt, dafl im Rahmen des Schaden-
ausgleichs der Anleger einerseits sein investiertes Kapital
zzgl. der Nebenaufwendungen zurtickerhalt, er aber — zur
Vermeidung einer Uberkompensation — dem Anspiuchsver-
pflichteten die Immobilie bzw. die Beteiligung hieran tiber-
tragen muf. Hierbei ist festzustellen, daft trotz der gerade in
Zeiten volatiler Finanzmirkte oft bemiihten Metaphern wie
“Betongold” oder dem Substanzwertgedanken auch die ent-
sprechenden Verkehrswerte von Immobilien zum Teil eine
extreme Talfahrt ertitten haben. Dem Verfasser sind durch-
aus hedeutsame Fille bekannt, in denen nach Einigung
iber den Schadensersatzanspruch keine der Konfliktpar-
teien die Immobilie behalten bzw. zuriickerhalten wollte —
weil angesichts der Erhaltungsaufwendungen sogar ein ne-
gativer Ertragswert in Rede stand!

Aus verschiedenen rechtlichen und auch wirtschaft-
lich-praktischen Grunden volizieht sich eine derartige
Riickabwicklung meistens nicht im Verhaltnis zwischen Er-
werber und Anbieter der Betejligung bzw. Immobilie selbst;
in Anspruch genommen werden héufig Finanzintermediare
und weitere Beteiligte, so etwa Banken, Vertriebe und Mak-
ler sowie sonstige Funktionstrager. Insoweit kommt es aiso
im strengen Sinne nicht zu einer “Riickabwicklung” des ur-
spriinglichen Erwerbsgeschifts, sondern nur zu einer wirt-
schaftiichen Neutralisation. Letzteres gilt auch fiir “Riickab-
wicklungen auf anderer rechtlicher Grundiage, wie etwa
infolge der §§ 355{f. BGB aufgrund sog. Haustiirgeschifte
oder im Verbund mit Darlehensvertragen.

Unabhingig von den dabei vielgestaltig auftretenden
ziviirechtlichen Fragen und sireitigen Tatbestandsmerkma-
len kommt das Steuerrecht regelmafiig dann ins Spiel, wenn
das Thema der sog. Steuervorteile angesprochen wird. Auch
wenn gerade im Immobilienbereich die Zeiten wilder “Steu-

ersparmedelle” aufgrund der sog. Bauherrenerlasse, § 2b
(alt) EStG und § 15b EStG (i.V.m. § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG)
vorbei sind, so sind doch auch die “normalen” steuerlichen
Verluste gerade bei unbefriedigend verlaufenden Immobili-
enanlagen im Laufe der Jahre stark angewachsen. Bei ent-
sprechend hohem Einkommen des betreffenden Anlegers
konnten diese bis zur “Riickabwickiung” immerhin mit an-
deren positiven Einkiinften verrechnet oder zeitlich rick-
bzw. vorgetragen werden, was im Bereich der Spitzenpro-
gression und unter Beriicksichtigung der Barwertvorteile
durchaus zu den zivilrechtlich sog. “Steuervorteilen” in
giner GroRenordnung von anndhernd 50% des urspriing-
lichen Aufwands fithren kann.

il. “Steuervorteile (...) unterliegen der
Einkommensteuer'™ oder das schwierige
Verhiltnis der Zivilgerichte zum Steuerrecht

