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UStG § 10 Abo.l Satz 1 20"“78 045

Ist in eincm gemischten Vertrage bei der Festlegung der
Gegenanspriiche, die dem Unternehmer gegen den Liefcranten
aus einen andcren Rechtsgrunde zustehen, vereinbart worden,
dag der Vorlieferant dem Unternehmer die von diesem fiir

den Veiterverkauf zu entrichtende Umsatzoteuer zu erstatten
hat, 8o wird dadurch nicht gegen das Verbot der offenen
Rickwidlzung der Umsatzsteuer verstofen.

BGH, Urt. v. 10. Mdrz 1965 - VIII ZR 109/63 ~ OLG Hamburg
16 Hamburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10, Mérz 1965 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrich-
ter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 26. November 1962 wird auf
Kosten des Klégers szuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger iibernahm durch e:ne am 28. Januar 1960
schriftlich nicdergelegte Vereinbarung den Kiichenbetricb
in der von der Beklagten in Hamburg betricbenen Gast-
statte "Ny und fihrte
ihn in der Zeit vom 22. Februar bis 31, Mai 1960. Als
Tacht hatte der KXliéger nach dem Vertrage "22 % des Kii~
chenumsatzes plus 4 % Umsatzsteuer, total also ... 26 %"
zu entrichten. Ausweislich des 8chreibens der Beklagten an
den Kléger vom 17. August 1960 erzielte der Klidger in die-
ger Zeit einen Gesamtumsatz von 38 412,92 DM. Er erhielt
davon 28 782,60 TH ausbezahlt, den Rest von 9630,32 DN
behielt die Beklagte ein. Sie fithrte die Umsatzsteuer
in Hohe von 4 & von 38 412,92 DM = 1536,51 DM an das zu-
stiindige Finanzamt Hamburg-Hansa zusammen mit der fiir
ihren sonstigen Umsatz geschuldeten Umsatzsteuer adb. Im
Schreiben vom 17. Maoi 1961 bestétigte sie dem Kliger aus-
driicklich, daB sie diesen Betrag fiir ihn zusammen nit
der Umsatzsteuer fiir ihre sonstigen Umsktze gezahlt habe.
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Bei AbschluB des Vertrages waren beide Parteien
irrtiimlich davon ausgegangen, daf fiir den gesamten Vor-
gang vom Anrichten der Speisen in der Kiiche bis zum
Verkauf an die Giste nur einmal Umsatzsteuer zu ent-
richten sei.

Nachdem das Finanzamt Hamburg-Hansa auch den Kléger
zu einer Umsatzsteuer von 4 % auf den Vert der Lieferun-
gen des Klégers an die Beklagte veranlagt hatte, stellte
pich der Klédger auf den Standpunkt, daB die Beklagte,
die in Wahrheit mit dem Betrage von 1536,51 DM ihre
eigenc und nicht die vom Kléger geschuldete Umsatzsteuer
entrichtet habe, zur 2Zahlung dieses Betrages an ihn ver-
. pflichtet sei, weil die Vereinbarung der Parteien wvom
28. Januar 1960, soweit darin dem Klégcr die Abfithrung
von 4 % Umsatzsteucr auferlegt war, gemid8 § 10 Abs.2 UStG
nichtig sei. Er verlangt mit der Klage Zahlung von
1536,51 DI ncbst Zinsen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Be-
rufungsgericht hat sie abgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der
Kléger sein Begchren auf Zuriickweisung der Berufung der
Beklagten weiter.

Entscheidungsgriinde:

Dice Revision ist nicht begriindet.

1. Mach § 10 Abs.l Satz 1 USIG ist der Steuerschuldner
im Palle dec § 1 Nr.l des Gesetzes (d.h. bei Lieferungen
und sonstigen Leistungen, die ein Unternchmer im Inland
gegen Entgelt im Rahmen seines Unternchmens ausfithrt)




nicht berechtigt, die Steuer neben dem Xntgelt ganz oder
teilweisc gesondert anzufordern {Verbot der offenen Uber-
wiilzung) oder das Entgelt, das er fiir den an ihn bewirk-~
ten Umsatz zu entrichten hat, um die von ihm geschuldecte
Steuer zu kiirzen (Verbot der offenen Riickwdlzung der Um~
satzsteuer). Nach Absatz 2 ist ein Rechtsgeschdft, in
den eine entgegenstehende Vereinbarung enthalten ist,
insoweit nichtig.

2. Wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat
und von der Revision auch nicht in Abrede gestellt wird,
ist hier von der Beklagten gegen das Verbot der offecnen
Uberwdlzung der Umsatzsteuer schon deshaldb nicht versto-
8en worden, weil es sich lediglich auf diec Belastung des

Abnehmers der Ware bezieht, die dor Umsatzsteuer unter-

liegt. Dic Warcn, die von der Beklagten in ihrem Betrie-
be verduBSert wurden, waren die vom Kligor hergestellten
Speisen. Der Beklagten war es also nach § 10 Abs.l Satz 1
Halbsatz 1 UStG verboten, den Abnehmern der Speisen, d.h.
den Gésten des von ihr betriebenen Espressos, die Umsatz-
steuer neben den aus der Speisckarte ersichtlichen Prei-
sen in Rechnung zu stellen. Das ist auch nicht geschehen.
Schon aus diesem Grunde entféllt die Anwendung des § 10
Abs.l Satz 1 Halboeoios—l UStG, und es bedarf deshald kei~
nes Eingehens auf die weiteren von dem Berufungsgericht
in diesem Zusammenhange angestellten Erwdgungen.

3. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist auch § 10
Abs.l Satz 1 Halbsatz 2 UStG von der Beklagten nicht ver-
letzt worden. Gegen diese Auffassung wendet sich die Re~
vision. Thren Rilgen kann jedoch kein Erfolg beschieden
sein. :

a) Keinen Bedenken unterliegen die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts, daBl die zwischen den Parteicen getrof-
fene Vereinbarung sich rechtlich als gemischter Vertrag
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darstellt, der zum wesentlichen Teil Elemente eines Pacht-
vertrages enthilt. Dem Kl#ger, der den Kiichenbetrieb in
der Gaststdtte der Beklagten auf eigene Rechnung tiber-
nahn, wurde nach dem Vertrage der Kiichenraum mit der ge-
samten Einrichtung zur Verfiigung gestellt, damit er dort
seine Tdtigkeit ausiiben konnte. Die von ihm hergestell-
ten Speisen lieferte cr als selbstindiger Unternehmer an
die Beklagte, die sie ihrerseits an die Géste des Es-
presso weiterveriuficrtoc. Der "Abzug", der nach der Ver-
einbarung der Parteien von dem durch die Ver&uBerung an
die GHastc ocrziclten Kaufpreis zugunsten der Beklagten vor-
genommen wurde und der sich rechtlich als Aufrechnung dar-
stellt, ict in der Vereinbarung zutreffend als Pacht, und
gwar als Umsatzpacht, bezeichnet. Auch die Revision hat
gegen diesc rechitliche Einordnung de. Rechtsbeziehungen
zwvischen den Partcien keine Einwendungen erhoben.

b) Nach Ansicht des Berufungsgerichts betridgt der
vereinbarte Pachtzins 26 $. Es h#dlt es fiir unschédlich,
daB die 4 ¥ Umsatzsteuer bei der Festlegung des Pacht-
zinscs als Kalkulationsfaktor in Erscheinung getreten
sind. Diescn Gedankengang bekdmpft die Revision. Sie meint,
durch die gewidhlte Yormulierung des Vertrages habe gerade
zum Ausdruck gebracht werden sollen, daB der eigentliche
Pachtzins nur 22 % ausmache und daB der Klhger zusitz-
lich die auf die Beklagte entfallendc Umsatzsteuer von
4 % aul den gesamten Kiichenumsatz zu ilbernchmen habe.
Daraus ergebe sich, da8 der Inhalt der Vereinbarung in-
soveit gegen § 10 Abs.l Satz 1 Halbeatz 2 UStG verstoBe
und nach Absatz 2 nichtig sei. Dem Berufungsgericht ist
jedoeh darin zu folgen, daB hier eine verbotene Riickwiil-
zung der Umsatzsteuer nicht vorliegt.

