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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 12. Juli 1973 durch den 
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Rietschel, 
Erbel, Dr. Girisch und Meise

für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil 
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Ober­
landesgerichts in Hamburg vom 18. Dezember 
1970 wird zurückgewiesen.

Die Klägerin hat die Kosten der Revision 
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klägerin ist die Rechtsnachfolgerin der Freiha­
fenwerft H.C. Diese war 1937 von der Be­
klagten mit dem Bau von drei Zerstörern zu Selbstkosten­
preisen beauftragt worden. In § 2 Abs. 1 Satz 1 des Ver­
trags vom 20./22. August 1937 ist bestimmt, daß Preis­
bildung und Preisprüfung nach der Verordnung über die 
Preise bei öffentlichen Aufträgen (VO PR Nr. 30/53 vom 
21. November 1953 einschließlich der Anlage "Leitsätze 
für die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten" und 
VO PR Nr. 15/54) zu erfolgen habe. Für zwei der drei Zer­
störer wurde ein Selbstkostenrichtpreis von je 51 Millionen DM 
vereinbart. Gemäß § 2 Abs. 4 des Vertrags durfte für die 
Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals und für den



kalkulatorischen Gewinn zusammen ein Satz von 7 1/2 % 
auf die festgestellten Selbstkosten berechnet werden.

Im Zusammenhang mit diesem Auftrag baute die Klä­
gerin für ein vereinbartes Entgelt von 100 000 DM einen 
Zerstörerprüfstand. Diese 100 000 DM hat sie mit der 
Klage geltend gemacht. Die Beklagte hat eingewandt, 
die Klägerin müsse sich bei der Berechnung ihres Werk­
lohns für die 3 Zerstörer einen Teil der ihr im Zusam­
menhang damit zugeflossenen Ausfuhrvergütung als kosten­
mindernd anrechnen lassen. Sie sei deswegen bereits über­
zahlt.

Die Klägerin hat nach Lieferung der Zerstörer fol­
gende Ausfuhrvergütungen in Anspruch genommen:

a) Gemcäß § 16 Abs. 2 UStG 1951 i.d.F. des 9. UStÄndG 
vom 18.10.1957 (BGBl I 1743) in Höhe von durchschnitt­
lich 3,2 % des berichtigten Entgelts 
und

b) gemäß 3 16 Abs. 3 UStG 1951, eingefügt durch das 
14. UStÄndG vom 30.7.1963 (BGBl I 362), in Höhe von 3,8 % 
des unberichtigten Entgelts.

Die Beklagte meint, von diesen Ausfuhrvergütungen 
stehe der Klägerin nur diejenige nach § 16 Abs, 2 UStG 
1951 zu; denn nach stillschweigender Übereinkunft bei 
Vertragsabschluß habe die Klägerin diese Ausfuhrvergü­
tung als Erhöhung des in dem Vertrag vereinbarten Ge­
winns behalten dürfen. Dagegen müsse sie die ihr auf 
Grund des 14. UStÄndG vom 30. Juli 1963 zugeflossene 
weitere Ausfuhrvergütung nach § 16 Abs. 3 UStG 1951 in

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- 4 -

Höhe von insgesamt 15,8 Millionen DM an die Beklagte 
abführen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das 
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision, 
um deren Zurückweisung die Beklagte bittet, erstrebt 
die Klägerin die Y/iederherstellung des landgericht­
lichen Urteils.

Entscheidungsgründe

I.
Das Berufungsgericht stellt fest, die Parteien 

seien sich bei den Vertragsverhandlungen stillschwei­
gend darüber einig gewesen, daß die zur Zeit des Ver­
tragsabschlusses zu erwartende Ausfuhrvergütung der 
Klägerin verbleiben solle mit der Folge, daß sich der 
Gewinn der Klägerin insoweit erhöhte. Das beruhe auf 
der damaligen übereinstimmenden Meinung der beteilig­
ten Behörden und der Werften, wonach sich die Ausfuhr­
vergütung nicht 11 kostenmindernd im preisrechtlichen 
Sinne” auswirkte. Diese Rechtsauffassung habe sich in­
zwischen, und zwar noch vor Erlaß des 14. UStÄndG, bei 
den Behörden der Beklagten geändert.

