Berichtigt durch

Beschluss vom 27. Marz 2019
Vorusso, Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 7/18 Verkindet am:
20. Februar 2019
Ermel,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

BGB 8 651 Satz 1 aF, § 433 Abs. 2, 8 316, 8 315 Abs. 3 Satz 1, § 151, § 157 D,
§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1

a) Stellt ein Krankenhaus in seiner hauseigenen Apotheke patientenindividuell Zytos-
tatika fr eine ambulante Behandlung des Patienten in seiner Klinik her, kommt
regelmaflig (stillschweigend) eine Bruttopreisabrede zustande, bei der der darin
enthaltene Umsatzsteueranteil lediglich einen unselbstandigen Preisbestandtell
bildet (Fortfiihrung von BGH, Urteile vom 24. Februar 1988 - VIIl ZR 64/87, BGHZ
103, 284, 287; vom 26. Juni 1991 - VIII ZR 198/90, BGHZ 115, 47, 50; vom
11. Mai 2001 - V ZR 492/99, NJW 2001, 2464 unter Il 1; vom 28. Februar 2002
-1 ZR 318/99, NJW 2002, 2312 unter Il 1; Beschluss vom 29. Januar 2015 - IX ZR
138/14, juris Rn. 3).

b) Dabei kommt dem Krankenhaus ein einseitiges Preisbestimmungsrecht nach
88 316, 315 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht zu. Denn gegenuber der nur im Zweifel ein-
greifenden Auslegungsregel des 8 316 BGB hat die (ergdnzende) Vertragsausle-
gung den Vorrang (Anschluss an BGH, Urteile vom 13.Méarz 1985
- IVa ZR 211/82, BGHZ 94, 98, 101 f. mwN; vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09,
NJW 2010, 1742 Rn. 18). Entspricht ein solches Preisbestimmungsrecht typi-
scherweise nicht dem Interesse der Parteien und ihrer wirklichen oder mutmalfli-
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chen Willensrichtung, ist es geboten, die bestehende Liicke durch Auslegung oder
durch Anwendung der Grundsatze der erganzenden Vertragsauslegung zu schlie-
Ben (vgl. etwa BGH, Urteile vom 13. Marz 1985 - IVa ZR 211/82, aaO S. 102
mwN; vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09, aaO).

c) Die SchlieBung der beziiglich des zu zahlenden Entgelts bestehenden Licke kann

aber auch noch nachtraglich durch eine stillschweigend getroffene konkrete Preis-
abrede erfolgen. Diese kommt in der hier anzutreffenden Fallgestaltung spates-
tens mit der Ubersendung der Rechnung an den Patienten und der vorbehaltlosen
Zahlung der verlangten (angemessenen) Betrage zustande (vgl. 8§ 151 BGB).

d) Die getroffene Bruttopreisabrede schlief3t jedoch nicht in jeder Hinsicht Ruckforde-

rungen des Patienten oder seiner Krankenversicherung aus. Wenn - wie hier -
nicht nur die Vertragsparteien, sondern auch die Finanzbehdrden bei Vertrags-
schluss von einer (materiell-rechtlich nicht bestehenden) Umsatzsteuerpflicht der
Herstellung und Lieferung der Zytostatika ausgegangen sind und die Finanzver-
waltung die spater vom Bundesfinanzhof bejahte Umsatzsteuerfreiheit (ruckwir-
kend) akzeptiert, ist diese Abrede einer erganzenden Vertragsauslegung bezig-
lich des entrichteten Umsatzsteueranteils zuganglich.

e) Die gebotene erganzende Vertragsauslegung fuhrt in den Fallen, in denen

f)

- wie hier - eine bestandskraftige Steuerfestsetzung noch nicht erfolgt ist und das
Krankenhaus seine Rechnungen an den jeweiligen Patienten (unter Ansatz einer
materiell-rechtlich nicht angefallenen Umsatzsteuer) nicht in einer den Anforde-
rungen der 8§ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und 8, § 14c Abs. 1 UStG entsprechenden
Weise erstellt hat, regelmafig dazu, dass ab der im Jahr 2016 den Krankenh&u-
sern er6ffneten sicheren Mdglichkeit, die abgefiihrte Umsatzsteuer vom Finanzamt
zurlckzuerlangen, der Rechtsgrund fir die erbrachten Zahlungen in Héhe der Dif-
ferenz zwischen dem vereinbarten Preis und der vom Patienten geleisteten Um-
satzsteuer abziglich der vom Krankenhaus in Abzug gebrachten Vorsteuer ent-
fallt.

In diesen Féllen ist der Erstattungsanspruch des Krankenhauses gegentber dem
Finanzamt nicht im Wege einer Rechnungskorrektur nach 8§ 14c Abs. 1 Satz 2,
8§ 14 Abs. 6 Nr. 5 UStG (iVm 8§ 31 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b UStDV), sondern durch
geénderte Steueranmeldungen fur die betroffenen Besteuerungszeitraume vorzu-
nehmen. Hierdurch erlangt das Krankenhaus einen durchsetzbaren Ruckzah-
lungsanspruch gegen das Finanzamt nach 8§ 37 Abs. 2 Satz 1 AO. Dabei drohen
dem Krankenhaus in diesen Fallgestaltungen (kein gesonderter Steuerausweis im
Sinne des § 14c Abs. 1 Satz 1 UStG) keine Zinsforderungen des Finanzamts nach
§ 233a Abs. 1, 3, 5, § 238 AO zu ihren Lasten. Denn das Krankenhaus macht
hierbei die Umsatzsteuerfreiheit der getatigten Geschéafte nicht im aktuellen Be-
steuerungszeitraum, sondern rickwirkend fir die betroffenen Besteuerungszeit-
raume geltend, so dass sich notwendig allein zu seinen Gunsten ein - vom
Finanzamt zu verzinsender - Saldo ergibt.

BGH, Urteil vom 20. Februar 2019 - VIl ZR 7/18 - OLG Schleswig

LG Kiel



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 20. Februar 2019 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Milger, die
Richterinnen Dr. Hessel und Dr. Fetzer sowie die Richter Dr. Binger und

Kosziol

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 4. Zivilsenats des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 20. Dezember
2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriuckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine private Krankenversicherung. Sie nimmt die Beklag-
te als Tragerin eines Krankenhauses auf Rickerstattung von Umsatzsteuer in
Anspruch. Das von der Beklagten betriebene Krankenhaus stellt in seiner
hauseigenen Apotheke patientenindividuell sogenannte Zytostatika (Krebsme-

dikamente zur Anwendung in der Chemotherapie) her.

Fir die in den Jahren 2012 und 2013 erfolgte Abgabe solcher Medika-
mente an einen ambulant behandelten Versicherungsnehmer der Klagerin be-
rechnete die Beklagte diesem im Jahr 2012 insgesamt 21.961,68 € und im Jahr
2013 insgesamt 25.772,38 €, die jeweils 19 % Umsatzsteuer auf den Nettobe-



trag miteinschlossen. Die genannten Gesamtbetrage setzten sich aus einer
Vielzahl verschiedener Einzelbetrage zusammen, die jeweils fur die verordne-
ten Medikamente auf arztlichen Rezeptformularen unter der dort vorgedruckten
Uberschrift "Gesamt-Brutto" aufgedruckt wurden. Der Versicherungsnehmer der
Klagerin beglich die anschlieend in Rechnung gestellten Betrage vollstandig

und erhielt sie von der Klagerin ungekurzt erstattet.

Die Beklagte fuhrte die in Ansatz gebrachten Umsatzsteuerbetrage an
das zustandige Finanzamt ab. In welcher HOhe sie dabei einen Vorsteuerabzug
vorgenommen hat, ist bislang ungeklart. Die diesbeztiglichen Steuerbescheide

sind bislang nicht bestandskréftig geworden.

Am 24. September 2014 erging ein Urteil des Bundesfinanzhofs (Az.
V R 19/11; veroffentlicht in BFHE 247, 369), wonach die im Rahmen einer am-
bulant in einem Krankenhaus durchgefiihrten Heilbehandlung erfolgte Verabrei-
chung individuell fir den einzelnen Patienten von einer Krankenhausapotheke
hergestellter Zytostatika als ein mit der arztlichen Heilbehandlung eng verbun-
dener Umsatz gemalR § 4 Nr. 16 Buchst. b Umsatzsteuergesetz (UStG) (aF; seit
1. Januar 2009: 8 4 Nr. 14 Buchst. b UStG) steuerfrei ist. Unter dem 28. Sep-
tember 2016 folgte ein Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (Az.
I C 3-S 7170/11/10004; verdffentlicht in UR 2016, 891), das auf die genannte
Entscheidung des Bundesfinanzhofs sowie - unter anderem - auf die Moglich-
keit einer Berichtigung der wegen unrichtigen Ausweises der Steuer geschulde-
ten Betrdge nach dem Umsatzsteuergesetz und auf einen dann eintretenden
(rickwirkenden) Ausschluss der hierauf bezogenen Vorsteuerabziige hinwies.
Die Klagerin forderte daraufhin die Beklagte erfolglos zur Ruckerstattung der

vereinnahmten Umsatzsteuerbetrage auf.



Mit der vorliegenden Klage hat sie einen auf Bereicherungsrecht gestttz-
ten Anspruch aus Ubergegangenem Recht ihres Versicherungsnehmers auf
Ruckzahlung von insgesamt 7.621,41 € nebst Zinsen gegen die Beklagte gel-
tend gemacht. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die dagegen
gerichtete Berufung der Klagerin hat das Oberlandesgericht das erstinstanzli-
che Urteil abgeandert und der Klage stattgegeben. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des

landgerichtlichen Urtells.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht (OLG Schleswig, Urteil vom 20. Dezember 2017
-4 U 69/17, juris) hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit fir das Re-

visionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefihrt:

Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Ruckzahlung der von ihrem Versi-
cherungsnehmer an die Beklagte geleisteten Umsatzsteuer gemafR § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB in Verbindung mit § 194 Abs. 2, 8§ 86 Abs. 1 VVG zu.

