Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

UStG 1967 § 29 Abs. 1

a) Ein Ausgleich nach § 29 Abs. 1 UStG 1967 kann auch
wegen Wegfalls von Freibetrigen des § 7 a UStG 1951
- in der Fassung des 11. UStAndG vom 16. August 1961 -
verlangt werden.

b) Zur Frage, wie dieser Ausgleich sich bei einem
Handelsvertreter (Tankstellenpichter) berechnet,
der auch Waren im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung verkauft.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8, Mdrz 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Rietschel,
Erbel, Dr. Girisch und Dr. Recken

filir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Diisseldorf vom

11. Oktober 1971 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Klage in Hohe
von 993,83 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
5. Mai 1970 abgewiesen worden ist. Inso-
weit wird die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil der 10. Zivilkammer des-
Landgerichts Diisseldorf vom 22, Dezember
1970 zurlickgewiesen.

Von den Kosten des ersten Rechtszuges hat
der Kldger ein Flinftel zu tragen. Im ibri-

gen fallen die Kosten des Rechtsstreits
der Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Von 1963 bis Ende 1969 vertrieb der Kliéger gegen Pro-
vision als Handelsvertreter der Beklagten deren Treib-
stoffe in ihrem Namen und fiir ihre Rechnung in ihrer Tank-
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stelle BEID-CONED I-—-StraBe.. AuBerdem ver-
kaufte er dort im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung
die in Tankstellen iiblicherweise sonst noch gefilhrten
Waren. Sein Gesamt-Jahresumsatz lag unter 120.000 DM,
DemgemdB kam ihm bis 1967 gem#B § 7 a UStG 1951, in der
Fassung von Art. 1 Nr., 20 des 11. UStAndG vom 16. August
1961 (BGBl1 I 1330), -ein jdhrlicher Freibetrag von 20.000 DM
zugute, was bei 4 % Umsatzsteuer eine jdhrliche Steuerer-
sparnis von 800 DM ausmachte. Ab 1968 entfiel diese Steuer-
vergliinstigung infolge der Einfiihrung der Mehrwertsteuer
durch das Umsatzsteuergesetz 1967.

Mit der Klage hat der Kliger von der Beklagten wegen
dieser umsatzsteuerlichen Mehrbelastung einen Ausgleich
gemdB § 29 Abs. 1 Satz 1 UStG 1967 gefordert, und ‘war
fir die Jahre 1968 und 1969 je 800 DM, zuziiglich darauf
entfallende Mehrwertsteuer, insgesamt 1.772 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte hat im ersten Rechtszug 778,17 DM gezahlt.
Insoweit haben die Parteien den Rechtsstreit flir erledigt
erklart. Den weitergehenden Klageanspruch hdlt die Beklagte
fiir unbegriindet.

Das Landgericht hat der Klage in Héhe von 993,83 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie
in dieser HChe abgewiesen, mit Ausnahme eines zuerkannten,
in dieser Instanz nicht mehr streitigen Zinsteilbetrages.

Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriick-
weisung die Beklagte bittet, erstrebt der Kléger die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils, fordert
jedoch Zinsen nur noch ab Rechtshingigkeit (5. Mai 1970).
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist, im Gegensatz zum Land-
gericht, der Auffassung, die Beklagte schulde dem Klé&ger
einen Ausgleich fiir den Wegfall des Freibetrages nur im
Verhdltnis der Provisionen aus der Handelsvertretertatig-
keit flir die Beklagte (Treibstoffverkiufe) zum Umsatz
aus seinen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung
vorgenommenen Verkdufen anderer Waren. Der Kl&iger habe
nédmlich die durch den Wegfall des Freibetrages bedingte
Minderung seiner Einnahmen aus Bigengeschdften durch eine
entsprechende Preiskalkulation ausgleichen kdnnen. Dage-
gen habe flir ihn eine solche Mdglichkeit bei den Provi-
sionseinnahmen aus seiner Handelsvertretertadtigkeit nicht
bestanden, weil die Beklagte ihm die Verkaufspreise fir
die Treibstoffe vorgeschrieben habe. Wollte man - 50 meint
das Berufungsgericht - dem Klidger unter diesen Umstidnden
Ausgleich fiir den Wegfall des gesamten Freibetrages zu-
billigen, so wiirde er einen unerwiinschten Wettbewerbsvor-
teil im Verh&ltnis zu solchen Gewerbetreibenden erlangen,
die nur im eigenen Namen und flir eigene Rechnung Handel
trieben und daher den Verlust des Freibetrages durch ent-
sprechende Kalkulation selbst auffangen miiBten.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
I.
GemdB § 29 Abs, 1 Satz 1 UStG 1967 kann bei Leistungen,

die auf einem vor dem 1. Oktober 1967 abgeschlossenen
Vertrag beruhen, der eine Vertragsteil von dem anderen



einen angemessenen Ausgleich verlangen, falls auf Grund
der Vorschriften dieses Gesetzes die umsatzsteuerliche
Belastung der Leistung sich nicht unwesentlich erhtht oder
vermindert., ’

