s
i

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 32/71 URTEIL Verkiindet am

12, Juli 1973
Horn,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma BUJED & V@ Aktiengesellschaft, vertreten durch
ihren Vorstand Joseph H. van R@, Ernst-Christian Frhr. von

VD, O

Kl&dgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzefRbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (NP

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundes-
minister der Verteidigung, dieser vertreten durch das Bun-
desamt fiir Wehrtechnik und Beschaffung, KIS, :n REIENGED

Beklagte, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



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

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&dgerin gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 18, Dezember
1970 wird zurlickgewiesen,

Die Klagerin hat die Kosten der Revisioh
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist die Rechtsnachfolgerin der Freiha-
fenwerft H.C. S|l S@ Diese war 1957 von der Be-
klagten mit dem Bau von drei Zerstorern zu Selbstkosten-
preisen beauftragt worden., In § 2 Abs. 1 Satz 1 des Ver-
trags vom 20./22. August 1957 ist bestimmt, daB Preis-
bildung und Preispriifung nach der Verordnung iber die
Preise bei 6ffentlichen Auftrdgen (VO PR Nr., 30/53 vom
21. November 1953 einschliefBlich der Anlage "Leits&tze
fiir die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten" und
VO PR Kr. 15/54) zu erfolgen habe. Fir zwei der drei Zer-
stdrer wurde ein Selbstkostenrichtpreis von Je 51 Millionen DM
vereinbart. GemdB & 2 Abs. 4 des Vertrags durfte fiir die
Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals und fir den
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kalkulatorischen Gewinn zusammen ein Satz von 7 1/2 %
auf die festgestellten Selbstkosten berechnet werden,

Im Zusammenhang mit diesem Auftrag baute die Kl&-
gerin fiir ein vereinbartes Entgelt von 100 000 DM einen
Zerstdrerpriifstand, Diese 100 000 DM hat sie mit der
Klage geltend gemacht, Die Beklagte hat eingewandt,
die Kldperin miisse sich bei der Berechnung ihres VWerk-
lohns fiir die 3 Zerstorer einen Teil der ihr im Zusam-
menhang damit zupgeflossenen Ausfuhrvergiitung als kosten-
mindernd anrechnen lassen, Sie sei deswegen bereits Uber-
zahlt,

Die Klégerin hat nach Lieferung der Zerstdrer fol-
gende Ausfulirverglitungen in Anspruch genommen:

a) CemaB ¢ 16 Abs., 2 UStG 1951 i.d.F. des 9. UStAndG
vom 18.10.1997 (BGB1 I 1743) in HShe von durchschnitt-
lich 3,2 % des berichtigten Entgelts
und

b) gemdB & 16 Abs. 3 UStG 1951, eingefligt durch das
14, UStAndG vom 30,7.1963 (BGB1l I 562), in H6he von 3,8 %
des unberichtigten Entgelts.

Die Beklasgte meint, von diesen Ausfuhrverglitungen
stehe der Kldgerin nur diejenige nach § 16 Abs., 2 UStG
1951 zu; denn nach stillschweigender Ubereinkunft bei
Vertragsabschlu habe die Kl&gerin diese Ausfuhrvergli-
tung als Erhdhung des in dem Vertrag vereinbarten Ge-
winns behalten dlirfen. Dagegen miisse sie die ihr auf
Grund des 14, UStAndG vom 30. Juli 1963 zugeflossene
weitere Ausfuhrvergiitung nach § 16 Abs., 3 UStG 1951 in
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Hohe von insgesamt 15,8 Millionen DM an die Beklasgte
abfihren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision,
um deren Zurlckweisung die Beklagte bittet, erstrebt
die Klégerin die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, die Parteien
seien sich bei den Vertragsverhandlungen stillschwei-
gend dariiber einig gewesen, dafl die zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses zu erwartende Ausfuhrvergiitung der
Klédpgerin verbleiben solle mit der Folge, dafBl sich der
Gewinn der Kldgerin insoweit erhthte. Das beruhe auf
der damaligen libereinstimmenden Meinung der beteilige
ten Beh6rden und der Werften, wonach sich die Ausfuhr-
verglitung nicht "kostenmindernd im preisrechtlichen
Sinne" auswirkte. Diese Rechtsauffassung habe sich in-
zwischen, und zwar noch vor ErlaB des 14. UStAndG, bei
den Beh6rden der Beklagten gedndert.