Die Beklagte und der Versicherungsnehmer der Klagerin hatten sich
konkludent darliiber geeinigt, dass der in samtlichen Unterlagen ausgewiesene
"Gesamt-Brutto-Preis" zu zahlen sei. Da in einem Bruttopreis regelmafdig die
gesetzliche Umsatzsteuer als rechtlich unselbstandiger Teil enthalten und den
Beteiligten die Umsatzsteuerfreiheit des Geschafts unstreitig nicht bekannt ge-

wesen sei, kdnne die Vereinbarung eines Bruttopreises nach Treu und Glauben
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und mit Rucksicht auf die Verkehrssitte (88 133, 157 BGB) unter den gegebe-
nen Umstanden nur so ausgelegt werden, dass der ausgewiesene Preis - wie
von beiden Seiten angenommen - Umsatzsteuer in Hohe des Regelsteuersat-
zes miteingeschlossen habe. Ein Wille der Beklagten, den angesetzten Preis
unabhangig davon verlangen zu dirfen, ob Umsatzsteuer Uberhaupt anfalle
- mithin ein Wille zur Vereinnahmung eines Festpreises - lasse sich der ver-

wendeten Bezeichnung als "Gesamt-Brutto-Preis" nicht entnehmen.

Eine Umsatzsteuer sei ausweislich des Urteils des Bundesfinanzhofs aus
dem Jahr 2014 und des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen aus
dem Jahr 2016 aber tatsachlich nicht angefallen. Zwischen den Vertragspartei-
en sei fur diesen Fall keine Regelung tber eine Preissenkung getroffen worden.
Dennoch durfte hierin keine planwidrige, im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung zu schlieRende Regelungsliicke im Vertrag zu sehen sein, da eine
vollstdndige Regelung Uber die Hohe des zu zahlenden Preises getroffen und
der Fall der Umsatzsteuerfreiheit nicht als regelungsbedurftig erachtet worden

sei.

Letztlich kénne dies jedoch dahinstehen. Denn gemal} § 313 Abs. 2 BGB
kénne eine Anpassung des Gewollten an die gegebenen Verhaltnisse verlangt
werden, da ein gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragsparteien vorliege, der ei-
nen typischen Fall des Fehlens der Geschéftsgrundlage darstelle. Die sonach
vorzunehmende Anpassung fuhre nach den Grundsétzen von Treu und Glau-
ben (8§ 242 BGB) unter Abwagung der beiderseitigen Interessen zu einer Ver-
minderung des vereinbarten Preises um die darin enthaltene Umsatzsteuer von
19 %.

Bei der gebotenen Interessenabwégung sei zu bertcksichtigen, dass die

Umsatzsteuer im Ergebnis allein den Endverbraucher - hier den Versicherungs-
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nehmer der Klagerin - treffe, wahrend es sich fir den Unternehmer um einen
durchlaufenden, weil an das Finanzamt abzufiihrenden Posten handele, der auf
seinen Gewinn keinen Einfluss habe. Demgegeniber habe der Versicherungs-
nehmer der Klagerin ein Interesse daran, nicht mit tatsachlich nicht anfallenden
Steuern belastet zu werden. Die darin liegende erhebliche Mehrbelastung sei
von ihm auch nicht ohne weiteres hinzunehmen, da er keinen Einfluss auf die
Preisgestaltung habe nehmen kénnen, so dass die Storung der Geschafts-
grundlage nicht in seinem Risikobereich liege. Demgegeniiber sei es der Be-
klagten trotz des damit verbundenen Verwaltungsaufwands zumutbar, nach
Berichtigung der Rechnungen die an das Finanzamt abgefuhrte Umsatzsteuer
zurlckzuverlangen. Entscheidend sei hierbei, dass nur der Beklagten und nicht
auch der Klagerin eine entsprechende Ruckforderung gegentber dem Finanz-

amt moglich sei.

Eine Unzumutbarkeit auf Seiten der Beklagten begriinde schliel3lich auch
nicht der Umstand, dass diese gemalR § 15 Abs. 2 UStG vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen sei. Denn es sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte so erhebli-
che Nachteile erleiden wirde, dass es gerechtfertigt ware, den Versicherungs-
nehmer der Klagerin dauerhaft mit einer unberechtigt in Rechnung gestellten
Steuer zu belasten. Insbesondere habe sie nicht dargelegt, auf welche Ausga-
ben fur die Medikamente sie Vorsteuer gezahlt habe, und sei somit ihrer sekun-
daren Darlegungslast mit der Folge nicht nachgekommen, dass diese Betrage

im Rahmen der Vertragsanpassung nicht beriicksichtigt werden kdnnten.

Dem beschriebenen Abwagungsergebnis stinden auch die Regelungen
in 88 315, 316 BGB nicht entgegen. Es kbnne dahinstehen, ob der Beklagten
ein solches Preisbestimmungsrecht zugestanden habe, denn der Versiche-
rungsnehmer der Klagerin habe die geforderten Betrdge durch seine vorbehalt-

losen Zahlungen entsprechend § 151 BGB gebilligt, so dass sich die Vertrags-
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parteien Uber Leistung und Gegenleistung konkret geeinigt hatten. Die Beklagte
habe damit gerade keine einseitige Preisbestimmung vorgenommen, weswe-
gen es auf die Frage, ob ein hoherer, aber nicht angesetzter Nettopreis billig

gewesen ware, nicht ankomme.

Einer Vertragsanpassung gemafll 8§ 313 Abs. 2 BGB stehe schlief3lich
nicht entgegen, dass die Vertrage beiderseits vollstandig erflllt seien. Denn
dieser Gesichtspunkt komme bei einem gemeinsamen Irrtum Uber die Frage
einer bereits bei Vertragsschluss bestehenden Umsatzsteuerpflichtigkeit nicht

zum Tragen.

Damit habe die Beklagte den auf die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
entfallenden Betrag ohne Rechtsgrund erlangt. Sie kénne sich auch nicht ge-
maf § 818 Abs. 3 BGB auf den Wegfall der Bereicherung berufen, weil sie die

an das Finanzamt abgefiihrten Betrage zurtickverlangen kénne.

Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht in allen Punkten
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein berei-
cherungsrechtlicher Anspruch der Klagerin aus tbergegangenem Recht (8 86
Abs. 1 Satz 1, 8§ 194 Abs. 2 VVG) auf vollstdndige Riuckzahlung der Betrage,
die den von ihrem Versicherungsnehmer jeweils geleisteten und von ihr erstat-
teten Umsatzsteueranteilen von 19 % entsprechen, mithin auf eine Ruckzah-

lung von 7.621,41 € (nebst Zinsen), nicht bejaht werden.

Zwar hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei das Zustandekommen
von Bruttopreisabreden zwischen der Beklagten und dem Versicherungsneh-
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mer der Klagerin bezuglich des Erwerbs der Krebsmedikamente fur eine Che-
motherapie bejaht. Zutreffend hat es auch angenommen, dass im Hinblick auf
die spater festgestellte materiell-rechtliche Umsatzsteuerfreiheit dieser Ge-
schafte, die - auch aus Sicht der Steuerbehoérden - noch rickwirkend geltend
gemacht werden kann, eine diesem Umstand Rechnung tragende "Vertragsan-
passung" geboten ist. Dies folgt jedoch nicht aus den vom Berufungsgericht
herangezogenen Grundsatzen der Stérung der Geschaftsgrundlage (8 313
Abs. 1, 2 BGB), sondern aus einer Anwendung der Regeln zur erganzenden
Vertragsauslegung (8 157 BGB; dazu unter Il 2 a). Hierbei ist - was das Beru-
fungsgericht nicht hinreichend in den Blick genommen hat - zu berlcksichtigen,
dass infolge der Umsatzsteuerfreiheit der Verau3erung von Zytostatika fir die
Beklagte auch die Mdglichkeit zum Vorsteuerabzug fir die beim Erwerb der
benotigten Grundstoffe entrichtete Umsatzsteuer und folglich auch der damit

einhergehende wirtschaftliche Vorteil entfallt.

Die Klagerin kann daher gemaf} § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB in Ver-
bindung mit 8 86 Abs. 1 Satz 1, § 194 Abs. 2 VVG nur Rickzahlung der Betra-
ge verlangen, die der von ihrem Versicherungsnehmer auf die gestellten Rech-
nungen geleisteten Umsatzsteuer abzlglich der von der Beklagten in Abzug
gebrachten Vorsteuer, mithin also dem von der Beklagten letztlich an das Fi-
nanzamt abgefuhrten Teil der Umsatzsteuer entsprechen (dazu unter 1l 2 b).

1. Auf die zwischen dem Versicherungsnehmer der Klagerin und der Be-
klagten begrindeten Vertragsverhéltnisse ist, soweit die Herstellung und die
Veraul3erung von Zytostatika betroffen sind, Werklieferungsrecht (8§ 651 BGB
aF; heute § 650 BGB) anzuwenden. Dabei haben die Vertragsparteien - wie
das Berufungsgericht frei von Rechtsfehlern angenommen hat - beztglich der
Entgeltpflicht des Versicherungsnehmers der Klagerin (8 433 Abs. 2 BGB) still-
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schweigend Bruttopreisabreden getroffen, bei denen die im Preis eingeschlos-
sene Umsatzsteuer von 19 % einen unselbsténdigen Entgeltbestandteil bildet.
Dies fuhrt dazu, dass einerseits eine Rickforderung des Betrags, der auf den
zu Unrecht angesetzten Umsatzsteueranteil entfallt, zwar - anders als bei Net-
topreisabreden - nicht per se mdglich ist, dass sie aber andererseits auch nicht
- wie etwa bei einer im Wege einer nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB bis zur Gren-
ze der Unbilligkeit bindenden (einseitigen) (Brutto-)Preisbestimmung der Be-

klagten gemald 8§ 316 BGB - géanzlich ausgeschlossen ist.

a) Werden von einer Krankenhausapotheke an einen privat versicherten
Patienten zur ambulanten Behandlung in der Klinik individuell hergestellte
Krebsmedikamente entgeltlich abgegeben, ist auf das zwischen dem Kranken-
haus und dem Patienten bestehende Vertragsverhaltnis Werklieferungsrecht
(8 650 BGB; bis 31. Dezember 2017: § 651 BGB aF) anzuwenden, so dass be-
zlglich der Entgeltpflicht § 433 Abs. 2 BGB gilt (vgl. etwa OLG Kéln, NJW-RR
2012, 1520, 1521). Teilweise wird ein solches Vertragsverhaltnis in der Instanz-
rechtsprechung als Behandlungsvertrag nach § 611 BGB (heute: 88 630a, 630b
BGB) eingeordnet mit der Folge, dass dann zumindest die Ubliche Verglutung
(8 612 Abs. 2 BGB) geschuldet ware (vgl. etwa LG Koéln, Urteil vom 18. Juli
2018 - 25 S 15/17; Revision anhangig unter dem Az. VIl ZR 264/18).