¢) Die Begriindung zum Entwurf cines Umsatzsteuer-
gesetzes (Drucks. der Nationalversammlung 1919 Nr.676 zu
12 S.41) hebt ausdriicklich hervor, daB8 das Grundprin-
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zip der Umsatzsteuer das der Uberwdlzung auf den letz-
ten Verbraucher sei und der Gedanke dieser Steuer sich
nur halten lasse, wenn man unterstelle, daf dic Abwdl-
zung in aller Regel gelingen werde. Durch das Verbot der
offencn Abwidlzung solltec "selbstversténdlich" die wirt-
schaftliche Uberwdlzung nicht vereitelt werden. Das Ver-
bot wurde damit begriindet, die Auffiihrung der Steuer

in den Fekturen wviirde zu stindigen Streitigkeiten und
Abwidlzungskémpfen AnlaB geben, insbesondere wiirde dem
wirtschaftlich Schwicheren nicht nur von seinem Lieferecr
die Steuer in Rechnung gestellt werden, sondern er miiBte
es sich iiberdies auch noch gefallen lassen, da3 sein Ab-
nehmer dic Begleichung der auf die lLieferung an ihn ent-
tallenden Steuer ablehne und damit den Zwischenhiéndler
belaste. AuBerden enthili die Begriindung den Hinweis,

es sci unzweckméBig, stets dem Kdufer aie Eingriffe des
Steatsfiskus vorzuweisen. Das golte nicht nur fiir den
Absatz in Ladengeschéften, sondern auch fiir den Umsatz
von rabrikanten an den GroBS- und Kleinhéndler.

d) Vergegenwdrtigt man sich diese Erwidgungen, dic
den Gesetzgeber dazu veranlaBt haben, das Verbot der
offencn Uberwidlzung und Riickwdlgung der Umsatzsteuer aus-
zusprechen, so wird hieraus ersichtlich, daB sie den
hier zu entscheidenden Sachverhalt nicht betreffen. Nach
der Betrachtungsvieise des Berufungsgerichts waren durch
den Vertrag der Parteien ihre Rechtsbeziehungen in der
Vleise gercgelt, daB die Beklagte an den Kléger den vol-
len Betrag, den sie von den Gésten fiir die Speisen er-
hielt, dem Kléger 2zu vergiiten hatte, der seinerscits der
Beklagten als Pacht 26 ¢» des Kiichcnumsatzes schuldete.
Dicse 26 ¢ Umsatzpacht waren aufgegliedert in 22 ¢, die

der Klédger, so ist das Berufungsurteil zu verstehen, der

Beklagten fiir ihre allgemeinen Leistungen (Zurverfiigung-
stellung des Kiichenraumes mit Einrichtung, des Kiihlrau-

N



mes sowvie einer von der Beklagten entlohnten Kiichen-
frau) zu entrichten hatte sowie weitere 4 ¢, die zur
Abgeltung der von der Beklagten abzufiihrenden Umsatz-
steuer diencn sollten. Diese Ausfiihrungen enthalten eine
den erkennenden Senat bindende Auslegung des zwischen den
Parteien abgeschlossenen Vertrages, die von der Revision
nit zuléssigén Verfahrensriigen nicht angegriffen wird,
und die doher der rechtlichen Wiirdigung zugrunde gelegt
werden ruB. Dic Revision meint zwar, diese Auslegung

des Berufungsgerichts verletze Penk- und ¥Erfahrungssitze
und verstoBc deshalb gegen § 286 ZPO. Diesc Riige ist je-
doch offensichtlich unbegriindet, zumal diec Revision zu-
&ibt, es wHrc nichts dagegen einzuwenden geviesen, wenn
dic Parteien ohne die vorgenommene Aufgliederung eine
Pacht von 26 4 des Kiichenumsatzes vereinbart hédtten. Sie
‘hat auch die Denk- und Erfahrungssiitze, die angeblich der
von den Berufungsgericht vorgenommenen Auslegung entge-
genstchen sollen, nicht ndher bezeichnet.