Die Ubereinkunft der Parteien habe sich naturge-
midl nur auf die damalige Ausfuhrvergitung (von pauschal
3,2 % auf das berichtigte Entgelt) beziehen kénnen.
Fir den Fall einer spadteren Erhthung der Ausfuhrver-
glitung, wie sie nach dem 14, UStAndG vorgenommen wor-
den sei, h#tten die Parteien daher keine vertragliche
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Vereinbarung getroffen, Insoweit mifiten die dem Liefer-
vertrag zugrunde liegenden preisrechtlichen Bestimmungen
herangezogen werden, Die Ausfuhrverglitung des § 16 UStG

1951 sei eine echte, die Kosten mindernde Umsatzsteuer-
rickvergitung. Sie miisse der Bexlagten nach den Grund-
sdtzen 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 "Leits&dtze fir die
Preisermittlungs auf Grund von Selbstkosten" (LSP) ergiben,
rutrebracht werden.

II.

Daregen wendet sich die Revision im Eregebnis ohne
Erfolg.

1. Es kann dahingestellt bleiben, wie die vor Ein-
flihrung der Mehrwertsteuer gemi#f § 16 UStG 1951 gewdhr-
ten Ausfuhrvergiitungen allgemein bei der Vergabe offent-
licher Auftrige nach der VO PR Nr. 30/53 vom 21, Novem-
ber 1953 zu behandein waren. Die Behdrden der Beklagten
haben ihre Rechtsansicht dariiber im Laufe der Jahre ge-
indert. Wdhrend sie frither keine rechtliche Handhabe in
der VO PR Nr., 30/53 sahen, die Ausfuhrvergiitungen den
Kostenberechnungsfaktoren zuzurechnen, stiitzten sie spé-
ter ihren gegenteiligen Standpunkt auf die allgemeinen
Grundsédtze fur die Ermittlung von Selbstkostenpreisen,

Fir den vorliegenden Fall ist entscheidend, daB die
Parteien die der Klégerin zustehenden Ausfuhrvergiitungen
aus der Berechnung der Selbstkosten ausgeklammert, sie

aber deshalb nicht etwa unberiicksichtigt gelassen, son-



dern i b der innerhalb des deferverterarn gel o enen

sevinnvereinbarungs verkniipft haben,

2, Die friher 2llgemein vertretene Rechtsauffas-
sung, wonach Ausfuhrvergiitungen preisrechtlich nicht

als Kostenminderungen zu beriicksichtigen seien, beruhte
ersichtlich darauf, daf Ausfuhrvergiitungen weder in der
VO PR Nr. 30/93 noch in den der Verordnung als Anlage

153'
heigeflipten Leitsédtzen ausdriicklich genannt sind und
auch keine der Einzelbestimmungen als unmittelbar auf
sie anwendbar erschien, Dieser formalrechtlichen Be-
trachtungsweise steht gegeniiber, dafl Ausfuhrverglitungen

sich tatsdchlich kostenmindernd auswirkten,

Denn wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt,
stellte die Ausfuhrverglitung - und zwar sowohl die nach
& 16 Abs., 2 a,F. UStG 1991 wie die nach § 16 Abs. 2 und
% UStG 1951 in der Fassung des 14, AndG - nichts anderes
als eine Umsatzsteuerriickvergiitung dar. Mit dieser Mafl-
nahme sollten ganz allgemein die auszuflihrenden Erzeug-
nisse von der einheimischen Umsatzsteuer entlastet wer-
den, weil auf sie im Einfuhrland in Jjedem Falle die volle
dortige Umsatzsteuer erhoben wird, Ohne diese Entlastung
wiren sie gegeniiber pleichartipen Produkten des Einfuhr-
londes einem umsatzsteuerlichen Wettbewerbsnacnteil aus-~
resetzt und unterligen - zumindest wirtschaftlich ge-
sehen - teilweise einer doppelten Besteuerung.