Hierbei wird auf3er Acht gelassen, dass die ambulante Heilbehandlung
durch den zustandigen Krankenhausarzt und die Abgabe der Krebsmedikamen-
te durch die Krankenhausapotheke zwei selbstandige Leistungen (arztliche Be-
handlung durch den Arzt; Herstellung der Medikamente durch die Apotheke)
darstellen, die entweder im Rahmen zweier getrennter Vertragsverhaltnisse
oder als selbstandige Teile eines einheitlichen typengemischten Vertrags mit

dem Krankenhaustrager als Betreiber der Ambulanz erbracht werden. Auch im
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letztgenannten Fall ware die Bereitstellung der Arzneimittel - ungeachtet des
Schwerpunkts des Vertrags - nach den Grundsatzen des Werklieferungsrechts
zu beurteilen, da diese Leistungen separat berechnet werden und eine Apothe-
ke keine arztlichen Leistungen vornimmt (vgl. BT-Drucks. 17/10448, S. 18). Nur
auf diese Weise wird bei Annahme eines einheitlichen Vertragsverhaltnisses
der durch wesensverschiedene eigenstandige Leistungspflichten begrindeten
Eigenart des Vertragsverhaltnisses Rechnung getragen (vgl. BGH, Urteile vom
29. Oktober 1980 - VIII ZR 326/79, NJW 1981, 341 unter 3 b cc; Beschluss vom
21. April 2005 - Il ZR 293/04, NJW 2005, 2008 unter Il 3).

b) Bezlglich des somit nach § 433 Abs. 2 BGB zu erbringenden Kauf-
preises fur patientenindividuell im Rahmen einer ambulanten Behandlung im
Krankenhaus hergestellte Zytostatika herrscht in der einschlagigen Instanz-
rechtsprechung weitgehend Uneinigkeit darlber, ob ein privat versicherter Pati-
ent eine darin enthaltene Umsatzsteuer auch dann schuldet, wenn diese - wie
hier - aus materiell-rechtlicher Sicht gar nicht angefallen ist (vgl. die Nachweise
bei Makoski/Clausen, ZMGR 2018, 231, 233 ff.). Dieses Bild zeigt sich auch,
wenn man allein die bislang beim Bundesgerichtshof anhangigen Verfahren

zugrunde legt.

aa) Teilweise wird bezlglich der in den gestellten Rechnungen im steuer-
rechtlichen Sinne (8§ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und 8, 8§ 14c Abs. 1 Satz 1 UStG)
gesondert ausgewiesenen oder - wie hier - lediglich unstreitig darin enthaltenen
Umsatzsteuer mit unterschiedlichen Begrindungen (einseitiges Preisbestim-
mungsrecht der Krankenhausapotheke; stillschweigend getroffene Vergitungs-
vereinbarung) eine Bruttopreisabrede angenommen, also die Umsatzsteuer nur
als unselbstandiger Entgeltbestandteil gewertet (so etwa das Berufungsgericht;
LG Essen, Urteil vom 27. Februar 2018 - 15 S 162/17, juris [nachfolgend Se-
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natsurteil vom heutigen Tag - VIII ZR 115/18, zur Verdéffentlichung bestimmt];
LG Chemnitz, Urteil vom 2. November 2018 - 3 S 7/18 [Revision anhangig unter
dem Az. VIl ZR 360/18]; LG Darmstadt, Urteil vom 4. Oktober 2018 - 6 S 56/18
[Revision anh&ngig unter dem Az. VIII ZR 351/18]; LG KdlIn, Urteil vom 18. Juni
2018 - 25 S 15/17 [Revision anhangig unter dem Az. VIl ZR 264/18]; wohl auch
LG Nurnberg-Furth, Urteil vom 5. Juli 2018 - 4 S 5126/17 [Revision anhangig
unter dem Az. VIl ZR 247/18]).

Die unterschiedlichen Begrundungsansatze fuhren zu abweichenden
Rechtsfolgen. Ein vereinbartes Bruttoentgelt deckt nach hdchstrichterlicher
Rechtsprechung grundsatzlich auch die Aufwendung ftir die vom Leistenden zu
entrichtende Umsatzsteuer ab, die in diesem Fall nur einen unselbstandigen
Bestandteil des vereinbarten Entgelts darstellt (vgl. etwa BGH, Urteile vom
24. Februar 1988 - VIII ZR 64/87, BGHZ 103, 284, 287; vom 26. Juni 1991
- VIII ZR 198/90, BGHZ 115, 47, 50; vom 11. Mai 2001 - V ZR 492/99, NJW
2001, 2464 unter 1l 1; vom 28. Februar 2002 - | ZR 318/99, NJW 2002, 2312
unter 1l 1; Beschluss vom 29. Januar 2015 - IX ZR 138/14, juris Rn. 3; jeweils
mwN; BSG, NJOZ 2009, 1914 Rn. 17). Dies hat zur Folge, dass - von bestimm-
ten Ausnahmen abgesehen - weder der Leistende eine wider sein Erwarten
anfallende Umsatzsteuer von seinem Vertragspartner nachfordern (vgl. etwa
BGH, Urteile vom 24. Februar 1988 - VIIl ZR 64/87, aaO; vom 28. Februar 2002
- 1 ZR 318/99, aaO unter Il) noch der Leistungsempfanger im Falle der Umsatz-
steuerfreiheit den auf die Umsatzsteuer entfallenden Anteil seiner Vergitung

zurtckverlangen kann (vgl. hierzu BSG, aaO Rn. 25).

Wird - wie manche Stimmen annehmen (vgl. LG Essen, Urteil vom
27. Februar 2018 - 15 S 162/17, aaO [nachfolgend Senatsurteil vom heutigen
Tag - VIII ZR 115/18]; LG Chemnitz, Urteil vom 2. November 2018 - 3 S 7/18
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[Revision anhangig unter dem Az. VIII ZR 360/18] - der Bruttopreis einseitig von
der Krankenhausapotheke im Rahmen eines Preisbestimmungsrechts nach
§ 316 BGB bestimmt, ware die Rickforderung zu Unrecht bezahlter Umsatz-
steuer wegen der Bindungswirkung nach 8 315 Abs. 3 Satz 1 BGB ganzlich
ausgeschlossen, weil eine solche Zuvielforderung bei im Ubrigen nicht zu be-

anstandenden Preisen nicht zur Unbilligkeit des Gesamtbetrags flihren wirde.

bb) Andere Stimmen werten die getroffenen Abreden als Nettopreisver-
einbarungen und sehen daher die Umsatzsteuer als eigenstandigen Preisanteil
nur dann als geschuldet an, wenn materiell-rechtlich eine entsprechende Steu-
erpflicht besteht (vgl. etwa OLG Braunschweig, Urteil vom 22. Mai 2018 - 8 U
130/17, juris Rn. 20 ff. [Revision anh&ngig unter dem Az. VIII ZR 212/18]; LG
Aachen, Urteil vom 9. Februar 2018 - 6 S 118/17, juris [nachfolgend Senatsur-
teil vom heutigen Tag - VIII ZR 66/18, zur Veroffentlichung bestimmt]). Die
Selbstandigkeit des Umsatzsteueranteils bei einer Nettopreisvereinbarung fihrt
dazu, dass eine vom Leistenden angesetzte, dem Gesetz nach aber nicht ange-
fallene Umsatzsteuer von diesem ohne Rechtsgrund vereinnahmt und daher
ohne weiteres gemaf § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB an den Vertragspartner
herauszugeben ist (vgl. auch Senatsurteil vom 2. November 2005 - VIII ZR
39/04, NJW 2006, 364 Rn. 14).

c) Frei von Rechtsfehlern hat das Berufungsgericht angenommen, dass
sich die Vertragsparteien tber die konkrete Hohe der jeweils geschuldeten Ver-
gutung stillschweigend geeinigt haben und die zwischen ihnen getroffenen Ver-
einbarungen als Bruttopreisabreden zu bewerten sind, so dass grundsatzlich
die Zahlung der angesetzten Umsatzsteuer unabhéangig von der materiell-

rechtlichen Umsatzsteuerpflichtigkeit des getatigten Geschafts als (unselbstan-
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diger) Teil des Kaufpreises geschuldet war, diesbeziiglich aber Raum fir eine

"Vertragsanpassung" blieb.

aa) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht dem Verhalten der Ver-
tragsparteien entnommen, dass diese bezuglich der geschuldeten Preise kon-
krete Entgeltabreden getroffen haben, indem der Versicherungsnehmer der
Klagerin die von der Beklagten jeweils in den gestellten Rechnungen geforder-
ten Betrage durch vorbehaltlos erbrachte Zahlungen entsprechend 8§ 151 BGB
gebilligt hat.

(1) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass eine
vertragliche Vereinbarung tber die fur die gefertigten Krebsmedikamente kon-
kret geschuldete Vergutung auch noch nach der Herstellung oder gar der Ver-
abreichung der Medikamente erfolgen kann. Dabei hat es offengelassen, ob die
- nicht miteinander in Kontakt getretenen - Vertragsparteien der Beklagten (zu-
nachst) ein Preisbestimmungsrecht nach 88 315, 316 BGB eingeraumt haben.
Entgegen der Auffassung der Revision hat letzteres nicht zur Folge, dass nun
fur die Revisionsinstanz von dem Bestehen eines solchen Preisbestimmungs-
rechts auszugehen ware. Die tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts,
wonach die Vertragsparteien sich tber die konkret geschuldeten Preise vertrag-
lich geeinigt haben, schlie3t das (Fort-)Bestehen eines einseitigen Preisbe-
stimmungsrechts der Beklagten nach 88 315, 316 BGB zwingend aus. Denn
selbst wenn die Vertragsparteien - wie von der Revision angenommen - tber
die Frage der Vergutungspflicht zunéachst keine Einigung erzielt haben sollten,
was nach einer in der Instanzrechtsprechung haufiger vertretenen und von der
Revision geteilten Auffassung (vgl. etwa OLG Koln, NJW-RR 2012, 1520, 1521)
dazu fuhren soll, dass die Preisbestimmung des Krankenhauses gemaf 8§ 316
BGB mit der Bindungswirkung nach 8§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB Uuberlassen blie-
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be, ware dies infolge der spateren Entwicklung unbeachtlich. Nach der rechts-
fehlerfreien Auslegung der Erklarungen der Vertragsparteien durch das Beru-
fungsgericht haben diese namlich am Ende anderweitige Vereinbarungen ge-
troffen und damit friihere Absprachen - soweit solche bestanden haben sollten -
abgeandert.