1. Das Zivilrecht folgt dem Steuerrecht im Ausgangspunkt

Im Rahmen der beschriebenen typischen ziviirechtlichen
“Riickabwicklungsfalle” wird dementsprechend regelma-
Rig vorgebracht, dafll der wirtschaftlich tatsachlich fir den
Anleger erlittene Schaden um derartige “Steuervorteile” zu
kiirzen wire. Die zivilrechtliche Rechtsprechung erkennt
diesen Gedanken zwar bei dem betroffenen Anleger letzt-
lich verbleibenden Steuervorteilen grundsatzlich an.? Sie
legt aber § 287 ZPO als zivilprozessuale Norm zur verein-
fachten Schadensfeststellung bei komplizierten Sachver-
halten so aus, dall — generalisierend - eine Anrechnung der
Steuervorteile bei der Schadensfeststellung dann unterblei-
ben kann, wenn die Schadensersatzleistung ihrerseits wie-
derum der Besteuerung unterlige.> Daf dies jedentalls bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise schon im Ausgangs-
punkt sehr stark vergrobernd angesichts individuell und
zum Teit auch gesetzlich wechselnder Steuersétze im Zeitab-
lauf, finanzmathematisch zu berlicksichtigender Barwert-
vorteile, etc. ist, sei hier nur angemerkt, soll aber nicht wei-
ter vertieft werder.

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen knnen unter www.,
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefs abgerufen werden.

1 Vgl BGH, Urteil vom 18.12.2012 - Az 1} ZR 259/11.
2 Vgl z.8. BGH, Usteil vom o6.02.2006 - Az. Il ZR 320/04.

3 So etwa jingst BGH, Urteit vom 18.12.2012 - Az. Il ZR 249/11 unter
Verweis auf die stindige Rechtsprechung.
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Akzeptiert man diese Pramisse, so schien bisher auch
fiir den lediglich mit steuerlichen Grundlagen Vertrauten
die Beurteilung der Steuerfolgen — und damit auch der zivil-
rechtlichen Anwendbarkeit - noch iberschaubar: Wiahrend
bei gewerblichen Einktinften und auch bei Einkinften aus
Kapitalvermogen {jedenfalls seit 2009) entsprechende Aus-
gleichzahlungen ihrerseits wiederum Einkiinfte im Rahmen
der jeweiligen Einkunftsast darstellten, war dies bei den fir
Immobilienanlagen typischen Einkinften aus Vermietung
und Verpachtung nach § 21 EStG regelmifiig nicht der Fall.
Mit dieser steuerlichen “Grundgewiftheijt” lieflen sich auch
die zivilrechtlichen “Ausstrahlungswirkungen” fiir das
Schadensersatzrecht leicht abschitzen.

2. Das Steuerrecht schien lange eindeutig

Tatsdchlich gab es bisher eine recht eindeutige finanzge-
richtliche Rechtsprechung, welche im wesentlichen unan-
gefochten und vom Gesetzestext klar unterstiitzt zu sein
schien, Nach Ablauf der sog. 10-Jahres-Frist war eine diesbe-
ziigliche Wertveranderung auf der Vermogensebene der Be-
steuerung nach den §8§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1, ohnehin
entzogen, so dafk allenfalls bei bewufit oder “verungliickt”
als gewerblich einzustufenden Immobilieninvestments
eine Besteuerung der Kompensationsleistungen durch den
Schidiger im Rahmen der Rickabwicklung durch den An-
spruchsverpflichteten ausschied. Zwar sind vereinzelt Fille
~ insbesondere beim direkten Immobilienerwerb — bekannt
geworden, in denen das betreffende Finanzamt vor und
auch nach der 10-Jahres-Grenze iedenfalls beim schluf3-
endlichen Verbleib der Immobilie beim Geschidigten ein
“riickwirkendes Freignis” sah und die Schadensersatzlei-
stung entsprechend von der (bisherigen) AfA-Bemessungs-
grundlage abzog, womit sich entsprechende steuererhi-
hende Effekte riickwirkend ergaben. Diese Fille beruhten
wohl oft auch ven einem unklaren Verstindnis lber die
zugrunde liegenden tatsachlichen und (zivil-) rechtlicken
Vorginge, welche nachtriglich zu einem entsprechenden
Zuftuf beim Anleger fuhrten.