Ob und um wieviel sich die umsatzsteuerliche Belastung
der Leistung gedndert hat, ergibt sich aus dem Vergleich
der Belastung der betreffenden Leistung durch die frithere
Bruttoumsatzsteuer mit der Belastung durch die jetzige
Mehrwertsteuer (Pliickebaum/Malitzky, UStG - MWSt -,

10. Aufl., § 29 Rn, 34). Die umsatzsteuerliche Belastung
der Leistung setzt sich bei der fritheren Bruttoumsatzsteuer
zusammen aus der unmittelbaren Zahlung des Leistenden an
das Finanzamt ("Zahllast") und den in die Leistung einge-
gangenen Umsatzsteuerzahlungen der Vorstufen ("Vortelastung"
(Pliickebaum/Malitzky aa0 § 29 Rn. 56).

1. Ob beim Ausgleich nach § 29 UStG 1967 die Freibe-
trédge von 12,000 DM und 20.000 DM, die nach § 7 a UStG 1951
in Anspruch genommen werden konnten, zu berilicksichtigen
sind, ist streitig.

a) Binerseits wird das mit der Begriindung verneint,
die Freibetridge seien als soziale Verglinstigungen flir den
Mittelstand gedacht gewesen, ohne daB der Gesetzgeber
entsprechende Preissenkungen erwartet habe (Pliickebaum/
Malitzky aa0 § 29 Rn. 60; Stlch/Ringleb/List/Miller,

UStG - MWSt - § 29 Rn. 144; Mittelbach, Umstellung und
Neugestaltung von Vertrégen infolge der Mehrwertsteuer,
1967, S. 57 Rn. 202),



Nach anderer Auffassung sind beim Ausgleich gemiS3
§ 29 Abs. 1 UStG 1967 die Freibetrige zu beriicksichtigen,
weil es auf die individuelle tatsichliche Umsatzsteuerbe-
lastung, bezogen auf die in Streit stehende vertragliche

Leistung, ankomme (Rau/Diirrwichter/Flick/Geist, UStG
- MWSt - § 29 Rn. 88),

b) Der Senat folgt der letztgenannten Auffassung.

§ 29 Abs. 1 Satz 1 UStG 1967 stellt auf die umsatz-
steuerliche Belastung der Leistung ab. Nach dem Wortlaut
sind alle Faktoren zu beriicksichtigen, welche diese umsatz-

steuerliche Belastung ausmachen. Dazu gehéren auch die
Freibetrége.

aa) Der Ausgleich nach § 29 UStG 1967 beruht darauf,
daB bei einem vor dem 1. Oktober 1967 geschlossenen Ver-
trag, auf Grund dessen eine Lieferung oder Leistung nach
dem Inkrafttreten des UStG 1967 erbracht wird, das zivil-
rechtliche Entgelt noch nicht auf Grund der neuen Steuer-
sdtze kalkuliert ist und der Preis deshalb ohne den in
§ 29 UStG 1967 angeordneten Ausgleichzu Lasten oder zum
Vorteil des Leistenden verzerrt wiirde. Diese Verzerrung
soll bei nicht unwesentlicher Anderung der umsatzsteuer-
lichen Belastung durch den Ausgleich nach § 29 UStG 1967
grundsitzlich in voller Hohe beseitigt werden (BGHZ 58,
292, 297, mit weiteren Nachweisen). Das Entgelt ohne die
Umsatzsteuer soll nach der Einfilhrung des UStG 1967 genauso
hoch bleiben wie vorher (Pliickebaum/Malitzky aaO § 29
Rn. 172; van der Velde, Steuerberater-Jahrbuch 1967/70
S. 441, 46L4),

K
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Das wird nur erreicht, wenn die Freibetrige beim
Ausgleich nach § 29 UStG 1967 berlicksichtigt werden,

gleichgliltig, ob sie in die Preise einkalkuliert worden
sind oder nicht.