(2) Die Auslegung des Berufungsgerichts, die Vertragsparteien hatten
sich unter den hier gegebenen besonderen Umstanden (Vertragsgegenstand,
keine angemeldeten oder ersichtlichen Bedenken gegen die Angemessenheit
der verlangten Vergutung; Erstattung durch den privaten Krankenversicherer
der Patienten) nachtraglich durch die Ubersendung der Rechnungen und die
vorbehaltlose Begleichung der dort ausgewiesenen Betrage (vgl. § 151 BGB)
konkludent dahin geeinigt, dass diese als Vergutung geschuldet sind, ist aus
revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden (vgl. auch BSG, NJOZ 2009,
1914 Rn. 16). Bei Individualerklarungen darf deren Auslegung durch den
Tatrichter vom Revisionsgericht nur eingeschrankt daraufhin Uberprift werden,
ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt sind, wesentlicher Auslegungsstoff
aul3er Acht gelassen worden ist oder die Auslegung auf mit der Revision gerig-
ten Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.; vgl. etwa Senatsurteile vom 12. Oktober
2016 - VIII ZR 55/15, BGHZ 212, 248 Rn. 35 mwN; vom 25. April 2018 - VIII ZR
176/17, NJW 2018, 2472 Rn. 30). Solche Rechtsfehler sind dem Berufungsge-

richt in diesem Zusammenhang nicht unterlaufen.

(a) Die Revision will aus dem tatsachlichen Ablauf der Lieferung der Zy-
tostatika ableiten, dass der Versicherungsnehmer der Klagerin und die Beklagte
keine Preisabreden getroffen hatten, weswegen der Beklagten die Preisbemes-

sung nach den Grundsatzen der 88 315, 316 BGB Uberlassen worden und da-
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mit wegen 8 315 Abs. 3 Satz 1 BGB eine Ruckforderung des Betrags, der dem
zu Unrecht angesetzten Umsatzsteueranteil entspricht, ganzlich ausgeschlos-
sen sei. Sie geht offenbar davon aus, dass in der Rechnungstellung die Aus-
Ubung eines solchen (fortbestehenden) Preisbestimmungsrechts liegt (vgl. hier-
zu auch OLG Koln, aaO) und die Ubersendung der Rechnung nicht - wie vom
Berufungsgericht angenommen - ein Angebot auf Vereinbarung eines konkre-
ten Preises enthalt. Damit setzt die Revision lediglich ihre eigene Bewertung an
die Stelle der vom Berufungsgericht vorgenommenen Auslegung der Erklarun-
gen der Vertragsparteien. Einen Rechtsfehler zeigt sie aber nicht auf.

(b) Ein Patient, der von einem Krankenhaus ambulant mit von der haus-
eigenen Apotheke individuell hergestellten Zytostatika behandelt wird, kommt
zwar regelmafig nicht mit der Apotheke in Kontakt und erhélt grundsatzlich
vorher auch keine Informationen Uber die konkret geschuldete Hohe der Vergu-
tung. Aus diesem Umstand kann jedoch nicht abgeleitet werden, Patient und
Krankenhaus hétten keine Preisabreden getroffen, sondern letzterem ein Preis-
bestimmungsrecht nach den Grundsatzen der 88 315, 316 BGB (so aber etwa
OLG KdIn, aaO) mit der Bindungswirkung des § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB einge-
raumt. Denn dies wird weder dem eingeschrankten Anwendungsbereich des

§ 316 BGB noch der beiderseitigen Interessenlage gerecht.

(aa) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist schon seit langem an-
erkannt, dass bei fehlenden Preisabreden eine Heranziehung des § 316 BGB
nur ausnahmsweise in Betracht kommt. Die genannte Vorschrift stellt lediglich
eine nur im Zweifel eingreifende gesetzliche Auslegungsregel dar, der gegen-
Uber die Vertragsauslegung den Vorrang hat (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom
13. Marz 1985 - IVa ZR 211/82, BGHZ 94, 98, 101 f. mwN; vom 13. April 2010
- XI ZR 197/09, NJW 2010, 1742 Rn. 18). Daher kann eine Vertragsliicke nicht
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durch Ruckgriff auf 8§ 316 BGB geschlossen werden, wenn und weil dies dem
Interesse der Vertragsparteien und ihrer wirklichen oder mutmalfilichen Willens-
richtung typischerweise nicht entspricht (vgl. etwa BGH, Urteile vom 13. Méarz
1985 - IVa ZR 211/82, aaO S. 102 mwN; vom 13. April 2010 - Xl ZR 197/09,
aa0). Vielmehr ist es geboten, die bestehende Licke durch Auslegung (BGH,
Urteil vom 13. Marz 1985 - IVa ZR 211/82, aaO S. 103 f.) oder durch Anwen-
dung der Grundsatze der erganzenden Vertragsauslegung zu schlie3en, wobei
im letztgenannten Fall die den Gegenstand der Leistung und die das Vertrags-
verhaltnis pragenden Umstande maf3gebend sind (vgl. etwa BGH, Urteile vom
4. April 2006 - X ZR 122/05, BGHZ 167, 139 Rn. 10; vom 26. September 2006
- X ZR 181/03, NJW-RR 2007, 103 Rn. 20; vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09,
aa0).

(bb) Gemessen an diesen Mal3stdben hat ein einseitiges Preisbestim-
mungsrecht der Beklagten nach § 316 BGB von vornherein auszuscheiden. Es
spricht einiges dafir, dass sich die Beteiligten - was im Wege der Parteiauto-
nomie ohne weiteres moglich ist - stillschweigend bereits bei der Zurverfigung-
stellung der Zytostatika gegen spatere Rechnungstellung konkludent dahin ge-
einigt haben, dass diese Medikamente nur gegen Zahlung eines angemesse-
nen und grundséatzlich erstattungsfahigen Entgelts geliefert werden sollen und
dass uber deren konkrete Hohe spater noch - wie im Streitfall geschehen - eine
Ubereinkunft erzielt werden muss (vgl. hierzu etwa BGH, Urteile vom 28. Juni
1982 - Il ZR 226/81, NJW 1982, 2816 unter 1; vom 11. Mai 2009 - VII ZR 11/08,
BGHZ 181, 47 Rn. 44). Der betroffene Patient, wie hier der Versicherungsneh-
mer der Klagerin, erhalt die bengtigten Medikamente in dem Bewusstsein, dass
er hierfir eine angemessene Verglitung zu erbringen hat. Durch die gewahlte
Vorgehensweise - Zurverfigungstellung der Zytostatika gegen spatere Rech-

nungstellung - gibt das Krankenhaus (hier die Beklagte) zu erkennen, dass sie
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damit einverstanden ist, die konkret geschuldete Vergitung erst im Nachhinein

Zu vereinbaren.

Letztlich kann jedoch dahinstehen, ob den Erklarungen der Vertragspar-
teien im Wege der Auslegung (88 133, 157 BGB) zu entnehmen ist, dass sie
sich bereits bei Verabreichung der Medikamente stillschweigend Uber die
Grundsatze der Preisbemessung geeinigt haben. Denn falls dies nicht der Fall
gewesen sein sollte, ergédbe sich jedenfalls im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung, dass der Beklagten ein Ruckgriff auf die Bemessungsgrund-
satze der 88 316, 315 BGB versagt ist. Bei dem Erwerb von durch die Kranken-
hausapotheke individuell hergestellten Zytostatika fur eine ambulante Kranken-
hausbehandlung entspricht es weder den Interessen der Beteiligten noch deren
mutmaldlichem Willen, dass das Krankenhaus eine einseitige Preisbestimmung
nach 88 316, 315 BGB vornimmt.

Ein privatversicherter Patient hat kein erkennbares Interesse daran, dem
Trager einer Krankenhausapotheke, zu der er nicht einmal Kontakt aufgenom-
men hat, das Recht einzurdumen, die Hohe der geschuldeten Gegenleistung
nach freiem Ermessen und damit bis zur Grenze der Unbilligkeit (88 316, 315
BGB) einseitig zu bestimmen. Denn in einem solchen Fall ware er gezwungen,
auch einen Betrag zu bezahlen, der sogar an der Obergrenze der Spanne lage,
die sich noch innerhalb der Billigkeit bewegte (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz
1985 - IVa ZR 211/82, aaO S. 102). Dass dies seinen Interessen zuwiderlauft,
ergibt sich bereits daraus, dass der Patient darauf angewiesen ist, von seiner
Krankenversicherung (und gegebenenfalls zusétzlich von anderer Stelle) eine
Kostenerstattung zu erhalten, was wiederum voraussetzt, dass angemessene
und grundsatzlich erstattungsfahige Preise berechnet werden. Das Kranken-

haus hat ebenfalls kein berechtigtes Interesse daran, einen tUber das Angemes-
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sene (einschlie3lich einer Ublichen Gewinnspanne) hinausgehenden, allein

nach billigem Ermessen festzusetzenden Preis zu verlangen.

Im Hinblick auf diese Interessenlage entsprache ein solches Vorgehen
auch nicht dem mutmaflichen Willen der Vertragsparteien. Soweit dies den
beim Bundesgerichtshof vorliegenden Verfahren - auch dem Berufungsurteil -
zu entnehmen ist, haben die Krankenhauser sich bei ihrer Preishemessung
auch nicht an 8§ 316 BGB, sondern an den Preisen der verarbeiteten Ausgangs-
stoffe orientiert (vgl. hierzu auch Senatsurteil vom 9. Mai 2018 - VIII ZR 135/17,
NJW-RR 2018, 942 Rn. 25) und lediglich (angemessene) Zuschlage zur Vergu-

tung ihrer Eigenleistung verlangt.