Aber selbst innerhalb der 10-Jahres-Frist schien die
Welt so lange in Ordnung, wie jedenfalls Rickabwicklungs-
verhiltnisse innerhalb der urspriinglichen Vertragsparteien
generell als nicht marktoffenbarer Vorgang gewertet und
damit grundsatzlich als nicht steuerbar bewertet wurden.?
Dem entsprach auch die zivilrechtliche Rechtsprechung,
welche dementsprechend grundsatzlich von einer Bertick-
sichtigung der beim Anleger dementsprechend verblei-
benden “Steuervorteile” ausging.® Sonderprobleme gab es
nur “am Rande”, Soweit im Rahmen der “Riickabwicklung”
auch Ersatz fiir eine entgangene Alternativverzinsung oder
Ersatz fir als Werbungskosten bisher geltend gemachte Zin-
sen fiir die Finanzierung der streitgegenstindiichen Anlage
geltend gemacht und auch tatsachlich geleistet werden,
liegen nach den § 21 i.V.m. § 24 Nr. 1 EStG bzw. dem Ge-
danken der sog. negativen Werbungskosten steuerpflich-
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tige Einkiinfte vor.® Dies war und ist rechtlich eindeutig.
In der jedenfalls bisherigen Praxis war der Umgang mit die-
sen Teilproblemen durch die Finanzimter sehr heterogen.
Wiihrend tejlweise eine solche Differenzierung im Rahmen
einer “Gesamtriickabwicklung” (berhaupt nicht themati-
siert wurde — mit der Folge der faktischen Nichtbesteuerung
insgesamt - ist z.B. in Grofischadensfillen bei einer inten-
siven Befassung des entsprechenden Finanzamts auch eine
sehr genaue Betrachtung zu verzeichnen - bis hin zur Frage
des Quellensteuersteuerabzugs gemifl §§ 43 Abs. 1 Nr. 7,
44, 45a EStG mit dem Steuersatz von 25% (§ 32d EStG) bei
dem Ausgleich einer entgangenen Alternativverzinsung des
eingeseizten Kapitals.

3. Der BGH entwickelt das Steuerrecht weiter ...

Seit 2012 spielt aber der BGH - im Rahmen seiner schaden-
ersatzrechtlichen Judikate zur Rickabwicklung - eine Vor-
reiterrolle zur Neubewertung auch der steuertichen Behand-
lung von Ausgleichs- und Kompensationsleistungen bei
Immobilienanlagen im Kern. So wurde zunichst in einem
Versaumnisurteil vom 26.01.20127 in einem — wenn auch
prozessual untypischen - Fall anders entschieden: Dort hat-
ten die Kliger ihre steuerlichen Belastungen aufgrund der
— angestrebten — Riickabwicklung als eigenstindige Scha-
densposition (und nicht nur im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung) zusitzlich geltend gemacht. Der BGH meinte
zwar auch hier im Grundsatz, daff eine Anrechnung der
Steuervorteile in Betracht kime - da aber bei erfolgreicher
Riickabwicklung im wesentlichen Anschaffungskosten
und damit Absetzungen fiir Abnutzung kompensiert wiir-
den, die ihrerseits wiederum als Werbungskosten steuer-
lich hitten geltend gemacht werden konnen, sei grundsatz-
lich auch insoweit von einer Steuerbarkeit der (Schaden-)
Ersatzleistung auszugehen.® Damit nahm der BGH - wenn
auch unausgesprochen — die Gedanken Weber-Grellets auf?,
der in einem Aufsatz ausgehend von dem Problem der ent-
gangenen Verzinsung ebenfalls die Auffassung vertreten
hatte, dall “Anschaffungskosten ... der Sache nach Wer-
bungskosten® seten, die lediglich nicht im Zeitpunkt ihres
Abflusses abgesetzt werden kdnnten. Er meinte, die Riick-
gabe sei jedenfalls “verdufierungsdhnlich”, weshath diesel-
ben Rechtsfolgen angemessen seien und dementsprechend
die Erstattung des Kaufpreises insoweit zu “negativen Wer-
bungskosten fithren miisse.1?