bb) Auch die Entstehungsgeschichte des § 29 UStG 1967
(vgl. Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, Drucksache
V/4581 S. 9, 19) bietet keinen Anhalt fiir die Annahme, da8
es darauf ankommen sollte, aus welchen Griinden der Gesetz-
geber frilher die Umsatzsteuerfreibetrédge eingefiihrt hat,
oder darauf, ob sie bei der Preiskalkulation beriicksich-
tigt worden sind oder nicht.

cc) Es ist technisch unméglich, im Einzelfall den
Unterschied der umsatzsteuerlichen Belastung genau zu er-
mitteln., Die Praxis kann sich nur mit einer schematischen
Handhabung helfen (Pliickebaum/Malitzky aa0 § 29 Rn. 37,
76-78, 111, 161; Rau/Dirrwichter/Flick/Geist aa0 § 29
Rn. 88, 89). Die Freibetrige machen hierbei keine Aus-
nahme. Eine Unterscheidung danach, ob sie sich in der Kal-
kulation der Preise ausgewirkt haben oder nicht, 1l&dB8t sich
praktisch nicht durchfiihren. Die Preiskalkulation wird
selten offengelegt. Der Vergleich mit den Preisen anderer
Unternehmer fiihrt zu keiner sicheren Unterscheidung; denn
der Preis wird durch eine Vielzahl von Faktoren bestimmt,
die von der Struktur der einzelnen Unternehmen abhéngig
sind,

dd) Beim Ausgleich nach § 29 UStG 1967 ist also
grundsétzlich der Wegfall der Freibetrédge des § 7 a
UStG 1951 zu berticksichtigen.



2. Die Frage, in welchem Umfang durch den Wegfall des
Freibetrags sich die "umsatzsteuerliche Belastung der Lei-
stung” (§ 29 UStG 1967) erhtht hat, beurteilt sich aus
§ 7 a UStG 1951 i.d.F., von Art. 1 Nr. 20 des 11. UStkndG
vom 16, August 1961 (BGB1 I 1330). Eine Aufteilung des
Freibetrags nach dem prozentualen Verhiltnis des Umsatzes
aus der Handelsvertretertdtigkeit und des Umsatzes aus
Verk8ufen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung, wie

sie das Berufungsgericht vorgenommen hat, widerspricht
dieser Vorschrift.

a) Durch § 7 a UStG 1951 (in der oben zitierten Fas-
sung) wurden Unternehmern, deren Gesamtumsatz im laufenden
Kalenderjahr 120.000 DM nicht iiberstieg, Umsatzsteuerfrei-
betrédge von 12,000 DM (Absatz 1) und von 20.000 DM (Absatz 2)
zugebilligt. Der in § 7 a Abs. 2 UStG 1951 geregelte Frei-
betrag von 20,000 DM stand nur Unternehmern zu, die aus-
schlieBlich Ums&dtze aus freiberuflicher T&tigkeit im Sinne
des § 18 Abs. 1 Ziff, 1 EStG oder aus einer Titigkeit als
Handelsvertreter oder Makler hatten, wihrend der in § 7 a
Abs, 1 UStG 1951 geregelte Freibetrag von 12.000 DM von
Unternehmern in Anspruch genommen werden konnte, deren
Umsdtze ausschlieBlich aus anderer Tatigkeit stammten.

§ 7 a Abs. 3 UStG 1951 regelte den Freibetrag flir Unter-
nehmer, deren Gesamtumsatz sich aus Ums&tzen sowohl der

in Absatz 1 als auch der in Absatz 2 bezeichneten Art zusam-
mensetzte. Diese Unternehmer erhielten grundsidtzlich den
Freibetrag des § 7 a Abs. 2 UStG 1951 von 20,000 DM nur

fiir ihre Ums&dtze aus freiberuflicher T&tigkeit oder aus
einer Tdtigkeit als Handelsvertreter oder Makler. Ledig-
lich dann, wenn - ein Fall der hier nicht vorliegt ~ diese
Umsitze niedriger waren als 20,000 DM,durfte der nicht ver-



brauchte Teil des Freibetrags bis zu einem Hochstbetrag
von 12.000 DM von den sonstigen Ums#tzen im Sinne des

§ 7 a Abs. 1 UStG 1951 abgesetzt werden (Abschnitt B Nr. 24
des Einflihrungserlasses des Bundesministers der Finanzen
vom 13, September 1961 betr. das 11. Gesetz zur Anderung
des UStG vom 16, August 1961 und die 12. Verordnung zur
Anderung der Durchfiihrungsbestimmungen zum UStG vom

