Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB § 584 b; UStG 1991 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 9 Abs. 1 und 2

Hat der Verpéachter hinsichtlich seiner Pachteinkiinfte fir
dle Umsatzsteuer optiert, so umfaft sein Anspruch wegen
verspateter RlUckgabe der Pachtsache auch die Umsatzsteuer,
die auf den Teil des Anspruchs entfallt, der der nach

§ 584b Satz 1 BGB geschuldeten Entschadigung entspricht (im
AnschluB an BGHZ 104, 285, 291).
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1995 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Blumenrdéhr und die Richter Dr. Krohn,
Gerber, Sprick und Weber-Monecke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Braun-
schweig vom 9. September 1993 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Klage in Hdhe von
mehr als 67.834,84 DM nebst darauf entfallenden
Zinsen abgewiesen worden ist.

Im Unfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision, an das Oberlandesgericht zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten betrieben in RAumen, die sie fir monat-
lich 4.000 DM zuzlglich MWSt vom Kldger gepachtet hatten,
eine Gaststdtte. Im Mai 1988 kilindigte der Klager das Pacht-
verhéltnis zum Jahresende. In einem Vorprozep wies das
Landgericht seine Klage auf Feststellung, daf das Pachtver-
h&ltnis am 31, Dezember 1988 ende, mit Urteil vom 11l. Janu-
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ar 1989 ab. Auf die Berufung des Kl&gers gab das Oberlan-
desgericht der Klage mit Urteil vom 21. Juli 1989 statt und
verurteilte die Beklagten zugleich antragsgemd@Pf zur Raumung
und Herausgabe, die am 28. Juli 1989 stattfand.

Zuvor hatten die Beklagten fiir die Zeit vom 1. Januar
bis 30. Juni 1989 (6 X 4.000 DM zuzlglich 14 % MWSt =)
27.360 DM sowie 3.688 DM Betriebskosten gezahlt.

Unmittelbar nach der Raumung erdffnete der Xldger in
den bisherigen Pachtr&umen eine eigene Gaststitte, mit der
er nach seinen Angaben in der Zeit vom 1. August bis
31. Dezember 1989 monatlich 24.665 DM Gewinn erzielte.

In vorliegenden Verfahren verlangt er Ersatz des Ver-
zugsschadens, der ihm dadurch entstanden sei, dap er wegen
der verspateten R&umung seine eigene Gaststatte nicht schon
ab 1. Januar 1989 habe betreiben kénnen. Auf der Grundlage
des flr den Vergleichszeitraum August bis Dezember errech-
neten Gewinns macht er fir die Zeit der Vorenthaltung der
Pachtsache 160.322,50 DM entgangenen Gewinn geltend, auf
den er sich die gezahlte "Nettopacht" von 24.000 DM anrech-
nen lagt.

Das Landgericht gab der Klage nach Beweisaufnahme in
Hbhe von 105.065,79 DM nebst zZinsen statt. Auf die Berufung
der Beklagten &nderte das Oberlandesgericht das angefochte-
ne Urteil nach weiterer Beweisaufnahme ab, indem es dem
Klager unter Abwelsung der Klage im Ubrigen 22.350 DM nebst
Zinsen zusprach. Die weitergehende Berufung der Beklagten



wies es ebenso zurlck wie die Anschlupberufung des Kl&gers,
mit der dieser insgesamt 134.200,44 DM begehrte.