4 Vel BFH-Urteil vom z7.06.2006, Az. IX R 47/o4, mw.N.; aus der
Zivilrechtsprechung BGH, Urteil vom 17.11.2005 -~ Az. Il 2 R 350/04,
Weber-Greliet, DB 2007, Seite 2740, 2742.

Vgl. hierzu Weber-Grellet, a.a.0.
Vgl. Weber-Grellet, a.a. 0.

Vil ZR 54/10.

BGH, a.a.0.

Vel Weber-Grellet, a.a. 0.

10 Vgl. Weber-Grellet, a.a. 0., unter 3.
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4. ... um § 287 ZPO anwenden zu kénnen?

Mit diesem Urteil wurde eine Entwicklung eingeleitet, die
nicht unbeeinflufit von dem Trend zu sein scheint, “auch bei
Anlagen in Immobilien keine Anrechnung von Steuervor-
teilen zu gewihren”.!! Ohne besondere “Schiitzenhilfe” aus
der Finanzgerichtsrechtsprechung oder der diesbeziiglichen
Literatur erhob der BGH vom 18.12. 2012 diesen zundchst in
einem Sonderfall von der Rechtsprechung aufgenommenen
Gedanken zum Prinzip.12 Er prigte dabei den schonen, aber
in der wortgetreuen Austegung etwas mifilungenen Satz: “Die
... Steuervorteile ... unterliegen als Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung ... der Einkommensteuer”. Gemeint
ist natiirlich die Frstattung stevermindernder Werbungsko-
sten, welche ihrerseits der Einkommensteuer unterliegen
soll, Dieses Prinzip gelte - so der BGH - unterschiedslos bei
gesellschaftsrechtlichen Immeoebilienbeteiligungen wie bei
Direktaniagen und auch unabhangig davon, ob die Riickab-
wicklung zwischien denselben Personen oder mit Dritten zu-
standekommt.1® Damit sind Schadensersatzanspriiche und
andere Riickabwicklungsleistungen - auch - in dem Umfang
steuerbar, als sie die bis zum Zeitpunkt der Riickabwicklung
geltend gemachte AfA ausgleichen.

Akzeptiert man diese steuerliche Beurteilung, bleibt als
“nichtsteuerbarer Teil” nur noch der Betrag, welcher nicht
auf ohnehin sofort absetzbare Werbungskosten oder die
AfA entfilit. Je nach Zeitablauf und ggf. eingreifender Son-
der-AfA bleiben hier nur noch geringe Teilbetrige, welche
der Besteuerung nicht unterliegen wirden, Damit diirfte zi-
vilrechtlich im Rahmen der “typisierenden Betrachtungs-
weise” und § 287 ZPO - vgl. oben - der Weg dazu geebnet
sein, auf die Berticksichtigung derartiger “Restbetrige” ganz
zu verzichten und dementsprechend dem lastigen Problem
der Steuervorteile bei der zivilrechtlichen Schadensbemes-
sung ganz enthoben zu sein - ein Schuft, der Boses dabei
denkt. Auffallend ist jedenfalls, dafl der BGH zur Frage der
Feststellung der einzelnen, hierauf entfallenden Betrige die
Sache nicht in die Tatsacheninstanz zuriickverweist und im
{ibrigen auch deutlich hervorhebi, daR er auch aufierhalb
der 10-Jahres-Frist keinen Widerspruch zum Rechtsgedan-
ken des § 23 Abs. T Ni. 1 EStG sieht.