8. September 1961 in BStBl 1961 I 629, 639; Hartmann/
Metzenmacher, UStG, 5. Aufl, § 7 a Rn. 27).

b) Bei einem Gesamtumsatz, der sich aus Umsdtzen aus
einer Tdtigkeit als Handelsvertreter (§ 7 a Abs. 2 UStG 195¢
und aus Verkdufen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung
(§ 7 a Abs. 1 UStG 1951) zusammensetzte, wurde somit gemiB
§ 7 a Abs. 3 UStG 1951 der Freibetrag von 20.000 DM nur
fiir die Ums&dtze aus der Tdtigkeit als Handelsvertreter
gewdhrt, solange diese Umsidtze 20,000 DM {iberstiegen.

¢) In welcher Hohe wegen des Wegfalls dieses Frei-
betrags nach § 29 UStG 1967 Ausgleich zu leisten ist,
hdngt demnach im Einzelfall allein davon ab, bis zu wel-
chem Betrag der Freibetrag von 20.000 DM fiir die Ums&tze
aus der Tédtigkeit als Handelsvertreter tatsdchlich hétte
verbraucht werden kénnen,

Nur wenn und soweit der Umsatz aus der Tatigkeit als
Handelsvertreter niedriger ist als 20,000 DM und bei
Fortgeltung des UStG 1951 die nicht verbrauchte Spitze
des Freibetrags gemdB § 7 a Abs. 3 vom Umsatz aus Eigenge-
schdften hidtte abgesetzt werden ktnnen, entfdllt ein Aus-
gleich gemdB § 29 UStG 1967. Denn gem#dB § 29 UStG 1967
ist immer nur die individuelle tatsichliche Umsatzsteuer-
belastung, bezogen auf die in Streit stehende vertragliche
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Leistung, auszugleichen (Rau/Durrwﬁchter/Flick/Geist
aa0 § 29 Rn. 88).

d) Die Erwidgungen des Berufungsgerichts, auf denen
es seine Auffassung von der Notwendigkeit prozentualer
Aufteilung des Freibetrags rechtfertigen will, liegen
neben der Sache.

aa) Da § 7 a Abs. 1 UStG 1951, der den Freibetrag von
12.000 DM enthdlt, auf den Handelsvertreter nicht anwend-
bar ist, gibt es den von dem Berufungsgericht angenommenen
"speziellen Freibetrag flir Handelsvertreter von 8.000 DM"
nicht. Man kann nicht sagen, der "Handelsvertreterfreibe-
trag" sei nur die Differenz zwischen 20.000 DM (Freibe-

trag nach Absatz 2) und 12.000 DM (Freibetrag nach Absatz 1).

bb) Der Freibetrag, fiir dessen Wegfall im Rahmen eines
Handelsvertreterverhéltnisses gemd8 § 29 UStG 1967 Aus-
gleich zu gewdhren ist, kann niemals hSher sein als die
Umsédtze aus der Tadtigkeit als Handelsvertreter. Deshalb
besagen die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
erdrterten "Grenzf#lle" nichts Entscheidendes.

cc) Da im Rahmen eines Handelsvertreterverhiltnisses
Ausgleich flir den Wegfall des Freibetrags nur insoweit
verlangt werden kann, als der Freibetrag tats#ichlich
flir die Umsdtze aus der Tédtigkeit als Handelsvertreter
in Anspruch genommen werden konnte, ergibt sich durch den
Ausgleich auch kein Wettbewerbsvorteil im Verh&ltnis zu
solchen Unternehmern, die nur Ums&tze aus Eigengeschédften
haben., Etwaige Wettbewerbsvorteile haben vielmehr infolge
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der gesetzlichen Regelung des § 7 a UStG 1951 auch bereits
friher bestanden und sind nicht erst eine Folge der Ein-
fiihrung des Mehrwertsteuersystems.

3. Die Auffassung des Berufungsgerichts von der pro-.
zentualen Verteilung des Freibetrags auf die beiden Um-
satzarten des Klédgers rechtfertigt sich auch nicht
daraus, daB8 nach § 29 Abs. 1 Satz 1 UStG 1967 ein "ange-
messener" Ausgleich geschuldet wird.