Die Ausfuhrverglitung wurde gewdhrt fur die Umsatz-
steuer, die auf den Produktions- und Vertriebsstufen
lastete, welche der Lieferung ins Ausland, einem nach

§ 1 UStG an sich nicht umsatzsteuerpflichtigen Vorgang,



vorangingen, Diese lmsntrsteuer wurde nach dem bis
31. Dezember 19(7 reltenden System der "kumulativen

Allphasen~Umsatzsteuer" nicht gesondert ausrgewiesen,
sondern war in den Preis des Jjeweiliren Vornrodukts
(einschlieflich eventueller Dienstleistungen) einbe-~
zogen, Daraus erklirt sich, daf3 eine brauchbare Be-
rechnung der umsatzsteuerlichen Vorbelastung nur durch
eine Psuschalierung moglich war.

Daraus folgt aber auch zugleich, daB die sich als
Umsatzsteuerriickzahlung darstellende Ausfuhrverglitung
fiir den Exporteur eine tats8chliche 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 mufB3te, um das Erzeugnis herzustellen,

das er ausfiihren wollte,

3, FEine solche tatsichliche Kostenminderung fihrte,
wenn sie bel der Bildung eines Selbstkostenpreises nach
der VO PR Nr. 30/9%3 nicht berlicksichtigt wurde, zwangs-

Liufis zu einer Erhohung des Gewinns, So war es auch im

vorliesenden 'all, Deshalb lag es durchaus nahe, das
Schicksal der Ausfuhrverglitung, unabhingis von der Selbst-
rostenrechnuns nach der Preisverordnuns, bei der Verein-
Lariunr der Gewinnquote zu regeln, Das haben denn auch die
Parteien nach den Feststellunren des Berufungsgerichts
retan,

Dabei kommt folgendes hinzu: Zweck der Ausfuhrver-
miittung war, wie bereits erwdhnt, den deutschen Exporteur
rerenliver seinen Mitbewerbern im Einfuhrland konkurrenz-
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fdhig zu erhalten oder zu machen. Das stand hier {iber-
haupt nicht in Frage. Die Kl&gerin trat bei der Vergabe
des Auftrags mit keinem ausléndischen Konkurrenten in
einen echten Wettbewerb. Die von ihr filir die Beklagte
hergestellten Zerstorer wurden ja auch in Wahrheit gar
nicht "exportiert". Schliefilich erbrachte die Kldgerin
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 weite-
rehender Ausschaltung der sie sonst treffenden Risiken,
Dabei rpehdren zu den Selbstkosten jedenfalls die Eine
standspreise (Nr, 17 und 18 L3P), in denen aber die auf
den Zulieferungen lastenden Umsatzsteuern stecken, die =
wie darrelegt - mit der Ausfuhrvergiitung rilickerstattet
werden sollen, Die Klidgerin erhielt also mit den Ein-
standspreisen ihrer Vorprodukte innerhalb der Berechnung
ihrer Selbstkosten und mit der Ausfuhrverglitung die auf
ihren Zulieferunren lastenden Umsatzsteuern doppelt ver-
glitet,

Das macht deutlich, daf auf ffentliche Aufirige
der vorliegenden Art die Gewdhrung einer Ausfuhrver-
rlitung im Grunde nicht pafBite., Der mit ihr verfolgte
Zweck war hier nicht erreichbar, weil es an einem ent-
sprechenden BedUrfnis fehlte. Das gilt gerade dann,
wenn man - wie die Kligerin immer wieder betont hat -
in der Gewdhrung der Ausfuhrvergiitung eine besondere
Fxportfdrderunssmaffnahme sieht. Denn um eine wirkliche
fusfuhr, die beglinstigt werden miifte, um die Wettbe-
werbsneutralitdt des in Frage stehenden Erzeugnisses im
Pinfuhrland herzustellen, ging es gar nicht, Wenn die
Klégerin gleichwohl die Ausfuhrvergiitung nach § 16 UStG
19517 in Anspruch nehmen konnte, so deshalb, weil sie eben