(cc) Damit kdme das von der Revision angenommene einseitige Preis-
bestimmungsrecht der Beklagten selbst dann nicht in Betracht, wenn es tat-
sachlich - was im Streitfall keiner endgultigen Klarung bedarf - (zundchst) an
einer Vergutungsabrede der Vertragsparteien gefehlt hatte. Die in diesem Fall
bestehende Vertragsliicke wére nach den Grundsatzen der erganzenden Ver-
tragsauslegung, die der Senat selbst vornehmen kénnte, weil weitere ausle-
gungsrelevante Feststellungen nicht zu erwarten sind, dahin zu schlieen ge-
wesen, dass ein angemessener, grundsatzlich von den Krankenversicherern

erstattungsfahiger Preis geschuldet gewesen waére.

Eine solche LuckenschlieBung ist aber im Streitfall deswegen entbehrlich
(geworden), weil die Vertragsparteien, wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
angenommen hat, dadurch nachtraglich wirksame Preisabreden getroffen ha-
ben, dass die Beklagte dem Versicherungsnehmer der Klagerin fur die verab-
reichten Medikamente jeweils Rechnungen unter Ausweis der verlangten Be-

trdge gestellt und dieser deren Angebote durch vorbehaltlose Zahlungen ge-
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mafl § 151 BGB angenommen hat. Durch die gewdahlte Vorgehensweise - Be-
kanntgabe der Preise erst im Rahmen der Rechnungstellung - brachte die Be-
klagte zum Ausdruck, dass sie auf die Erklarung einer Annahme des Vergi-
tungsangebots dem Versicherungsnehmer der Klagerin gegenuber verzichtete
und es aus ihrer Sicht vielmehr genigte, dass dieser den Rechnungsbetrag
ausglich. Mit der vorbehaltlosen Begleichung des Rechnungsbetrags bestatigte
der Versicherungsnehmer der Klagerin die Annahme dieses Angebots nach
aul3en (8 151 BGB; vgl. Senatsurteile vom heutigen Tag - VIII ZR 115/18, unter
II'1caa(1); VIII ZR 66/18, unter Il 1 c aa (1); VIII ZR 189/18, unter Il 1 c aa (1);
jeweils zur Veroffentlichung bestimmt; vgl. auch BSG, NJOZ 2009, 1914 Rn. 16;
RGZ 129, 109, 113).

bb) Ebenfalls frei von Rechtsfehlern hat das Berufungsgericht die ge-

troffenen Vereinbarungen als Bruttopreisabreden ausgelegt.

Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung ist regelmaflig
- auch wenn sich die Vertragsparteien nicht ausdriicklich darauf verstandigt ha-
ben (vgl. Senatsurteil vom 24. Februar 1988 - VIII ZR 64/87, BGHZ 103, 284,
287) - vom Vorliegen einer Bruttopreisabrede auszugehen. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn die Vertragsparteien einen "Nettopreis” vereinbart haben, wofur
auch ein Handelsbrauch oder eine Verkehrssitte maf3geblich sein kann (BGH,
Urteile vom 14. Januar 2000 - V ZR 416/97, WM 2000, 915 unter Il 1 mwN; vom
11. Mai 2001 - V ZR 492/99, NJW 2001, 2464 unter Il 1; vom 28. Februar 2002
-1 ZR 318/99, NJW 2002, 2312 unter Il 1; BSG, aaO Rn. 17).

Das Berufungsgericht hat den vorgelegten Unterlagen (Rezepte mit dem
Aufdruck "Gesamt-Brutto"; Rechnungen, die nur den Gesamtpreis und nicht

den darin enthaltenen Umsatzsteueranteil ausweisen) rechtsfehlerfrei entnom-
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men, dass die Vertragsparteien die in dem Gesamtpreis unstreitig enthaltene
Umsatzsteuer als unselbstandigen Bestandteil der vereinbarten Vergitung be-
handelt und damit jeweils Bruttopreisabreden getroffen haben. Dies zieht im

Revisionsverfahren auch keine Partei in Zweifel.

2. Aus den getroffenen Bruttopreisabreden folgt - anders als dies bei ei-
ner in den Grenzen der Billigkeit bindenden (Brutto-)Preisbestimmung der Be-
klagten nach 8§ 316 BGB der Fall wére - nicht, dass es der Klagerin aus tuberge-
gangenem Recht génzlich verwehrt ware, die auf die zu Unrecht angesetzten
Umsatzsteueranteile entfallenden Betrage teilweise wegen ungerechtfertigter
Bereicherung zurtickzufordern. Vielmehr steht der Klagerin gemanr § 86 Abs. 1
Satz 1, § 194 Abs. 2 VVG ein auf sie ubergegangener Riickzahlungsanspruch
ihres Versicherungsnehmers aus 8 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB aufgrund einer
ergédnzenden Vertragsauslegung (8 157 BGB) der zwischen dem Versiche-
rungsnehmer der Klagerin und der Beklagten geschlossenen Vertrage zu. Denn
diese Vereinbarungen sind erganzend dahin auszulegen, dass der Versiche-
rungsnehmer der Klagerin nicht verpflichtet sein soll, den in der vereinbarten
Vergutung eingeschlossenen unselbstandigen Umsatzsteueranteil auch dann
zu tragen, wenn und sobald fur die Beklagte die Mdglichkeit besteht, ihrerseits
einen Ruckerstattungsanspruch betreffend die von ihr abgefiihrte Umsatzsteuer

gegen das Finanzamt geltend zu machen.

a) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts liegen die Voraussetzun-
gen einer - gegenuber einer Vertragsanpassung wegen Stérung der Geschafts-
grundlage vorrangigen (vgl. BGH, Urteile vom 25. November 2004 - | ZR 49/02,
NJW-RR 2005, 687 unter A | 2 ¢; vom 3. Februar 2012 - V ZR 23/11, juris
Rn. 14; vom 17. Mai 2018 - VII ZR 157/17, NJW 2018, 2469 Rn. 36; jeweils

mwN) - ergdnzenden Vertragsauslegung (§ 157 BGB) vor.
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Der Senat kann die gebotene ergdnzende Vertragsauslegung, die in ers-
ter Linie dem Tatrichter obliegt, selbst vornehmen, weil weitere tatsachliche
Feststellungen nicht notwendig sind und es auch keiner Ermittlung von Erfah-
rungswissen oder Verkehrssitten bedarf (vgl. BGH, Urteile vom 25. November
2004 - | ZR 49/02, aaO; vom 18. Februar 2000 - V ZR 334/98, NJW-RR 2000,

894 unter 1l 3; jeweils mwN).

Die Vertrage zwischen dem Versicherungsnehmer der Klagerin und der
Beklagten weisen - was das Berufungsgericht tibersehen hat - infolge ihrer nicht
bedachten Unvollstandigkeit eine planwidrige Regelungsliicke auf, die auch
nicht durch das dispositive Recht geschlossen werden kann (vgl. BGH, Urteil
vom 11. Januar 2012 - XII ZR 40/10, NJW 2012, 844 Rn. 24 mwN; vom 4. Mérz
2004 - 11l ZR 96/03, BGHZ 158, 201, 206 f.; Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl.,
8 157 Rn. 6 mwN). Denn die getroffenen Preisvereinbarungen lassen eine Be-
stimmung vermissen, die erforderlich ist, um den den geschlossenen Vertragen
jeweils zu Grunde liegenden Regelungsplan der Vertragsparteien zu verwirkli-
chen, so dass ohne die Vervollstandigung der Abreden eine angemessene, in-
teressengerechte Losung nicht zu erzielen ist (vgl. BGH, Urteile vom 3. Dezem-
ber 2014 - VIII ZR 370/13, NJW 2015, 1167 Rn. 24 mwN; vom 11. Januar 2012
- XIl ZR 40/10, aaO mwN).

Die planwidrige Regelungsliicke besteht darin, dass die Vertragsparteien
weder ausdrticklich noch konkludent bestimmt haben, wie ihre jeweilige Preis-
abrede vor dem Hintergrund der ihnen nicht bekannten, zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses von ihnen fehlerhaft beurteilten umsatzsteuerlichen Rechtslage
sowie der daran anknupfenden rechtstatsachlichen Entwicklungen ausgestaltet
sein sollte (dazu unter aa). Der Annahme einer ausfillungsbedirftigen Rege-
lungslicke steht nicht entgegen, dass die getroffenen Preisvereinbarungen als
Bruttopreisabreden einzuordnen sind (dazu unter bb).
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aa) Der Versicherungsnehmer der Klagerin und die Beklagte hatten nach
den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts die gemeinsame Vor-
stellung, dass die Lieferung der Zytostatika ein umsatzsteuerpflichtiges Ge-
schaft darstelle. Soweit die Revision geltend macht, solches habe die Beklagte
nie behauptet, hat sie diese tatsachliche Feststellung (eine solche kann auch in
den Entscheidungsgriinden enthalten sein, vgl. etwa BGH, Urteil vom 28. Juni
2011 - KZR 75/10, BGHZ 190, 145 Rn. 52) nicht im Wege eines Tatbestands-
berichtigungsantrags nach § 320 ZPO angegriffen, so dass sie im Revisionsver-
fahren zugrunde zu legen ist. Ihr weiterer Einwand, das Berufungsgericht habe
gehorswidrig den unter Zeugenbeweis gestellten Vortrag Ubergangen, die Be-
klagte habe den in Rechnung gestellten Bruttobetrag unbedingt behalten wol-
len, geht fehl. Zum einen ist diese Behauptung gerade nicht unter Beweis ge-
stellt worden, weil sich der Beweisantritt nur auf die Behauptung der Einrau-
mung eines Preisbestimmungsrechts bezieht; zum anderen ware es auch uner-
heblich, welche - dem Versicherungsnehmer der Klagerin mangels Kontaktauf-
nahme nicht mitgeteilten - Vorstellungen der als Zeuge angebotene pharmazeu-
tisch-technische Assistent hegte.