Mit der Revision erstrebt der Klager, das erstinstanz-
liche Urteil teilweise wieder herzustellen. Uber den vom
Berufungsgericht zugesprochenen Betrag wvon 22.350 DM hinaus
verlangt er jetzt nur noch weitere 44.015,60 DM nebst Zin-
sen, mithin insgesamt 66.365,60 DM. In Ebhe eines Betrages
von 134.200,44 DM - 66.365,60 DM = 67.834,84 DM nimmt er
die vom Berufungsgericht ausgesprochene Klageabweisung hin.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fihrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung der Sa-
che an das Oberlandesgericht.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dap
sich die Beklagten seit dem 1. Januar 1989 mit der Raumung
und Herausgabe des Pachteobjektes in Verzug befanden und da-
her verpflichtet sind, dem Klagervden Schaden zu ersetzen,
der ihm durch die Vorenthaltung der Pachtsache in der Form
entgangenen Gewinns entstanden ist (§§ 556 Abs.1, 581
Abs. 2, 584b satz 2, 286 Abs. 1, 252 BGB).



Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten, dap
der Annahme des Verzuges kein unverschuldeter Rechtsirrtum
der Beklagten entgegensteht (§ 285 BGB) ., Zwar hat das Land-
gericht im Vorprozef die XKindigung des Klagers zum 31. De-
zember 1988 als nicht wirksam angesehen; mit einer abwei-
chenden Rechtsansicht eines Rechtsmittelgerichts mup der
auf RUckgabe verklagte Mieter aber stets rechnen (vgl.
Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 7. Aufl. Rdn. 1130; allgemein zum Irrtum ei-
nes Kollegialgerichts als Entschuldigungsgrund Schmidt, NJW
1993, 1630 m.N.). Dies gilt erst recht, wenn die Entschei-
dung des Landgerichts - wie hier - darauf beruhte, dap die
Vorschrift des § 566 BGB Ubersehen wurde.

AuBerdem hatte das Landgericht diese Entscheidung erst
am 11, Januar 1989 verkundet. Zu diesem Zeitpunkt befanden
sich die Beklagten bereits in Verzug. Ein erst nach Ein-
tritt des Verzuges entstehender Entschuldigungsgrund besei-
tigt den Verzug nach dem Rechtsgedanken des § 287 BGB nicht
(vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl. § 285 Rdn. 6 m.N.;
MinchKemm/Walchshofer, BGB, 2. Aufl. § 285 Rdn. 11).

2. Auch die Ansicht des Berufungsgerichts, daPB bei
Schadensersatzleistungen wegen entgandenen Gewinns Kkeine
vom Schadiger zu ersetzende Mehrwertsteuer anfallt, wird
von der Revision nicht angegriffen und halt der revisions-
rechtlichen Prifung stand {(vgl. BGH, Urteil vom 21. Novem-
ber 1991 - VII ZR 4/90 - NJW-RR 1992, 411 f).

3. Es begegnet auch keinen Bedenken, dap das Berufungs-
gericht immer dann, wenn dies anhand der vom Klager vorge-—



legten Einkaufsbelege méglich war, seiner Schétzung konkre-
te Umsatz- und Erldsberechnungen zugrunde gelegt hat, indem
es beispielsweise bei den Getranken den Einkaufspreis und
den (um den geschatzten Schankschwund verminderten) Ver-
kaufspreis einander gegenibergestellt hat.

Die Revision rugt jedoch, dem Berufungsgericht seien
bei diesen Berechnungen Fehler unterlaufen, die der vorge-
nommenen Schatzung des entgangenen Gewinns die Grundlage
entziehen. Mit dieser RUge hat sie Erfolg.

a) Das Revisionsgericht kann das Ermessen, das dem Tat-
richter im Rahmen des § 287 ZPO eingerdumt ist, nur inner-
halb enger Grenzen iUberprlifen. Es hat nur zu prufen, ¢b die
Schadensermittlung auf grundsatzlich falschen oder offenbar
unsachlichen Erwdgungen beruht und ob wesentliche, die Ent-
scheidung bedingende Tatsachen aufer acht gelassen wurden
(vgl. BGHZ 102, 322, 330 und BGH, Urteil vom 9. Oktober
1990 - VI ZR 291/89 - BGHR ZPO § 287 Abs. 1 Bewelisantra-
ge 1). Die Revision zeigt indes zutreffend solche Fehler
auf.