nlle fur die Gewithrung erforderlichen gesetzlichen Merk-
male erfiillt hat. Das darf aber nicht dariber hinwegtiu-
schen, daf ihr mit der Ausfuhrverglitung in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem ihr von der Beklagten erteilten Auf-
trag eine von der Eeklagten stammende Zuwendung zugute
rekommen ist, die sich in dem von der Kldgerin bei diesenm
Auftrap erzielten Gewinn niederschlug. Auch aus diesem
Grunde erscheint es sachgerecht, die in der Ausfuhrver-
plitung liepgende - zwar formal auBerhalb des Vertrags,
aber in unmittelbarem Zusammenhang mit ihm und ausgeldst
durch seine Ausfithrung - von der Beklagten erbrachte zu-
sdtzliche Leistung mit der Vereinbarung der Gewinnguote

zu verknlipfen,

4, Mit der Verabredung eines festen Jatzes flr die
Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals (Nr., 43 LSP)
und flr den kelkulatorischen Gewinn (Nr. 51 LSP) soll
nicht nur Klarheit {ber diesen Rechnungsposten innerhalb
der Ermittlung der vom Auftragnehmer zu fordernden Ge-
samtverrlitung geschaffen werden. Diese Festlegung be-
zweckt dariiber hinaus, da es sich um einen 6ffentlichen
Auftrar handelt, im Interesse der Allgemeinheit sicher-
zustellen, daB der Auftragnehmer Keinen unangemessen
holien Gewinn aus dem Geschdft mit der 6ffentlichen Hand
»ieht., Die Vereinbarung einer - vereinfacht ausgedriickt -
Gewinnguote dient der Bestimmung, was zwischen den Par-
teien als angemessen pelten soll, Durch sie wird das vom
Auftragsreber zu entrichtende Gesamtentgelt nach oben ab-
rreprenzt,

So ist es auch im vorliegenden Fall., Die Parteien
naben im schriftlichen Vertrag vom 20./22. August 1957
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~

unter ¢ 2 Abs., 4 fiir die Verzinsung des betriebsnot-
wendipgen Kapitals und flr den kalkulatorischen Gewinn
einen Satz von zusammen 7,5 % vereinbart., Sie waren
ferner (stillschweigend oder ausdriicklich, was die
Revision sogar fiir ndherliegend h#lt) dariiber einig,
daf3 der Kldgerin 2ls weiterer Gewinn die ihr zuflie-
Bende Ausfuhrverriituns verbleiben soll, die damals

7,2 % des berichtigten IEntgelts betrug. Damit war
festoelest, mit welcher Gewinncuote sich die Kl&rerin
berniisren wollte und nach den beiderseitisg getroffenen
Vereinbarungen auch zufriedengeben mufBite, Zugleich war
aber auch die Verknipfung der Ausfuhrvergiitung mit dem
der Klidperin zustehenden Gewinn hergestellt. Etwas
anderes kam nach den Ausfiihrungen oben zu Ziffer 2 und
7 nicht in Betracht, wenn man - wie die Parteien -
davon ausging, dafl die Ausfuhrverglitung nicht schon
nach den Grundsitzen der VO PR ilr. 30/53 als Minderung
der lelbstkosten zu berlicksichtigen ist,

Kach den TFeststellungen des Berufungsgerichts be-
zog sich die von den Parteien getroffene Vereinbarung
nur auf die damalige Ausfuhrverglitung von pauschal 3,2 %
des berichtigten Entgelts und nicht etwa schlechthin
auf jede der Klédgerin in Zukunft zuflieBende Ausfuhr-
verglitung., Deshalb fehlt es an einer besonderen Abrede
fiir den Fall der spédteren LErhohung der Ausfuhrverciitung
un %,8 ¢ des unberichtigten Entgelts. An eine Anderung
in diccer GroBenordnung, ndmlich auf mehr 2l1ls das Dop-
nelte, hahen die Parteilen bei Vertrarsschluf? ersichtlich
nicht redacht. Dabei mag, wie die Revision celtend macht,
die livhe der Ausfuhrverpiitungs auch schon vorher nicht
immer ranz gleich reblieben sein., Die Veridnderungen be-
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wvegten sich jedoch in enren voraussenibaren Grenzen, die
sich noch innerhalb der von den Parteien retroffenen iLb-
rede hielten. Die im Jahre 1963 vorgenommene Erhéhung
ring daperen dariiber weit hinaus.,