Die Übereinkunft der Parteien habe sich naturge­
mäß nur auf die damalige Ausfuhrvergütung (von pauschal 
3,2 /•) auf das berichtigte Entgelt) beziehen können.
Für den Fall einer späteren Erhöhung der Ausfuhrver­
gütung, wie sie nach dem 14. UStÄndG vorgenomraen wor­
den sei, hätten die Parteien daher keine vertragliche



Vereinbarung getroffen. Insoweit müßten die dem Liefer­
vertrag zugrunde liegenden preisrechtlichen Bestimmungen 
herangezogen werden. Die Ausfuhrvergütung des § 16 UStG 
1951 sei eine echte, die Kosten mindernde Umsatzsteuer- 
rückvergütung. Sie müsse der Beklagten nach den Grund­
sätzen des zwischen den Parteien vereinbarten Selbst­
kostenpreisrechts, wie sie sich aus § 5 Abs. 1 VO PR Nr. 30/
i.V. mit Nr. 4 Abs. 1 und Nr. 30 a der ’’Leitsätze für die 
Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten” (LSP) ergäben, 
gutgebracht werden.

II.

Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis ohne 
Erfolg.

1. Es kann dahingestellt bleiben, wie die vor Ein­
führung der MehrwertSteuer gemäß § 16 UStG 1951 gewähr­
ten Ausfuhrvergütungen allgemein bei der Vergabe öffent­
licher Aufträge nach der VO PR Nr. 30/53 vom 21. Novem­
ber 1953 zu behandeln waren. Die Behörden der Beklagten 
haben ihre Rechtsansicht darüber im Laufe der Jahre ge­
ändert. Während sie früher keine rechtliche Handhabe in 
der VO PR Nr. 30/53 sahen, die Ausfuhrvergütungen den 
Kostenberechnungsfaktoren zuzurechnen, stützten sie spä­
ter ihren gegenteiligen Standpunkt auf die allgemeinen 
Grundsätze für die Ermittlung von Selbstkostenpreisen.

Für den vorliegenden Fall ist entscheidend, daß die 
Parteien die der Klägerin zustehenden Ausfuhrvergütungen 
aus der Berechnung der Selbstkosten ausgeklammert, sie 
aber deshalb nicht etwa unberücksichtigt gelassen, son-



born mil df'r innerhalb den 1. i r I'erv r r t rnr n ir<'t ro ITmion 
dew’ nm-oreinbornnr; vorknüpft haben.

2. Die früher allgemein vertretene Rechtsauffas­
sung, wonach Ausfuhrvergütungen preisrechtlich nicht 
als Kostenminderungen zu berücksichtigen seien, beruhte 
ersichtlich darauf, daß Ausfuhrvergütungen weder in der 
VO PR Mr. 30/53 noch in den der Verordnung als Anlage 
beigefügten Leitsätzen ausdrücklich genannt sind und 
auch keine der Einzelbestimmungen als unmittelbar auf 
sie anwendbar erschien. Dieser formalrechtlichen Be­
trachtungsweise steht gegenüber, daß Ausfuhrvergütungen 
sich tatsächlich kostenmindernd auswirkten.

Denn wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt, 
stellte die Ausfuhrvergütung - und zwar sowohl die nach 
5 16 Abs. 2 a.F. UStG 1951 wie die nach § 16 Abs. 2 und 
3 UStG 1951 in der Fassung des 14. ÄndG - nichts anderes 
als eine Umsatzsteuerrückvergütung dar. Mit dieser Maß­
nahme sollten ganz allgemein die auszuführenden Erzeug­
nisse von der einheimischen Umsatzsteuer entlastet wer­
den, weil auf sie im Einfuhrland in jedem Falle die volle 
dortige Umsatzsteuer erhoben wird. Ohne diese Entlastung 
wären sie gegenüber gleichartigen Produkten des Einfuhr­
landes einem umsatzsteuerlichen Wettbewerbsnachteil aus­
gesetzt und unterlägen - zumindest wirtschaftlich ge­
sehen - teilweise einer doppelten Besteuerung.