aa) Bei den Einnahmen aus Getrankeverkauf (Abschnitt

IITI Nr. 1 d gg, hh und ii der Entscheidungsgriinde) hat das
Berufungsgericht anhand der Einkaufsbelege die vom Kl&ger
bezogene Menge der jewelligen Getré&nkeart ermittelt und um
den geschadtzten Schankschwund vermindert. Die sich daraus
ergebende Literzahl hat es sodann mit dem (Netto-)Verkaufs-
preis fir ein 0,2-Liter-Glas des jeweiligen Getréanks multi-
pliziert, ohne zu berlcksichtigen, daPp der Klager pro Liter
den Prels von finf Glé&sern erzielte.



Die Auswirkungen dieses Rechenfehlers gehen welt iber
die Ungenauigkeiten hinaus, die im Rahmen einer Schéatzung
nach § 287 ZPO zu tolerieren sind. Die vom -Berufungsgericht
errechneten Verkaufserldése fir Cola, Limonade und Mineral-
wasser (2.272,10 DM), flir S&fte (2.029,17 DM) und Getrénke
des Herstellers Schweppes (437,72 DM), insgesamt
4,.,738,99 DM, hatten ndmlich mit dem fUinffachen Betrag =
23.694,95 DM berucksichtigt werden missen. Dieser Betrag
erhéht sich um 8,4 Liter x 0,98 (Schwund 2 %) x 5 x 2,00 DM
X 100/114 (netto) = 72,21 DM auf 23,767,16 DM, weil der
Klager, worauf die Revision zutreffend hinweist, nach den
von ihm vorgelegten Belegen nicht 30, sondern 31 Kasten Mi-
neralwasser zu je 8,4 1 eingekauft hatte. Damit liegen die
flir den Vergleichszeitraum August bis Dezember zu errech-
nenden Erldse um (23.767,16 DM - 4,738,99 DM =)

19.028,17 DM hdéher als vom Berufungsgericht angenommen.
(Soweit die Revision eine um 1,70 DM hbéhere Differenz von
19.029,87 DM errechnet, beruht dies auf der hdéheren Zahl
von Einzelschritten ihrer Berechnung und damit wverbundenen
Rundungsgewinnen. )

bb) Auch bei den Ausgaben (hier: allgemeine Betriebsko-
sten, Abschnitt III Nr. 2 f: Gewerbesteuer und andere &f-
fentliche Abgaben, Versicherungen) zeigt die Revision zu-
treffend einen Denkfehler des Berufungsgerichts auf.

Das Berufungsgericht ist bei seiner Schatzung, daPp die-
8¢ Ausgaben im Vergleichszeitraum insgesamt 19.000 DM be-
tragen hdtten, davon ausgegangen, daf 17.000 DM Gewerbe-
steuer angefallen seien. Damit ist es zwar den eigenen An-
gaben des Klagers gefolgt, der von seinen mit 197.000 DM



bezifferten Einnahmen als Ausgaben u.a. 17.000 DM Gewerbe-
steuer abgezogen hatte. Dieser Betrag ist aber nur einer
von mehreren Faktoren einer hypothetischen Berechnung des
Kladgers. Sein Vortrag ist daher so zu verstehen, daf nur
beli Einnahmen in der genannten Gréfenordnung eine Gewerbe-
steuerschuld in dieser Hb&he angefallen ware. Denn eine ent-
sprechende Steuerzahlung ist den vorgelegten Aufzeichnungen
nicht zu entnehmen und offenbar auch nicht in Héhe dieses
glatten Betrages geleistet worden. Vielmehr hat der Kléger
bei seinem Vortrag insoweit offensichtlich den Betrag Uber-
nommen, den der Sachverstdndige XK. in seinem Gutachten als
Rlickstellung flr die zu erwartende Gewerbesteuerschuld mit
17.000 DM beziffert hatte.