Davon abgesehen ist eine erganzende Vertragsauslegung - anders als
die Revision offenbar meint - nicht auf die Falle beschrankt, in denen die Par-
teien die Frage der Umsatzsteuerpflicht konkret bedacht, aber Ubereinstimmend
fehlerhaft beurteilt haben. Vielmehr ware eine planwidrige Unvollstandigkeit der
getroffenen Preisabreden in der vorliegenden Fallkonstellation auch dann ge-
geben, wenn sie ohne Problembewusstsein von einer Umsatzsteuerpflicht aus-

gegangen sein sollten.

Vor dem Hintergrund der unzutreffenden Annahme einer bei Vertragsab-
schluss bestehenden materiell-rechtlichen Umsatzsteuerpflicht der Beklagten

haben die Vertragsparteien sich darauf beschrankt, den Inhalt der jeweils ver-
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traglich begrindeten Zahlungsverpflichtung des Versicherungsnehmers der
Klagerin (8§ 651 Satz 1 BGB aF, § 433 Abs. 2 BGB) allein dahin zu regeln, dass
dieser auch den - nach ihren Vorstellungen - auf den Umsatz der Beklagten
entfallenden Umsatzsteueranteil tragen und damit in wirtschaftlicher Hinsicht
die entsprechende Steuerlast (8 13a Abs. 1 Nr. 1, 81 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, § 2
Abs. 1 UStG) der Beklagten Ubernehmen sollte. Dagegen haben sie keine Re-
gelung dartber getroffen, wie mit dem vom Versicherungsnehmer der Klagerin
Uubernommenen Umsatzsteueranteil fir den von den Vertragsparteien nicht be-
dachten und ihren Vorstellungen zuwiderlaufenden Fall zu verfahren ist, dass
die ausgefiihrten Geschafte bereits bei Vertragsschluss materiell-rechtlich nicht
der Umsatzsteuerpflicht unterlagen (8 4 Nr. 14 Buchst. b UStG) und die Finanz-
verwaltung in Anerkennung dieses Umstands spater ihre steuerrechtliche
Handhabung &nderte und hierdurch der Beklagten die Mdoglichkeit eroffnete,
ohne Beschreiten des Finanzrechtswegs eigene Ruckerstattungsanspriiche in
Bezug auf die abgeflhrte Umsatzsteuer gegentiber dem Finanzamt erfolgreich

geltend zu machen.

(1) Anders als die Vertragsparteien bei dem Abschluss ihrer Vereinba-
rungen meinten, bestand fur die Beklagte bezuglich der vereinbarten Herstel-
lung und Lieferung von Zytostatika materiell-rechtlich keine Umsatzsteuerpflicht.
Dies ergibt sich aus dem nach Durchfihrung der getatigten Rechtsgeschafte
ergangenen Urteil des Bundesfinanzhofs vom 24. September 2014 (BFHE 247,
369), wonach die Verabreichung von individuell fir den einzelnen Patienten in
einer Krankenhausapotheke im Rahmen einer ambulant in einem Krankenhaus
durchgefuhrten arztlichen Heilbehandlung hergestellten Zytostatika entgegen
den Regelungen in Abschn. 100 Abs. 3 Nr. 4 Umsatzsteuer-Richtlinien 2005
(UStR 2005) wund Abschn. 4.14.6 Abs.3 Nr.3, 4 Umsatzsteuer-
Anwendungserlass (UStAE) in der Fassung vom 1. Oktober 2010 (BStBI |
S. 846; im Folgenden: UStAE aF) als ein mit der arztlichen Heilbehandlung eng
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verbundener Umsatz gemald § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG aF (entsprechend § 4
Nr. 14 Buchst. b UStG nF) steuerfrei ist.

(2) Bei Abschluss und Durchfiihrung der mit dem Versicherungsnehmer
der Klagerin getroffenen Vereinbarungen unterlag die Beklagte jedoch faktisch
einer Verpflichtung zur Abfihrung der Umsatzsteuer, weil die Finanzbehorden
und die maRgeblichen Verkehrskreise (vgl. Abschn. 100 Abs.3 Nr. 4 UStR
2005 und Abschn. 4.14.6 Abs.3 Nr. 3, 4 UStAE aF) von einer materiell-
rechtlichen Umsatzsteuerpflicht ausgingen (vgl. zu der Mal3geblichkeit auch
dieser faktischen Umsatzsteuerpflicht im Vertragsverhaltnis zwischen steuer-
pflichtigem Unternehmer und Leistungsempfanger BSG, NZS 2010, 154 Rn. 17
ff.). Dies &nderte sich erst mit dem Schreiben des Bundesministeriums der Fi-
nanzen vom 28. September 2016 (Az. Il C 3 - S 7170/11/10004, UR 2016,
891), mit dem dieses unter entsprechender Anderung des Umsatzsteuer-
Anwendungserlasses klarstellte, dass der Entscheidung des Bundesfinanzhofs
in der Finanzverwaltung gefolgt werde und die Grundsatze dieses Urteils auch
im Hinblick auf andere Arzneimittel, die wie Zytostatika patientenindividuell her-
gestellt wirden, Anwendung fanden. Zudem fiihrte das Bundesministerium der
Finanzen in dem genannten Schreiben aus, dass der Unternehmer, der sich fur
einen bereits getatigten Umsatz auf die Grundsatze des Urteils des Bundesfi-
nanzhofs berufe und davon abweichend in einer Rechnung Umsatzsteuer aus-
gewiesen habe, zwar diese nach § 14c Abs. 1 UStG schulde (vgl. zur Anwend-
barkeit von 8§ 14c Abs. 1 UStG auf Falle des gesonderten Steuerausweises bei
Umsatzsteuerfreiheit: BFHE 261, 451 Rn. 36 mwN [zu 8 14 Abs. 2 UStG
1993/1999]; Abschn. 14c.1. Abs. 1 Satz 4 Alt. 1 und Satz 5 Nr. 3 UStAE), die
Rechnung aber bei Behandlung des Umsatzes als steuerfrei gemaf3 8§ 31 Abs. 5
Satz 1 Buchst. b Umsatzsteuer-Durchfiihrungsverordnung (UStDV) berichtigen

kdnne.
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(3) Die Krankenhauser, die in der Vergangenheit fur die Lieferung der
hier in Rede stehenden Zytostatika Umsatzsteuer abgefihrt hatten, waren da-
mit erstmals - ohne auf eine finanzgerichtliche Durchsetzung ihrer Anspriiche
angewiesen zu sein - in die Lage versetzt, entweder entsprechend dem durch
das Bundesministerium der Finanzen ausdrucklich gestatteten Vorgehen die
gemald 8§ 14c Abs. 1 Satz 1 UStG im Wege des gesonderten Steuerausweises
ausgestellten Rechnungen gemaR § 14c Abs. 1 Satz 2, § 14 Abs. 6 Nr. 5 UStG
in Verbindung mit § 31 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b UStDV zu berichtigen oder (in-
soweit in dem genannten Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen
nicht ausdriicklich angesprochen) in den Fallen der Abfiihrung der Umsatz-
steuer ohne einen - eine Rechnungskorrektur nach 8 14c Abs. 1 Satz 2 UStG
bedingenden - gesonderten Steuerausweis in den an die Patienten gerichteten
Rechnungen geénderte Steueranmeldungen (8 18 Abs. 3 UStG iVm § 150
Abs. 1 Satz 3, § 168 Satz 1, § 164 Abs. 2 Satz 1 AO) ruckwirkend fur die ver-
gangenen Besteuerungszeitraume einzureichen, in denen die entsprechenden
Vertrage geschlossen worden waren. Die letztgenannte Fallgestaltung (kein
gesonderter Ausweis der Umsatzsteuer) liegt hier - wie im weiteren Verlauf
noch naher auszufihren sein wird - vor. Damit war auch die bei Vertrags-
schluss zunéchst noch faktisch bestehende Umsatzsteuerpflicht der Beklagten
entfallen und fir sie die Moglichkeit erdffnet, die zunachst abgefuhrten Umsatz-

steuerbetrédge von dem Finanzamt sicher zuriickzuerlangen.

(4) Dieser Ruckerlangungsmdglichkeit steht auch nicht etwa im konkre-
ten Fall eine Bestandskraft der Steueranmeldungen der Jahre 2012 und 2013
der Beklagten entgegen. Denn nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
ist eine Bestandskraft der Steueranmeldungen (8 168 AO) mit der Folge, dass
die Beklagte nicht mehr gegen diese vorgehen kdnnte, nicht eingetreten; sei es
- was allerdings durch das Berufungsgericht nicht festgestellt worden ist -, weil
ein Vorbehalt iSd 8 168 Satz 1, § 164 Abs. 1, Abs. 2 AO weiterhin wirksam, sei
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es, weil Uber einen etwaig fristgemald (8 355 Abs. 1 Satz 2 AO) eingelegten
Einspruch der Beklagten gemafl} 8§ 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 AO bislang
nicht entschieden worden ist. Bereits deswegen geht der Einwand der Revision
fehl, "die von der Finanzverwaltung bindend getroffene Festsetzung der Um-
satzsteuer" sei auch im Verhéltnis zwischen dem Unternehmer und dem Ab-

nehmer grundsatzlich als verbindlich anzusehen.

(5) Aufgrund der beschriebenen nachtraglich erfolgten Entwicklungen
erweist sich das urspriinglich mit den getroffenen Preisvereinbarungen verfolgte
Regelungsvorhaben als planwidrig unvollstdndig. Denn in Anbetracht der ein-
vernehmlich angenommenen Umsatzsteuerpflicht lag ihnen die Vorstellung der
Vertragsparteien zugrunde, dass die Beklagte den Umsatzsteueranteil in den
vereinbarten Preisen allein zu dem Zweck erhalten (und im Verhaltnis zum Ver-
sicherungsnehmer der Klagerin - gegebenenfalls nach einem erfolgten Vor-
steuerabzug - einbehalten) sollte, ihre Umsatzsteuerpflicht auf dessen Kosten
zu erfillen. Da es der Beklagten aber nunmehr freisteht, die Umsatze aus den
geschlossenen Vertrdgen gegeniber dem Finanzamt nachtraglich ohne Be-
schreiten des Rechtswegs als steuerfrei zu behandeln, ist der (vollstandige)
Verbleib des auf den angesetzten Regelsteuersatz entfallenden Betrages bei
der Beklagten ab dem Zeitpunkt des Bestehens dieser Méglichkeit nicht mehr
von dem urspringlich bestehenden Willen der Vertragsparteien gedeckt. Bliebe
es unverandert bei den Preisvereinbarungen der Vertragsparteien, wirde dies
den Versicherungsnehmer der Klagerin ohne erkennbaren Grund zugunsten
der Beklagten einseitig benachteiligen. Dies wére unbillig und entsprache auch

nicht dem objektiv zu ermittelnden hypothetischen Parteiwillen (dazu unter b).