c¢) Bei Zugrundelegung dieser Wiirdigung der Verein-
barung zwischen den Parteien entfillt ein Verstof gegen
das Verbot der Riickwdlzung der Umsatzsteuer schon des-
halb, weil die 4 %, die zur Deckung der Umsatzsteuer be-
stimmt waren, nicht von dem Entgelt abgezogen werden
sollten, das dic Beklagte dem Kldger filr die Speisen
schuldete. Dieses vom Kléger selbst kalkulierte, auf
den Speisekarten der Gaststdtte ausgezeichnete kntgelt
sollte ihm vielmehr in vollem Umfange zuflieBen. Aller-
dings durftc die Beklagte gegeniiber den Ansoriichen des
Klégers auf Auskehrung der Einnahmen aus dem Verksduf der
Speicen nit ihrem Gegenanspruch auf Zahlung des Pacht-
zinses aufrechnen, der ihr nach dem Vertrage zustand.
'Lediglich bei der Festlegung der Hohe des von dem Kliger
geschuldeten Pachtzinses wurde auch die Erstattung der
4 < Unsatzsteuer vercinbart. Fine solche Regelung, die
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osich nur auf einen von dem Vorlieferanten geschulde-
ten Gegenonspruch bezieht, enth#lt schon rein begriff-
lich kecine Riickwdlzung der Umsatzsteuer auf den Vor-
lieferanten. Deshalb versto8t die Vereinbarung der
Parteien iiber die Hohe der vom Kllger zu zahlcnden Um-
satzpacht trotz der vorgenommenen Aufgliederung weder
goegen den VWortlaut noch gegen 8inn und Zweck des §‘10
Abo.l Satz 1 Halbsatz 2 UStG. Sie ist somit entgegen
der Ansicht der Revision nicht unwirksam. Es stecllt
sich daher nicht die - ebenfalls der Entscheidung der
ordentlichen Gerichte unterlicgende (Pliickebaum/ ,
Nalitzky, UStG 8.Aufl. § 10 Nr.5473; Hiibschmann/Grabower/
Beck/v.¥allis/Schwarz, UStG, 1955 ff., § 10 Nr.3 c, 19,
23) - Frage, welche Polgen fiir die Rechtsbeziehungen
zwischen den Parveien sich dann ergeben viirden, wvenn
diesc durch vertragliche Regelung iUbcr die Umsatzpacht,
soweit es sich um die 4 % fiir die Umsatzsteuer hsndelt,
gegen das Riickwidlzungsverbot des § 10 Abs.l Satz 1
llalbssatz 2 UStG verstoBen hitten und die Vereinbarung
gemiB § 10 Abs.2 US4G insowcit nichtig wire.

4. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ergeben sich aus
dem beiderseitigen Irrtum der Parteien, daB der Vor-
gang vom Anrichten bis zum Verkauf der Speisen an die
Gdste nur einmal der Umsatzsteuer unterliege und der
Klédger daher nicht ebenfalls zur Umsatzsteuer herange-
zogen verden wiirde, keine Rechtsfolgen zugunsten des
Kliégers. Dieser habe sich mit der Pachtung des Kiichen-
betriebeo als Unternehmer betdtigt. Er habe daher die-
demit zusammenhéingenden normalen Risiken, zu denen die
Verpflichtung zur Steusrzahlung gehbre, selbst zu tro-
gen. Es gehe zu seinen lLasten, vienn cr sich nicht iiber

l’.{l



die nit der Pachtung des Kiichenbetriebes verbundenen
gteuerlichen Verpflichtungen erkundigt und versucht
habe, den Pachtvertrag zu fiir ihn giinstigeren Bedin-
gungen abzuschliefBen. AuBerdem sei die Abweichung der
wirklichen von der vorgestellten Lage nicht so grund-
legend, daf die vertragsméBige Erfullung'des Vertrages
fiir den Kliger unzumutbar erscheine. Auch sei das
Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung durch
die unvorhergeschene Heranziehung des Kldgers zur Zah-
lung der Umsatzsteuer nicht in unertréglichem Mafie ge-
stort worden.