Die Ausfuhrvergütung wurde gewährt für die Umsatz­
steuer, die auf den Produktions- und Vertriebsstufen 
lastete, welche der Lieferung ins Ausland, einem nach 
§ 1 UStG an sich nicht umsatzsteuerpflichtigen Vorgang,



vorang .1ngcn. Diene Umsatzsteuer wurde nach dem bis 
31. Dezember 1(V>7 reitenden System der '‘kumulativen 
Allphasen-Umsatzsteuer" nicht gesondert ausgewiesen, 
sondern war in den Preis des .jeweiligen Vorprodukts 
(einschließlich eventueller Dienstleistungen) einbe­
zogen. Daraus erklärt sich, daß eine brauchbare Be­
rechnung der umsatzsteuerlichen Vorbelastung nur durch 
eine Pauschalierung möglich war.

Daraus folgt aber auch zugleich, daß die sich als 
Umsatzsteuerrückzahlung darstellende Ausfuhrvergütung 
für den Exporteur eine tatsächliche Minderung der ihm 
bis zur Ausfuhr entstandenen Kosten bewirkte. Denn die 
auf den Vorprodukten lastenden Umsatzsteuern sind als 
Teil des von ihm zu entrichtenden Preises Kosten, die 
er aufwenden mußte, um das Erzeugnis herzustellen, 
das er ausführen wollte.

3, Eine solche tatsächliche Kostenminderung führte, 
wenn sie bei der Bildung eines Selbstkostenpreises nach 
der VO PR Nr. 30/33 nicht berücksichtigt wurde, zwangs­
läufig zu einer Erhöhung des Gewinns. So war es auch im 
vorliegenden Pall. Deshalb lag es durchaus nahe, das 
Schicksal der Ausfuhrvergütung, unabhängig von der Selbst- 
kostenrechnung nach der Preisverordnung, bei der Verein­
barung der Gewinnquote zu regeln. Das haben denn auch die 
Parteien nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 
getan.

Dabei kommt folgendes hinzu: Zweck der Ausfuhrver- 
guturig war, wie bereits erwähnt, den deutschen Exporteur 
gegenüber seinen Mitbewerbern im Einfuhrland konkurrenz-
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fähig zu erhalten oder zu machen. Das stand hier über­
haupt nicht in Frage. Die Klägerin trat bei der Vergabe 
des Auftrags mit keinem ausländischen Konkurrenten in 
einen echten Wettbewerb. Die von ihr für die Beklagte 
hergestellten Zerstörer wurden ja auch in Wahrheit gar 
nicht "exportiert". Schließlich erbrachte die Klägerin 
ihre Leistungen nicht etwa zu Marktpreisen, die frei 
ausgehandelt wurden, sondern nach der VO PR Nr. 30/53 
auf der Grundlage ihrer Selbstkosten, also unter weit­
gehender Ausschaltung der sie sonst treffenden Risiken. 
Dabei gehören zu den Selbstkosten jedenfalls die Ein­
standspreise (Nr. 17 und 18 LSP), in denen aber die auf 
den Zulieferungen lastenden Umsatzsteuern stecken, die - 
wie dargelegt - mit der Ausfuhrvergütung rückerstattet 
werden sollen. Die Klägerin erhielt also mit den Ein­
standspreisen ihrer Vorprodukte innerhalb der Berechnung 
ihrer Selbstkosten und mit der Ausfuhrvergütung die auf 
ihren. Zulieferungen lastenden Umsatzsteuern doppelt ver­
gütet.

Das macht deutlich, daß auf öffentliche Aufträge 
der vorliegenden Art die Gewährung einer Ausfuhrver­
gütung im Grunde nicht paßte. Der mit ihr verfolgte 
Zweck war hier nicht erreichbar, weil es an einem ent­
sprechenden Bedürfnis fehlte. Das gilt gerade dann, 
wenn man - wie die Klägerin immer wieder betont hat - 
in der Gewährung der Ausfuhrvergütung eine besondere 
Exportförderungsmaßnahme sieht. Denn um eine wirkliche 
Ausfuhr, die begünstigt werden müßte, um die Wettbe­
werbsneutralität des in Frage stehenden Erzeugnisses im 
Einfuhrland herzustellen, ging es gar nicht. Wenn die 
Klägerin gleichwohl die Ausfuhrvergütung nach § 16 UStG 
1951 in Anspruch nehmen konnte, so deshalb, weil sie eben