An einer auszufullenden Vertragsliicke fehlt es auch nicht deswegen,
weil - wie die Revision in anderem Zusammenhang unter Berufung auf die die

steuerrechtlichen Besonderheiten nicht hinreichend erfassende Rechtspre-
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chung des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg (Urteile vom 16. Januar
2018 - L 11 KR 1723/17, juris und L 11 KR 4621/16, juris; jeweils mwN) geltend
macht - die erfolgte (nicht bestandskraftige) Festsetzung der Umsatzsteuer
durch das Finanzamt auch in zivilrechtlicher Hinsicht "als Rechtsgrund” zu be-
achten sei, um die Gefahr divergierender Entscheidungen zu vermeiden. Die
von den Vertragsparteien nicht erkannte planwidrige Licke in ihrem Rege-
lungskonzept ist bereits deswegen (nachtraglich) aufgetreten, weil der Bundes-
finanzhof die materiell-rechtliche Umsatzsteuerfreiheit festgestellt hat und die
Steuerpraxis - wie das Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 28. Sep-
tember 2016 deutlich macht - den Krankenhdusern in Reaktion auf diese
Rechtsprechung einfach zu realisierende Ruckforderungsmaoglichkeiten zur Ver-

figung stellt.

bb) Der Annahme einer planwidrigen Unvollstandigkeit der streitgegen-
standlichen Preisvereinbarungen steht auch nicht deren Einordnung als Brutto-
preisabreden entgegen. Allein aus dem Umstand, dass die Vertragsparteien
jeweils keine Nettopreisabrede getroffen, sondern einen Preis vereinbart haben,
der die Umsatzsteuer als unselbstandigen Preisbestandteil mitumfassen sollte,
kann nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass diese Vereinbarungen in
jeder Hinsicht abschlielend und damit einer ergdnzenden Vertragsauslegung
nicht zuganglich waren, weil in samtlichen Fallen einer solchen Vereinbarung
beide Vertragsparteien das Risiko eines Irrtums Uber das Bestehen und die Ho-
he der Umsatzsteuerpflicht selbst tragen wirden (so aber etwa BSG, NZS
2010, 154 Rn. 16; BSGE 101, 137 Rn. 12; BSG, NJOZ 2009, 1914 Rn. 19, 25).
Eine solche Auffassung widerspricht dem allgemeinen zivilrechtlichen Grund-
satz, dass es von dem im Wege der Auslegung unter Heranziehung aller Um-
stande des Einzelfalls zu ermittelnden wirklichen Willen der Vertragsparteien
(88 133, 157 BGB) abhangt, ob und inwieweit die getroffenen Preisvereinba-

rungen abschlieRend sein sollten.
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Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze hatte das Berufungsgericht
vor dem Hintergrund seiner Feststellung, beide Vertragsparteien seien von dem
Bestehen der Umsatzsteuerpflicht der Beklagten ausgegangen, und entgegen
seiner zutreffenden Auffassung, es sei kein Festpreis vereinbart worden, nicht
annehmen durfen, die Vertragsparteien hatten (wohl) eine abschlieRende - nur
im Wege der Vertragsanpassung nach 8 313 BGB korrigierbare - Regelung
Uber den Preis getroffen. Zwar darf die Auslegung von Individualerklarungen
durch den Tatrichter vom Revisionsgericht - wie bereits ausgefiihrt - nur einge-
schrankt daraufhin Gberpruft werden, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte
Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt
sind, wesentlicher Auslegungsstoff aul3er Acht gelassen worden ist oder die
Auslegung auf mit der Revision gerugten Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.;
vgl. etwa Senatsurteile vom 25. April 2018 - VIII ZR 176/17, NJW 2018, 2472
Rn. 30; vom 12. Oktober 2016 - VIII ZR 55/15, BGHZ 212, 248 Rn. 35 mwN).
Ein solcher Rechtsfehler ist dem Berufungsgericht jedoch insoweit unterlaufen.
Es hat nicht in Betracht gezogen, dass die Vertragsparteien, die bei ihren Preis-
vereinbarungen - wie auch die Finanzverwaltung und die maf3geblichen Ver-
kehrskreise - Ubereinstimmend von dem Bestehen einer Umsatzsteuerpflicht
ausgegangen sind, den Fall nicht fur regelungsbedurftig gehalten haben, dass
die getatigten Geschafte bereits bei Vertragsabschluss umsatzsteuerfrei gewe-
sen sind und die Finanzbehorden spater auch ohne Beschreiten des Rechts-
wegs eine Ruckforderungsmoglichkeit bezuglich der abgefiihrten Umsatzsteuer
einrAumen warden. In Anbetracht dieser besonderen Umstande kann nicht an-
genommen werden, die Vertragsparteien hatten eine abschlieRende Vereinba-
rung des Inhalts getroffen, dass es in jedem Fall bei dem vereinbarten Preis
bleiben und der Versicherungsnehmer der Klagerin damit das Risiko tragen
misse, mehr zu zahlen, als erforderlich sein wirde, um eine Umsatzsteuer-

pflicht der Beklagten aus den abgeschlossenen Vertragen zu erfillen.
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b) Die demnach eréffnete erganzende Vertragsauslegung (8 157 BGB)
fuhrt vorliegend dazu, dass der Klagerin aus tbergegangenem Recht ihres Ver-
sicherungsnehmers nach 8§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB ein Erstattungsan-
spruch in Hohe der Differenz zwischen dem tatsachlich entrichteten und dem
- bei anfanglicher Beriicksichtigung der nachtraglich eingetretenen steuerrecht-
lichen Entwicklungen - hypothetisch zwischen den Vertragsparteien vereinbar-
ten Preis zusteht. Diese Differenz entspricht der durch den Versicherungsneh-
mer der Klagerin auf die gestellten Rechnungen geleisteten Umsatzsteuer ab-
zuglich der von der Beklagten in Abzug gebrachten Vorsteuer.

aa) Grundlage fur die Erganzung des Vertragsinhalts ist der hypotheti-
sche Wille der Vertragsparteien, wobei darauf abzustellen ist, was diese bei
angemessener Abwagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben redlicher-
weise im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbart hatten, wenn sie den nicht
geregelten Fall bedacht héatten (BGH, Urteile vom 24. Januar 2008 - Il ZR
79/07, NJW-RR 2008, 562 Rn. 15; vom 1. Juni 2005 - VIII ZR 234/04, NJW-RR
2005, 1421 unter Il 2 b; vom 17. Mai 2004 - Il ZR 261/01, NJW 2004, 2449 un-
ter | 2; jeweils mwN). Dabei ist zunachst an den Vertrag selbst anzuknuipfen,
dessen Regelungen und Wertungen sowie Sinn und Zweck Ausgangspunkt der
Vertragserganzung sind (BGH, Urteile vom 1. Juni 2005 - VIII ZR 234/04, aaO;
vom 12. Februar 1988 - V ZR 8/87, NJW 1988, 2099 unter Il 2; jeweils mwN).

Die Regelungsliicke ist hiernach im Wege einer erganzenden Vertrags-
auslegung gemal 8§ 157 BGB in der Weise zu schlie3en, dass der jeweils ge-
schlossene Vertrag insoweit nicht mehr als Rechtsgrund fur einen der H6he
nach der entrichteten Umsatzsteuer entsprechenden Betrag dienen soll, als die
Beklagte ihrerseits ohne das Beschreiten des Finanzrechtswegs nunmehr in der
Lage ist, einen eigenen Rickzahlungsanspruch gegen das Finanzamt in Bezug

auf die durch sie abgefiihrte Umsatzsteuer, also hinsichtlich des um einen Vor-
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steuerabzug verminderten, zu Unrecht durch das Finanzamt vereinnahmten

Steueranteils, erfolgreich geltend zu machen.

(1) Mit Blick auf den Regelungsplan der jeweiligen Preisvereinbarung
unter Bertcksichtigung von Treu und Glauben (8 242 BGB) und der Verkehrs-
sitte fuhrt allein dieses Ergebnis zu einem angemessenen Interessenausgleich
zwischen den Vertragsparteien. Unter den gegebenen Umstanden entspricht es
dem berechtigten Interesse des Versicherungsnehmers der Klagerin, eine an
die Beklagte zum Zweck der Begleichung ihrer letztlich lediglich faktischen Um-
satzsteuerpflicht erbrachte Vermodgenszuwendung nur solange bei dieser zu
belassen, wie sie diese zur Erfullung ihrer vermeintlichen Steuerschuld auch
fortdauernd "einsetzen" muss. Zugleich entspricht es auch dem hypothetischen
Willen der Beklagten, den Versicherungsnehmer der Klagerin als ihren Ver-
tragspartner nicht dauerhaft mit Zahlungspflichten zu belasten, wenn und soweit
sie die abgefuhrte Umsatzsteuer vom Finanzamt zurtickerlangen kann. Das hat
auch das Berufungsgericht - allerdings nur im Rahmen der Prifung einer Ver-

tragsanpassung gemanR § 313 Abs. 1, 2 BGB - im Ansatz erkannt.

(2) Der Annahme eines solchen hypothetischen Willens sowohl des Ver-
sicherungsnehmers der Klagerin als auch der Beklagten stehen auch nicht die
von der Revision gegen eine Vertragsanpassung nach 8§ 313 BGB vorgebrach-
ten Einwénde gegen die Zumutbarkeit einer umsatzsteuerrechtlichen Korrektur

der getétigten Umsétze entgegen.