Dicse Erwidgungen, die von der Revision zur Nach-
priifung gestellt werden, lassen cbenfalls keinen Rechts-
irrtun erkenncn. Das Beruiungsgericht ist zutreffend '
davon ausgegangen, daB dic iibereinstimmende Auffassung
" der Vertragspartecien, die Umsatzsteuer werde nur einmal
erhoben und der Klidger nicht ebenfulls zur Zahlung von
Umsatzsteuer herangezogen werden, hier zur Vertragsgrund-
lage geworden und deswegen zu priifen ist, ob dic von
Rechtsprechung und Schrifttum entwickelten Grundsétze
iiber den Vegfall der Geschiéftsgrundlage (vgl. Enneccerus/
Nipperdey, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts,
15.Aufl. § 177 Note 16; Urt. des erkennenden Senats v.
13. Oktober 1959 - VIII ZR 120/58 - IM BGB § 242 (Bb)
Nr.33 und BGH Urt. v. 18. November 1960 -~ V ZR 140/59 -
IM BGB § 242 (Bb) Nr.38) den Anspruch des Kligers stiitzen
kénnen. Beidc Griinde, mit denen das Berufungsgericht
seinc Annahme rechtfertigt, daB8 der Kléger trotz des
Vegfalls der Geschiédftsgrundlage hier nach Treu und Glau-
ben keine Zahlung von der Beklagten zu beanspruchen
hat, rechtfertigen die von ihm getroffene Entscheidung.
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a) Es stcht mit der stiéndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, auch des erkenncnden Senats, in
Einklang, wenn das Berufungsgericht darauf abstellt,
dafl die nachtriigliche Heranziehung des Klégers zur Um-
satzsteuer durch das Finanzamt in scinen Risikobereich
f#llt. RegelniBig verbictet nidmlich der Grundsatz von
Treu und Glauben, das nit einer geschdftlichen Tétig-
keit verbundenc Risiko auf den Vertragspartner abzu-
widlzen (vgl. das angefiihrte Urteil des erkennenden Se-
nats mit Nachweisen). Irgendwelche Umsténde dafiir, daB
hier aus besonderen Griinden eine andere Beurteilung ge-
rechtfertigt scin konnte, hat der Kléger in den Tatsa-

_chenrcchtsziigen nicht vorgetragen.

b) Ebenso hat gerade der erxennende Senat immer
wtieder Gelegenheit gehabt, den in Rechtsprechung und

" Schrifttum cinhellig vertreienen Standpunkt herauszu-

stellen, daB bei Fehlen oder Vegfall der Geschédfts-
grundlage die Durchbrechung des Grundsatzes der Ver-
tragstrecue nur ausnahmsweise zuldssig ist, um untrag-
bare, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin unver-
einbarc Ergebnisse zu vermeiden (vgl. Urt. v. 11, Juli
1958 - VIII ZR 96/57 -~ 1M BGB § 242 (Bb) Nr.27). Ir-
gendweclche Anhaltspunkte dafiir, daB hier ein solcher
Ausnahmetatbestand gegeben sein konnte, lassen sich
den Vorbringen des Klégers in den Tatsachenrechtsziigen
nicht entnchmen. Der Klédger hat sich auf Vegfall der
Geschiiftsgrundlage in den Schriftsédtzen sciner Partei-
vertreter iiberhaupt nicht berufen und auch keine Aus-
fithrungen gemacht, die fiir diese Klagegrundlage ver-

wertbar waren.
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Das Berufungsurteil léd8+t somit keinen Rechtsfeh-
ler, der die Revision begriinden konnte, erkennen. Diese
rmud deshalbd zuriickgewiesen werden.

" Dic Entscheidung iiber die Kosten der Revision be-
ruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr.Messner Morman
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