alle für die Gewährung erforderlichen gesetzlichen Merk­
male erfüllt hat. Dcas darf aber nicht darüber hinwegtäu­
schen, daß ihr mit der Ausfuhrvergütung in unmittelbarem 
Zusammenhang mit dem ihr von der Beklagten erteilten Auf­
trag eine von der Beklagten stammende Zuwendung zugute 
gekommen ist, die sich in dem von der Klägerin bei diesem 
Auftrag erzielten Gewinn niederschlug. Auch aus diesem 
Grunde erscheint es sachgerecht, die in der Ausfuhrver­
gütung liegende - zwar formal außerhalb des Vertrags, 
aber in unmittelbarem Zusammenhang mit ihm und ausgelöst 
durch seine Ausführung - von der Beklagten erbrachte zu­
sätzliche Leistung mit der Vereinbarung der Gewinnquote 
zu verknüpfen.

4. Mit der Verabredung eines festen Satzes für die 
Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals (Mr. 43 LSP) 
und für den kalkulatorischen Gewinn (Nr. 51 LSP) soll 
nicht nur Klarheit über diesen Rechnungsposten innerhalb 
der Ermittlung der vom Auftragnehmer zu fordernden Ge­
samtvergütung geschaffen werden. Diese Festlegung be­
zweckt darüber hinaus, da es sich um einen öffentlichen 
Auftrag handelt, im Interesse der Allgemeinheit sicher­
zustellen, daß der Auftragnehmer keinen unangemessen 
hohen Gewinn aus dem Geschäft mit der öffentlichen Hand 
zieht. Die Vereinbarung einer - vereinfacht ausgedrückt - 
Gewinnquote dient der Bestimmung, was zwischen den Par­
teien als angemessen gelten soll. Durch sie wird das vom 
Auftraggeber zu entrichtende Gesamtentgelt nach oben ab­
gegrenzt.

So ist es auch im vorliegenden Fall. Die Parteien 
haben im schriftlichen Vertrag vom 20./22. August 1957
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unter $ 2 Abs. 4 für die Verzinsung des betriebsnot­
wendigen Kapitals und für den kalkulatorischen Gewinn 
einen Satz von zusammen 7,5 % vereinbart. Sie waren 
ferner (stillschweigend oder ausdrücklich, was die 
Revision sogar für näherliegend hält) darüber einig, 
daß der Klägerin als weiterer Gewinn die ihr zuflie­
ßende Ausfuhrvergütung verbleiben soll, die damals 
3,2 7, des berichtigten Entgelts betrug. Damit war 
festgelegt, mit welcher Gewinnquote sich die Klägerin 
begnügen wollte und nach den beiderseitig getroffenen 
Vereinbarungen auch zufriedengeben mußte. Zugleich war 
aber auch die Verknüpfung der Ausfuhrvergütung mit dem 
der Klägerin zustehenden Gewinn hergestellt. Etwas 
anderes kam nach den Ausführungen oben zu Ziffer 2 und 
3 nicht in Betracht, wenn man - wie die Parteien - 
davon nusging, daß die Ausfuhrvergütung nicht schon 
nach den Grundsätzen der VO PR Mr. 30/53 als Minderung 
der Selbstkosten zu berücksichtigen ist.

Mach den Feststellungen des Berufungsgerichts be­
zog sich die von den Parteien getroffene Vereinbarung 
nur auf die damalige Ausfuhrvergütung von pauschal 3,2 % 
des berichtigten Entgelts und nicht etwa schlechthin 
auf .jede der Klägerin in Zukunft zufließende Ausfuhr­
vergütung. Deshalb fehlt es an einer besonderen Abrede 
für den Fall der späteren Erhöhung der Ausfuhrvergütung 
um 3,8 des unberichtigten Entgelts. An eine Änderung 
in dieser Größenordnung, nämlich auf mehr als das Dop­
pelte, haben die Parteien bei Vertragsschluß ersichtlich 
nicht gedacht. Dabei, mar, wie die Revision geltend macht, 
die Höhe der Ausfuhrvergütung auch schon vorher nicht 
immer ranz gleich geblieben sein. Die Veränderungen be-
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wegten sich jedoch in engen voraussehbaren Grenzen, die 
sich noch innerhalb der von den Parteien getroffenen Ab­
rede hielten. Die im Jahre 1963 vorgenommene Erhöhung 
ging dagegen darüber weit hinaus.

