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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 21. November 1991 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Quack,

Dr. Thode, Dr. HaP und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 11. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Nirnberg vom 31. Oktober 1989 aufgeho-
ben, soweit der Beklagte zur Erstattung von
Umsatzsteuer verurteilt ist (52.302,50 DM und
Zinsen aus dem Ausspruch II 1 des Berufungs-
urteils).

2. In HOhe von 44.467,17 DM nebst Zinsen wird
auf die Berufung des Beklagten das Urteil der
8. 2ivilkammer des Landgerichts Regensburg
vom 16. Marz 1988 abgeéndert und die Klage
abgewiesen.

3. Im Ubrigen Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die gesamten Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter iUber das Vermdgen der
Firma B.-AG, die aufgrund eines Generalunternehmervertrages
vom 13. April 1978 fir den Beklagten in R. ein Einkaufszen-
trum errichtete.

In Ziff. 5 des Vertrages ist bestimmt:

"Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber eine Fertig-
stellungsgarantie Uber 15 % der Netto-Auftragssumme in
Form einer selbstschuldnerischen Blirgschaft einer deut-
schen Grofbank zu Ubergeben. Der Auftraggeber hat diese
Burgschaft mit der Rate gemdPp Ziff. 4.2. f. dieses Ver-
trages zurlckzugeben."

Der Beklagte erhielt entsprechend dieser Vereinbarung
drei Burgschaftsurkunden der W.-Bank ilber insgesamt
2.920.000 DM, die er nicht fristgerecht zurickgab. Dadurch
wurde der Klager daran gehindert, Festgeldzinsen in Hbhe
von 317.622,67 DM zu erzielen. Er muPte statt dessen
55.966,67 DM Avalzinsen an die W.-Bank bezahlen.

Der Klager hat die Zahlung von Restwerklohn und Scha-
densersatz verlangt. Das Landgericht hat den Beklagten zur
Zahlung von insgesamt 2.058.155,58 DM verurteilt. Im Ubri-
gen hat es die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat
den Beklagten zur Zahlung von 2.013.402,14 DM verurteilt.
Darin ist ein Verzugsschaden wegen der versplteten Ruckgabe
der Burgschaftsurkunden von 425.891,84 DM nebst Zinsen ein-
schliePflich 14 % Umsatzsteuer (= 52.302,50 DM) enthalten.
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Mit seiner Revision hat der Beklagte zundchst die voll-
standige Abweisung der Klage erstrebt. Der Senat hat die
Revision nur angenommen, soweit der Beklagte zur Erstattung
von Umsatzsteuer verurteilt ist. Im Ubrigen ist die Revi-

sion nicht angenommen worden.

Im Umfang der Annahme verfolgt der Beklagte seine Revi-
sion weiter, die der Klager zurlckzuweisen bittet.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht h&lt den Beklagten fir verpflich-
tet, an den Klager 52.302,50 DM Umsatzsteuer zu erstatten
(berechnet aus 317.622,67 DM entgangenen Festgeldzinsen und
55.966,67 DM bezahlten Avalzinsen).

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Allerdings kann nicht der Auffassung der Revision bei-
gepflichtet werden, das Berufungsurteil sel insoweit nicht
mit Grinden versehen (§ 551 Ziff. 7 ZPO). Das Urteill ist in
diesem Punkt zwar sehr knapp, lapt aber die Auffassung des
Berufungsgerichts noch genigend deutlich erkennen (vgl.
BGHZ 39, 333, 337 ff. m.N.).
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Dem Kl&ger steht neben dem von den Vorinstanzen gemap
§ 252 S. 1 BGB zuerkannten Ersatz des entgangenen Gewinns
(Festgeldzinsen) kein Anspruch auf Zahlung von Umsatzsteuer
zu. Die Steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG) ist an die
entgeltliche Leistung eines Unternehmers geknipft. Scha-

densersatzleistungen sind grunds&tzlich kein Entgelt in
diesem Sinne, weil und soweit ihnen keine Leistung des Ver-
tragspartners im Austauschverhdltnis gegenibersteht (BGH
Urteil vom 11. Februar 1987 - VIII ZR 27/86 - BGHR BGB

§ 249 Satz 1 Leasing 1 = NJW 1987, 1690). Der Ausgleich
entgangenen Gewinns ist kein Entgelt fir eine Gegenlei-
stung, sondern Schadensersatz. Der Schadiger ersetzt den
entgangenen Gewinn namlich nicht, weil er vom Geschadigten
eine Leistung empfangen hat, sondern als Folge der Verursa-
chung auch dieses Schadens. Die Einnahme des Gewinnersatzes
steht daher nicht mehr im Austauschverh&ltnis mit einer
Leistung und begrindet keinen steuerpflichtigen Umsatz
(MinchKomm/Grunsky., 2. Aufl. § 252 Rdn. 6; Palandt/Hein-
richs, BGB, 50. Aufl. § 252 Rdn. 7; Kaiser, Das Mangelhaf-
tungsrecht in Baupraxis und Bauprozef, 6. Aufl. Rdn. 119,
S. 351).

IIT.

Die Revision hat ferner insoweit Erfolg, als sie sich
dagegen wendet, daPp das Berufungsgericht dem Klager einen
aus den Avalzinsen zu berechnenden Anspruch auf Ersatz wvon
Umsatzsteuer zuerkannt hat. Die Ubernahme einer Blurgschaft



ist eine in der Regel umsatzsteuerfreie Leistung des Unter-
nehmers (§§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 Nr. 8 g UStG). Nach dem bis-
her vorgetragenen Sachverhalt kommt eine Erstattungspflicht
des Beklagten daher allenfalls dann in Betracht, wenn die
W.-Bank gem&p § 9 UStG auf Steuerbefreiung verzichtet hat.
Das Berufungsgericht hat in diesem Punkt Feststellungen
bisher nicht getroffen. Der Senat kann deshalb nicht ab-
schliefend entscheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPQ). Daher ist
die Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.

Lang Quack Thode

Hap Wiebel
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