Dieser Betrag beruhte auf der Pramisse eines im Ver-
gleichszeitraum erzielten Gewinns vor Gewerbesteuer in Hbhe
von rund 109.000 DM, aus dem der Sachverstandige gemép § 11
Abs. 2 GewStG einen Steuermefbetrag von 5 vom Hundert =
5.450 DM errechnet hat, der nach Multiplikation mit dem He-
besatz von 340 % eine Steuerschuld von 18.530 DM ergibt,
fir die gemdpf Abschnitt 22 Abs. 2 EStR Rickstellungen in
Hbhe von 9/10 = rund 17.000 DM zu bilden waren. Diesen Be-
trag durfte das Berufungsgericht nicht unverdndert einset-
zen, wenn es andererseits den Gewinn nach Gewerbesteuern im
Vergleichszeitraum auf nur 36.566,92 DM (vor Gewerbesteu-
ern, die mit 17.000 DM angenommen wurden, folglich
53.566,92 DM) schatzte und damit deutlich unter der H&alfte
der Prémisée des Sachverstandigen blieb.

Die Revision stellt insoweit eine Gegenrechnung auf,
indem sie auf der Grundlage der Ausfihrungen des Sachver-



standigen P. bei Gaststattenbetrieben von einem durch-
schnittlichen Anteil fur Steuern‘und Versicherungen von

5,1 % des um die Spielautomatenerl®dse bereinigten Betriebs-
umsatzes ausgeht und so anstelle des vom Berufungsgericht
insoweit geschédtzten Betrages von 19.000 DM einen solchen
von 8.125,57 DM (Differenz: 10,874,43 DM) zugrunde legt.

Es kann dahinstehen, ob diese Art der Berechnung eine
angemessene Grundlage f£ir einen Schatzung des entgangenen
Cewinns nach § 287 ZPO darstellt oder ob einer konkreten
Berechnung unter Anwendung des § 11 Abs. 2 GewStG oder ei-
ner anderen Art der Schatzung der Vorzug zu geben ist. Je-
denfalls ist der vom Berufungsgericht vorgenommenen Schat-
Zung wegen des aufgezeigten Fehlers die Grundlage entzogen,
sO daPf das Berufungsurteil auch insoweit im Umfang der An-
fechtung keinen Bestand haben kann.

b) Auf der Grundlage des von der Revision errechneten
Gewinns von 66,471,22 DM fur den Zeitraum vom 1. August bis
31. Dezember 1989 (153 Tage) ergibt sich fir den hier map-
geblichen Zeitraum vom 1. Januar bis 27. Juli 1989 (208 Ta-
ge) ein entgangener Gewinn von 66.471,22 DM : 153 x 208 =
90.366,10 DM. (Die Revision gelangt infolge eines rechneri-
schen Zwischenschritts und einer damit verbundenen Run-
dungsdifferenz zu einem um 0,50 DM geringeren Gewinn von
90.365,60 DM) .

4. Auf diesen Betrag rechnet die Revision nur die von
den Beklagten gezahlte "Nettopacht" von 24.000 DM an und
kommt so auf den von ihr insgesamt beanspruchten Betrag von
66.365,60 DM.



Demgegenilber hat das Berufungsgericht den gezahlten Ge-
samtbetrag von 24.000 DM + 14 % = 27.360 DM mit der Begrun-
dung in Abzug gebracht, es handele sich um Zahlungen auf
nicht mehrwertsteuerpflichtige Schadensersatzansprliche. des
Klégers, so dap dieser die fraglichen 3.360 DM nicht abzu-
fihren brauche,

Auch dies wird von der Revision gerigt und halt der
Uberprifung nicht stand.