Die Vereinbarung der Parteien enthält also eine 
.bücke, die in erster Linie nach den von der Recht­
sprechung für die ergänzende Vertragsauslegung ent­
wickelten Grundsätzen zu schließen ist. Danach ist zu 
ermitteln, was die Parteien bei vernünftiger Interes­
senabwägung nach Treu und Glauben für den nunmehr ein­
getretenen Fall vereinbart hätten (BGHZ 9, 273, 277 ff; 
16, 71, 76), Diese Beurteilung kann das Revisionsgericht 
anhand der in § 197 BGB enthaltenen objektiven Maßstäbe 
grundsätzlich selbst vornehmen (BGHZ 16, 71, 81).

Die notwendige ergänzende Vertragsauslegung führt 
dazu, daß die Klägerin die erhöhte Ausfuhrvergütung von 
3,8 % des unberichtigten Entgelts an die Beklagte ab- 
führen muß. Das hätten die Parteien bei Anwendung der 
erwähnten Grundsätze vereinbart, wenn sie die Entwick­
lung vorausgesehen hätten, die die Ausfuhrvergütung im 
Jahre 1963 nahm. Denn - wie dargelegt - war mit der 
Festlegung der Gewinnquote zuzüglich der damaligen Aus­
fuhrvergütung das von der Beklagten zu entrichtende Ge­
samtentgelt nach oben abgegrenzt. Eine weitere Leistung 
der Beklagten auf den Gewinn, wie sie die erhöhte Aus­
fuhrvergütung darstellt, hätte eine Erhöhung des ausge­
machten Preises bewirkt und wäre damit der Abrede zuwider 
gelaufen, die die Parteien über den von der Klägerin 
höchstens zu beanspruchenden Gewinn getroffen haben.
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Die Beklagte wollte aber, für ihre damalige Ver­
tragspartnerin erkennbar, nur das Entgelt zahlen, das 
sich aus der Selbstkostenberechnung nach der VO PR 
Nr. 30/53 und dem festgelegten Gewinnsatz, zuzüglich 
der der Klägerin verbleibenden Ausfuhrvergütung in der 
damaligen Höhe, ergab. Damit hat sich die Klägerin 
(bzw. ihre Rechtsvorgängerin) begnügt und konnte das 
auch; denn alle diese Größen waren für sie vorherseh­
bar und damit kalkulierbar. Dagegen konnte sie mit 
einer späteren Erhöhung der Ausfuhrvergütung auf mehr 
als das Doppelte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses 
nicht rechnen. Das war für sie aber auch unmaßgeblich, 
da der ihr aus dem Auftrag der Beklagten zustehende 
Gewinn vertraglich genau fest lag .

Aus den Umständen, die zu der Erhöhung des Ver­
gütungssatzes geführt haben (vgl. die Begründung des 
Entwurfs zum 14. UStAndG Bundestagsdrucksache IV 1318), 
nämlich daß sich eine höhere als die bisher angenom­
mene Umsatzsteuervorbelastung für Wasserfahrzeuge her­
ausgestellt hatte, brauchte die Klägerin nichts zu be­
fürchten. Denn diese Vorbelastungen wurden ihr - wie 
bereits erörtert - ohnehin innerhalb der Berechnung 
ihrer Selbstkosten von der Beklagten erstattet. Die 
Klägerin war also letztlich gar nicht auf die erhöhte 
Ausfuhrvergütung angewiesen.

Um so weniger ist daran zu zweifeln, daß sie sich 
damit einverstanden erklärt hätte, diese ihr im Zusam­
menhang mit dem Bau und der Lieferung der Zerstörer un­
vorhergesehen zufließende, von der Beklagten stammende 
Zuwendung, für die sie eine entsprechende Gegenleistung 
nicht zu erbringen hatte, wieder an die Beklagte abzu­
führen.



Die Revision der Klägerin ist daher mit der Kosten 
folge des § 97 Abs. 1 ZPO zurückzuweisen, ohne daß es 
auf das sonstige Vorbringen der Parteien noch ankommt.

Vogt Rietschel Erbel

Girisch Meise
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