IHl. Bewertung

Wenn man mit dem OLG Karlstruhe!? und vielen anderen
Instanzgerichten die steuerrechtliche Lage fiir schwierig,
uniibersichtlich und unter den Finanzdmtern und in der fi-
nanzgerichtlichen Rechtsprechung umstritten hdlt, liegt es
nahe, eine steuerliche Beurteilung in Anspruch zu nehmen,
die méglichst einheitlich zu einer {liberwiegenden) Steuer-
barkeit fithrt, und damit der Beurteilung steuerlicher Fra-
gen im Detail als Vorfragen der ziviirechtlichen Schadens-
beurteilung enthoben zu sein. Der praktische Zweck heiligt
jedoch nicht alle Mitiel.
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Auch wenn es natiirlich die Pflicht der Zivilrechtspre-
chung ist, auch steuerliche Fragen als Vorfragen zivilrecht-
licher Anspriiche zu beurteilen, so fillt vorliegend eine ge-
wisse “Entscheidungsfreude” auf, welche im Gegensatz zur
bisherigen Zuriickhaltung gerade bei schwierigen Fragen
der steuerlichen Beurteilung steht. So ist es im tibrigen oft
noch hiufige Praxis der Zivilgerichte, zur Frage der Steuer-
barkeit Zeugenaussagen, Auskiinfte der Finanzimter oder
gar Sachverstindigengutachten einzuholen oder die Par-
teien auf (vorsorgliche) Feststellungsantrage wegen mog-
licher kiinftiger Anspriiche zu verweisen. Jedenfalls sollte
die steuerliche (Verwaltungs-) Praxis und die Finanzrecht-
sprechung nicht unbesehen “auf diesen Zug aufspringen”.

Hiergegen spricht schon der Umstand, dafs ~ wenn
auch insoweit zugunsten der Steuerpflichtigen - die Zu-
ordnung der AfA zu den laufenden Werbungskosten oh-
nehin eine “Kriicke” ist, welche sich nicht ganz nahtlos in
die Unterscheidung zwischen Vermdgensphire einerseits
und laufenden Einkiinften bzw. Werbungskosten anderer-
seits einfligt. Hieraus umgekehrt nun “laufende” steuer-
bare Einkiinfte zu konstruieren, widerspricht in jedem Fall
dem Grundgedanken des § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG.15
Im Ergebnis wiirde auch hierdurch die Trennung zwischen
nichtsteuerbarer Vermégenssphire und den laufenden Ein-
kiinften vollig tiberspielt. Es bliebe kaum noch ein wirklich
“nichtsteuerbarer Bereich” entgegen der Intention des Ge-
setzgebers iibrig, welcher aber — da die Steuerpraxis nicht
gemial § 278 ZPO grofiziigig Pauschalbetrachtungen anstel-
len darf - aufwendig zu sezieren wére. So wiren z.B. nicht
nur die noch nicht durch (in Betracht kommende, erklirte
oder schon festgesetzte?) AfA abgedeckten Bestandteile des
Riickzahlungsbetrages festzustellen. Es mufte auch kon-
sequent danach differenziert werden, inwieweit die wirt-
schaftliche Riickabwicklung auf Grund und Boden oder
Gebiude entfiele, ob Sonderabschreibungen tatsachlich in
Betracht kidmen, etc. Aus diesen und anderen Griinden er-
scheint es angezeigt, dall die Finanzgerichte sich der The-
matik nochmals unbefangen und aus origindr steuerlicher
Sicht annehmen. Zwar konnte es vordergriindig seinen Reiz
haben, in diesem Bereich einmal gleichsam umgekehrt den
Zivilgerichten als Fackeltrager in ein (scheinbares) steuer-
liches Dickicht zu folgen. Indes kénnte sich herausstellen,
daf man sich bei steuersystematisch konsequenter Betrach-
tung gleichwohl nicht auf einem leuchtenden Pfad, son-
dern in der Bunkelheit wiederfindet.

11 So Stackmann, NJW 2013, Seite 341, 344.
12 Urteil vom 18.12. 2012 - Az, Il ZR 259/11.

13 Vgl die Urteilsgriinde unter Rz. 19.

14 Urteil vom 14.09. 2010, Az. 17 U 484/08.

15 Auch Weber-Grellet, a.2.0,, spricht sich hiergegen aus, obwoht er
gedanklich diesen Zusammenhang selbst formuliert hat.
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