Mit der Zahlung der 27.360 DM glaubten die Beklagten
geschuldeten Pachtzinsg zu zahlen, denn sie gingen vom
Fortbestand des Pachtverhdltnisses aus. Aus der Sicht des
Kl&gers handelte es sich indes um Entschédigungszahlungen
wegen versplteter RUckgabe der Pachtsache, § 584b BGB. Von
§ 557 BGB unterscheidet sich diese Vorschrift nur durch die
abweichende Berechnung, auf die es hier aber nicht ankommt,
welil saisonale Schwankungen beim Betrieb einer Gaststatte
- 2wischen den Parteien unstreitig - keine Rolle spielen.

Der Entschadigungsanspruch nach § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB
ist auch steuerlich wie eine Mietzinsforderung zu beurtei-
len und unterliegt daher bei einer entsprechenden Option,
von der hier auszugehen ist, der Umsatzsteuer (BGHZ 104,
285, 291 m. zust. Anm. Weif EWiR § 557 BGB 1/88, 975; BGH,
Urteil vom 22. Marz 1989 - VIII ZR 155/88 - NJW 1989, 1730,
1732; vgl. auch BFH BStBl. 1971 II 624, 625 und OLG Hamm
OLGZ 1980, 20, 21 £. PFlOr den Anspruch aus § 584b Satz 1 BGB
kann nichts anderes gelten, denn auch er ist ein vertragli-
cher Anspruch sul generis, der im Rahmen des nach Beendi-



gung des Pachtverhédltnisses bestehenden Abwicklungsverhalt-
nisses an die Stelle des Pachtzinsanspruchs tritt.

Da die Parteien vereinbart hatten, daB die Beklagten
die vom Kl&ger zu zahlende Mehrwertsteuer zu vergiten ha-
ben, war dilese Teil des vereinbarten Mietzinses. Deshalb
schuldeten die Beklagten auch im Rahmen des § 584b BGB mo-
natlich 4.000 DM zuzlUglich Mehrwertsteuer.

Die Geltendmachung eines weitergehenden Schadens ist
nach § 584b Satz 2 BGB nicht ausgeschlossen. Nur der Ersatz
dieses weiteren, Uber § 584b sSatz 1 BGR hinausgehenden
Schadens kann beim Verpdchter als nichtsteuerbarer Scha-
densersatz zu beurteilen sein (vgl. Weip aa0 S. 976 und
ders. Umsatzsteuer-Rundschau 1988, 277, 279).

Der Kilager kann daher zusatzlich den ihm entgangenen
(Netto-)Gewinn ersetzt verlangen. "Entgangen" ist ihm der
Nettogewinn aus dem hypothetischen Eigenbetrieb der Gast-
stédtte in Hbhe des Betrages, um den dieser Gewinn den im
gleichen Zeitraum von den Beklagten gezahlten Nettobetrag
von 24.000 DM Uberstiegen hé&tte (Differenz zwischen hypo-
thetischem und tatsé&chlichem Nettoerlds).

5. Dem angefochtenen Urteil ist nach alledem im Umfang
der Anfechtung die Grundlage entzogen.



IT.

Der Senat ist nicht in der Lage, in der Sache abschlie-
Bend zu entscheiden.

Zu den tragenden Griinden des angefochtenen Urteils ge-
hért né&mlich die Erwdgung, daf der fir den Vergleichszeit-
raum auf rund 36.500 DM geschdtzte Gewinn plausibel er-
scheine, weil er nicht Uberm&pig von dem statistischen
Durchschnittsgewinn von 17,1 % des Betriebsumsatzes (rund
30.400 DM) abweiche. Dem Tatrichter mup es Uberlassen blei-
ben, zu entscheiden, ob ihm auch ein auf den Vergleichs-
zeitraum entfallender Gewinn von Uber 66.000 DM noch plau-
sibel erscheint, oder ob er diese Abweichung vom gaststat-
tentypischen Durchschnittsgewinn zum Anlap nimmt, seine
Schatzung insgesamt zu revidieren und gegebenenfalls auf
eine andere Grundlage zu stellen.

Blumenrohr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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