Die Vereinbarung der Parteien enth#lt also eine
Iiicke, die in erster Linie nach den von der Recht-
sprechung fir die erginzende Vertragsauslesung ent-

wickelten Grundsdtzen zu schlieflen ist. Danach ist zu
ermitteln, was die Parteien bei vernlinftiger Interes-
senabwidgung nach Treu und Glauben fiir den nunmehr ein-
getretenen Fall vereinbart hdtten (BGHZ 9, 273, 277 ff;
16, 71, 76). Diese Beurteilung kann das Revisionsgericht
anhand der in & 157 BGB enthaltenen objektiven MaBst&be
erundsdtzlich selbst vornehmen (BGHZ 16, 71, 81).

Die notwendife erginzende Vertragsauslegung fithrt
dazu, daf die Kldperin die erhohte Ausfuhrvergiitung von
2,8 % des unberichtigten Entgelts an die Beklagte ab-
fuhren muB, Das hdtten die Parteien bei Anwendung der
erwahnten Grundsdtze vereinbart, wenn sie die Entwick-
lungs vorauspgesehen hdtten, die die Ausfuhrverglitung im
Jahre 1963 nahm, Denn - wie dargelegt - war mit der
I‘'estlepuns der Gewinnquote zuziiglich der damaligen Aus-
fuhrverpmitung das von der Beklapgten zu entrichtende Ge-
samtentgelt nach oben abpegrenzt. Eine weitere Leistung
der Deklagten auf den Gewinn, wie sie die erhshte Aus-
fuhrverplitung darstellt, hdtte eine Erhdhung des ausge-
machten Preises bewirkt und widre damit der Abrede zuwider
gelaufen, die die Parteien iiber den von der Kladgerin
hochstens zu beanspruchenden Gewinn getroffen haben.
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Die Beklagte wollte aber, filir 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, zuziiglich
der der Kldgerin verbleibenden Ausfuhrvergiitung in der
damaligen Hohe, erpab. Damit hat sich die Kl&dgerin
(bzw. ihre Rechtsvorgingerin) begniligt und konnte das
auch; denn alle diese GréfBen waren fiir sie vorherseh-
bar und damit kalkulierbar, Dagegen konnte sie mit
einer spdteren Erhthung der Ausfuhrvergiitune auf mehr
als das Doppelte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht rechnen. Das war flir sie aber auch unmafigeblich,
da der ihr aus dem Auftrag der Beklagten zustehende
Gewinn vertraglich genau fest lag.

Aus den Umstdnden, die zu der Erhthung des Ver-
rUtunrssatzes refiihrt haben (vel. die Begrilindung des
Entvurfs zum 14, UStAndG Bundestagsdrucksache IV 1318),
nimlich daf sich eine hohere als die bisher angenom-
mene Umsatzsteuervorbelastung flr Wasserfahrzeuge her-
ausgestellt hatte, brauchte die Klagerin nichts zu be-
flirchten., Denn diese Vorbelastungen wurden ihr - wie
bereits erdrtert - ohnehin innerhalb der Berechnung
ihrer felbstkosten von der Beklagten erstattet. Die
Kldgerin war also letztlich gar nicht auf die erhdhte
fusfuhrverglitung angewiesen.

Un so weniper ist daran zu zweifeln, dafl sie sich
damit einverstanden erklidrt hdtte, diese ihr im Zusam-
menhang nit dem Bau und der Lieferung der Zerstdrer un-
vorherpesehen zufliefBende, von der Beklagten stammende
‘uwendung, fiir die sie eine entsprechende Gegenleistung
nicht zu erbringen hatte, wieder an die Beklagte abzu-
flihren.



-3

ITT.

Die Revision der Klagerin ist daher mit der Kosten-
folge des & 97 Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen, ohne daB es
auf das sonstige Vorbringen der Parteien noch ankommt.

Vort Rietschel Erbel

Girisch Meise
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