DaB8 in § 29 auf einen "angemessenen" Ausgleich abge-~
stellt ist, erkldrt sich aus den Schwierigkeiten bei der
Ermittlung der umsatzsteuerlichen Belastung im Einzelfalle,
Nur deswegen hat das Gesetz flir die Verhandlungen der Par-
teien und fiir das Gericht einen gewissen Spielraum gelas-
sen (Pliickebaum/Malitzky aa0 § 29 Rn. 161-164; Eckhardt/
Weiss, UStG - MWSt - § 29 Rn., 16; Felix/Benda UStG - MWSt -
§ 29 Rn., 12). Nach dem Zweck des § 29 UStG 1967 soll aber
der Leistende durch die Anderung der umsatzsteuerlichen
Belastung der Leistung weder besser noch schlechter ge-
stellt werden als vorher. Der Ausgleich besteht also darin,
daB der Leistende eine Anderung der umsatzsteuerlichen
Belastung an den Leistungsempfinger weitergibt, und zwar
grundsitzlich in voller Hohe (BGHZ 58, 292, 297; Pliicke-
baum/Malitzky aa0 § 29 Rn. 159, 172; Rau/Dirrwidchter/
Flick/Geist aa0 § 29 Rn. 124, 125; Felix/Benda aaO;
Eckhardt/Weiss aaO).

II.

Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben,
soweit es die Klage abgewiesen hat. Der Senat kann gemif
§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst entscheiden.
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1. Die Beklagte schuldet dem Kléger gemiB § 29 Abs. 1
Satz 1 UStG 1967 fiir die Jahre 1968 und 1969 Ausgleich fiir
den Wegfall des Freibetrags von 20.000 DM jeweils in vol-
ler H6he; denn die Ums&dtze des Klédgers aus der Tdtigkeit
als Handelsvertreter flir die Beklagte waren in beiden
Jahren unstreitig hoher als 20.000 DM,

a) Die umsatzsteuerliche Mehrbelastung der Leistung
des Kligers (§ 29 Abs. 1 Satz 1 UStG 1967) betrigt unstrei-
tig in jedem Jahr 800,-- DM (= 4 % von 20.000 DM), zuziig-
lich der darauf entfallenden Mehrwertsteuer, insgesamt
1.772,-- DM,

b) Diese Mehrbelastung wird nicht dadurch beeinfluBt,
daB gem#B § 19 Abs. 1 bis 3 UStG 1967 auch heute noch
Unternehmer mit einem j&éhrlichen Gesamtumsatz zuzliglich
der darauf entfallenden Steuer bis 60.000 DM der Brutto-
umsatzbesteuerung unterliegen und einen Umsatzsteuerfrei-
betrag absetzen kénnen; denn der Gesamtumsatz des Kligers
war in den Jahren 1968 und 1969 unstreitig hdher als
60.000 DM. Deshalb kommt es auch nicht darauf an, ob der
Kliger gemdB § 19 Abs. 4 UStG 1967 fiir die Mehrwertsteuer
optiert hat, und ob das auf Verlangen der Beklagten
geschehen ist,

c) Die umsatzsteuerliche Mehrbelastung der Leistung
des Kl&igers stellt eine "nicht unwesentliche" Erhthung
dar (§ 29 Abs. 1 Satz 1 UStG 1967). |

d) Da die Beklagte auf die Ausgleichsforderung des
Klédgers nur 778,17 DM bezahlt hat, ist sie von dem
Landgericht zu Recht zur Zahlung weiterer 993,83 DM
verurteilt worden. Insoweit muB ihre Berufung zurlick-
gewiesen werden,

|
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2., Soweit das Berufungsgericht den Zinsanspruch fir
die Zeit vor Rechtshéngigkeit abgewiesen hat, hat die
Revision die Entscheidung nicht angegriffen, wie in der
Revisionsverhandlung klargestellt worden ist.

3. Die Beklagte hat gemdB §§ 91, 97 ZPO die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen, mit Ausnahme der Kosten des
erledigten Teils, die das Berufungsgericht gemd8 § 91 a ZP
dem Kldger auferlegt hat. Insoweit ist das Berufungsurteil
rechtskrédftig; denn in Fidllen der Teilerledigung endet der
Instanzenzug hinsichtlich der diesen Teil betreffenden
Kosten auch dann beim Oberlandesgericht, wenn es eine
einheitliche Kostenentscheidung getroffen hat und gegen
sein Urteil im {ibrigen zuldssigerweise Revision eingelegt
worden ist (BGHZ 58, 341, 342),

Vogt Rietschel Erbel
Girisch Recken
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