BUNDESGERICHTSHOF 2126 024
(M NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 192/65 URTEIL Verkiindet am
18. Oktober 1967
Klett, Justiz-
hauptasekretér

als Urkundsbeamter
in dem Rechtastreit der Geschiiftsstelle

des Gastronomen Otto Bo@EE i» DENIEGEGED. R@HD-
@ Strate @D, ’

Beklagten und Revisionskliégers,
- Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die Stadtgemeinde DUNIEP. vertreten durch ihren
Oberstadtdirektor,

Klégerin und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNEED -.



Der VIIXI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1967 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Dr. Weber und
Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 10, Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Dilsseldorf
vom 30. Juli 1965 wird auf Kosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Reohts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist PHchter des der klagenden Stadtge-
meinde gehtrenden Restaurants "SchllllEED' i» 7@-
@Y. Yach § 3 des Pachtvertrages vom 23, Juni 1952
berechnet sich die Pacht nach einem bestimmten Prozent-
satz des Bruttoumsatzes. Aus dem Bruttoumsatz scheiden
fiir die Berechnung der Umsatzpacht die zu ILasten des Re-
klagten gehenden Betrige aus der in der streitigen Zeit
noch erhobenen Getrtinkesteuer, der Tabaksteuer und den
Bedienungageldern der XKellner und Kellnerinnen in Héhe

von 10 % aus.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Seit dem 1. Juli 1961 erhebt die Klégerin keine Ge~-
trénkesteuer mehr., Die bis zu diesem Zeitpunkt vom Be-
klagten als Getriénkesteuer gezahlten Betrdge wurden
diesem in Hohe von 52 220,70 DM zuriickerstattet, nach-
dem das Oberverwaltungsgericht in MUP durch Urteil
vom 22. Dezember 1962 festgestellt hatte, daB die Her-
anziehung zur Getriénkesteuer der gesetzlichen Grundlage
entbehre. 2 928,25 DM zahlte der Beklagte an einige G-
ste zuriick. Von den restlichen 49 292,45 DM berechnete
die Kldgerin nachtriglich 8 % Umsatzpacht. Sie klagte
3 943,40 DM nebst Zinsen ein. Das Iandgericht wies die
Klage ab., Das Oberlandesgericht gab der Klage statt und
lieB die Revision zu. Mit ihr erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Die
Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entascheidungsgriinde:
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I. 80 wie das Berufungsgericht den § 3 des Pacht-
vertrages auslegt, ist der Umsatz des Beklagten, der
fiir den vom Beklagten zu entrichtenden Pachtzins maf-
gebend ist, so zu bestimmen, daB8 von den Einnahmen
nur solche Betriige abgusetzen sind, die sich fiir den
Beklagten als Durchgangsposten darstellen, Deshalbdb
gelangt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB der
von der zuriickerstatteten Getrénkesteuer dem Beklag-
ten endgiiltig verbliebene Betrag (abgesehen also von
den Teilen, die an die Géste weitergegeben wurden)
fir die Bemessung der Umsatzpacht mit heranzuziehen
ist. Diese Auslegung einer Individualvereinbarung
kann in der Revisionsinstanz nur beschrénkt, d.h. da-
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raufhin nachgeprift werden, ob sie durch einen Rechts-
fehler becinfluBt ist, ob Erfahrungssitze verletzt oder
wichtige Gesichtspunkte auBer acht gelassen sind. Sol-
che Fehler werden von der Revision nicht aufgedeckt.
Entgegen einer Revisionsriige ist es nicht ersichtlich,
dal sich das Berufungsgericht des Unterschiedes zwischen
Umsatz und Gewinn nicht bewuBlt gewesen wére. Dieser Un-~
terschied ist fiir die Auslegung iliberdies ohne Bedeutung.

Anhaltspunkte dafiir, daB der erkennende Senat die
Vertragsbestimmung, ohne an die Erwidgungen des Berufungs-
gerichts gebunden zu sein, selbst auslegen diirfte, hat
die Revision ebenfalls nicht aufgezeigt. Aber selbst wenn
der Senat zur sclbstindigen Auslegung befugt wére, wiirde:
er der vom Berufungsgericht gefundenen Auslegung beitre-
ten.

§ 3 des Pachtvertrages bestimmt eindeutig, da8 von
den im Getriinkepreis enthaltenen Einzelbetriigen nur die
Getrtnkesteuer, die Tabaksteuer und die Trinkgelder der
Redienung bei der Bemessung des fiir die Umsatzpacht maB-~
geblichen Umsatzes auBler Betracht zu bleiben haben. Es
ist ohne weiteres exrkemnbar, daB es sich hierbei, wie
das Berufungsgericht annirmt, um durchlaufende Posten
handelt, die der Beklagtec entweder an die Steuerbehdr-
de oder an die Servierer und Serviererinnen abzuliefern
hat. Daraus ist zwingend auf einen Willen der Vertrags-
partner zu schlieflen, daB alle anderen Einnahmeteile,
die sich nicht als Durchgangsposten darstellen, fiir die
Berechnung der Umsatzpacht heranzuziehen sind. Darauf,
ob diese Ejgenschaft der Einnahmen sofort erkennbar ist
oder erst spidter hervortritt, kann es nicht ankommen,



Es ist daher unerheblich, daB8 erst die Riickerstattung
der Getriénkesteuer aufgedeckt hat, dal der zundchst als
absetzbar angesehene Posten (Getriénkesteuer) in Wirklich-
keit eine verbleibende Einnahme war. Die riickerstattete
Getrénkesteuer gehtrt daher zu dem fiir die Berechnung des
Pachtzinses maBgeblichen Umsatz des Beklagten.

Ohne rechtliche Bedeutung ist es ferner, ob schon im
Zeitpunkt der Erstattung der Getridnkesteuer feststand,
daB der Erstattungsbetrag dem Beklagten ganz oder teil-
weise verbleiben (und nicht an Giste weiterzugeoen sein)
wilrde. Es geniigt, wenn sich, wie hier, im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
ergab, da der Beklagtc den eingeklagten Betrag behal-
ten kann. Die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen
rechtlichen Gesichtspunkten der Beklagte iliberhaupt ir-
gendwelchen Anspriichen seiner Géste ausgesetzt war, auf
die er bei der Rerechnung des Getridnkepreises die Ge-
trénkesteuer iberwdlszt hat, bedarf daher keiner Ent-
scheidung.




II., Pas Berufungsgericht hat somit der Klage zu
Recht stattgegeben. Die Revision des Peklagten er—
weist sich als unbegriindet. Sic war mit der Kosten~
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Dr. Vieber Mormann
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