(a) Dies gilt insbesondere fiir den von der Revision in anderem Zusam-
menhang vorgebrachten Einwand des mit einer Ruckforderung der abgefihrten
Umsatzsteuer durch die Beklagte einhergehenden drohenden Verlustes der von
dieser angemeldeten, auf die Vertrage anteilig entfallenden Vorsteuerabziige im
Sinne des 8§ 15 Abs. 1 UStG. Denn der drohende Verlust der angemeldeten
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Vorsteuerabziige betrifft nicht die Frage, ob eine erganzende Vertragsausle-
gung vorzunehmen ist, sondern allein deren Inhalt, also die Frage, in welchem
Umfang der Rechtsgrund fir die jeweiligen Zahlungen des Versicherungsneh-
mers der Klagerin nach dem hypothetischen Willen der Vertragsparteien entfal-
len sollte.

(b) Soweit die Revision weiter geltend macht, eine Ruckerlangung der
abgefuhrten Umsatzsteuer von dem Finanzamt sei fur die Beklagte mit unzu-
mutbar grof3en Muhen und Aufwendungen verbunden, steht dies der beschrie-
benen erganzenden Vertragsauslegung (Wegfall des Rechtsgrunds bezuglich
eines Betrags, der der entrichteten Umsatzsteuer entspricht, abziglich des er-

folgten Vorsteuerabzugs) ebenfalls nicht entgegen.

(aa) Zunachst ist auch unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
nicht zu erkennen, weshalb die Beklagte (ebenso wenig wie der Versicherungs-
nehmer der Klagerin) ganzlich frei von jeglichen Belastungen bleiben sollte,
wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die vertragliche Regelung allein zu
Ungunsten ihres Vertragspartners lickenhaft geblieben ist. Soweit sich die Re-
vision darauf beruft, die Beklagte habe kein wirtschaftliches Eigeninteresse an
einer Korrektur gegeniiber dem Finanzamt, stellt sie einseitig auf die Belange
der Beklagten und nicht - wie geboten - darauf ab, was die Vertragsparteien bei
angemessener Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glau-
ben als redliche Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses verein-

bart hatten, wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hatten.

(bb) Gleiches gilt fir den Einwand der Revision, ein Vorgehen gegen das
Finanzamt sei fur die Beklagte auch deshalb unzumutbar, weil fur diese - insbe-
sondere nach dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen - keine

steuerrechtliche Verpflichtung zur Vornahme einer nachtraglichen Rechnungs-
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korrektur bestehe. Dieser Gesichtspunkt ist fir die vorliegend einzig interessie-
rende Frage eines hypothetischen Parteiwillens zur nachtraglichen Herabset-
zung der vereinbarten Vergutung nicht von Bedeutung. Mal3geblich ist - wie
bereits ausgefuhrt - allein der Umstand, dass den Krankenhausern - hier der
Beklagten - von den Finanzbehdrden eine realisierbare Ruckforderungsmog-

lichkeit eingeraumt worden ist.

(cc) Der Beklagten ist schliel3lich - was auch das Berufungsgericht zutref-
fend erkannt hat - die Rickzahlung an die Klagerin auch nicht etwa deswegen
unzumutbar, weil sie einen erheblichen Aufwand betreiben musste, um ihrer-
seits die einmal abgefuhrte Umsatzsteuer von dem Finanzamt zurlckzuerlan-
gen, weshalb sie diese bei Rickzahlung an die Klagerin im Ergebnis doppelt zu
zahlen hatte. Ein solcher unzumutbarer (Verwaltungs-)Aufwand ist weder den
pauschalen Ausfuhrungen der Revision zu den personellen und materiellen
Kosten einer entsprechenden Korrektur noch dem von ihr in Bezug genomme-
nen Vortrag der Beklagten in den Tatsacheninstanzen zu entnehmen und fur

den Senat auch sonst nicht ersichtlich.

(aaa) Die Beklagte, die in ihren Rechnungen in Abweichung von § 14
Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und 8 UStG weder das reine Entgelt im Sinne des 8§ 10
Abs. 1 Satz 2 UStG noch den darauf entfallenden Steuerbetrag und auch nicht
den Steuersatz mitgeteilt, sondern die Preise lediglich auf den Rezeptvordru-
cken als Gesamt-Brutto bezeichnet und sie bei der Rechnungstellung ohne jeg-
lichen Hinweis auf eine enthaltene Umsatzsteuer addiert hatte, hat mangels
Auffiihrung aller hierfur erforderlichen Angaben eine Umsatzsteuerpflicht nicht
durch einen gesonderten Steuerausweis in den betreffenden Rechnungen ge-
maf § 14c Abs. 1 Satz 1 UStG begrindet (vgl. Abschn. 14c.1. Abs. 1 Satz 3
und Abs. 4 Satz 2 UStAE; BeckOK-UStG/Weymiiller, Stand 15. Januar 2019,
§ 14c Rn. 145, 145.4; vgl. zu dem gesonderten Steuerausweis bei 8 14c Abs. 2
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UStG: BFHE 255, 340 Rn. 32 f. mwN; bei § 14c Abs. 2 UStG 1999/2005: BFHE
233, 94 Rn. 25 f.). Damit ist ihr ein Vorgehen zur Erlangung eines Erstattungs-
anspruchs gegeniber dem Finanzamt im Wege der Rechnungskorrektur ge-
man 8§ 14c Abs. 1 Satz 2, § 14 Abs. 6 Nr. 5 UStG in Verbindung mit 8 31 Abs. 5
Satz 1 Buchst. b UStDV verwehrt.

Sie kann die abgefuhrte Umsatzsteuer jedoch zurlckerlangen, indem sie
in Bezug auf die geschlossenen Vertrage entweder vor dem Hintergrund eines
noch wirksamen Vorbehalts der Steuerfestsetzung (8 18 Abs. 3 UStG iVm
§ 150 Abs. 1 Satz 3, § 168 Satz 1, § 164 Abs. 2 Satz 1 AO) oder im Zuge eines
gegebenenfalls noch laufenden Einspruchsverfahrens (8 347 AO) geanderte
Steueranmeldungen fur die Jahre 2012 und 2013 einreicht. In beiden Féallen
wirde sie die betreffenden Ausgangsumsatze durch Streichung der jeweils als
eingenommen angemeldeten Umsatzsteuer korrigieren. Mit diesem Vorgehen
wirde die Beklagte - jedenfalls anteilig - einen im Sinne des § 218 Abs. 1
Satz 1 und 2 AO durchsetzbaren Rickzahlungsanspruch gegen das Finanzamt
gemal’ § 37 Abs. 2 Satz 1 AO erlangen.

(bbb) Im Anschluss daran wirde das Finanzamt im Hinblick auf den dann
rickwirkend ausgeschlossenen, im damaligen Besteuerungszeitraum vorge-
nommenen Vorsteuerabzug (8 15 Abs. 1 UStG) von Amts wegen tatig werden
und die Beklagte auch daran mitwirken mussen, die von ihr nunmehr den ein-
zelnen Vertrdgen zuzuordnenden Eingangsumsétze zu korrigieren. Denn die
von der Beklagten aufgewendete Umsatzsteuer fir die unter anderem auch zur
Erfillung der geschlossenen Vertrage getatigten umsatzsteuerpflichtigen Auf-
wendungen (etwa beim Einkauf der zur Herstellung der Zytostatika erforderli-
chen Grundstoffe) bleibt infolge der rickwirkenden Behandlung der mit dem
Versicherungsnehmer der Klagerin getatigten Geschéfte als umsatzsteuerfrei
im Hinblick auf 8 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG nicht mehr vollstdndig gemaf
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8 15 Abs. 1 UStG dem Vorsteuerabzug unterworfen. Vielmehr ist nun dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass der Vorsteuerabzug bei richtiger umsatzsteu-
errechtlicher Behandlung der Geschéafte zwischen der Beklagten und dem Ver-
sicherungsnehmer der Klagerin entsprechend 8 15 Abs. 4 Satz 1 UStG (ge-
mischte steuerfreie und steuerpflichtige Verwendung von gelieferten Gegen-
standen) von Anfang an nur gekirzt um diejenige anteilige Vorsteuer in Be-
tracht gekommen ware, die auf die Aufwendungen fur die Lieferung von Zytos-

tatika an den Versicherungsnehmer der Kléagerin entfiel.

Ein nicht mehr zumutbarer Aufwand fiir die Beklagte ist aber auch in die-
ser Mitwirkung bei der Rickgangigmachung der Vorsteuerabziige nicht zu er-
kennen. Soweit die Revision geltend macht, die Beklagte musste "auf3erst auf-
wendig ihren Vorsteuerabzug rickabwickeln”, handelt es sich nur um pauschal
angedeutete Komplikationen ohne jede Aussagekraft. Fir den Senat sind un-
zumutbare Aufwendungen der Beklagten bei der Korrektur des Vorsteuerab-
zugs nicht ersichtlich. Denn dieser steht im Hinblick auf die fir den einzelnen
Vertrag anteilig in Abzug gebrachte Vorsteuer der Weg der sachgerechten
Schéatzung gemaf 8§ 15 Abs. 4 Satz 2 UStG offen. Aus den im Verfahren vorge-
legten Rezepten und Rechnungen ist fur die Beklagte auch heute noch erkenn-

bar, welche Medikamente sie jeweils in welcher Menge abgegeben hatte.

(ccc) Ein UberméaRiger und damit unzumutbarer Aufwand des Vorgehens
gegen das Finanzamt ergibt sich entgegen der Auffassung der Revision auch
nicht aus anderen Grinden. Die Revision sieht deswegen Ubermaldige Kosten
auf die Beklagte zukommen, weil fir die Ruckforderung der Umsatzsteuer ein
"Alles-oder-Nichts"-Prinzip gelte. Die Beklagte kdnne mithin nur einheitlich vor-
gehen. Sie misse sich also entweder dazu entschlie3en, die Ruckforderung der
Umsatzsteuer in allen Féllen zu unterlassen, in denen - wie hier - patientenindi-

viduell hergestellte Zytostatika zur ambulanten Behandlung im Krankenhaus
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von der hauseigenen Apotheke geliefert worden seien und sich damit abzufin-
den, die Umsatzsteuer im Falle einer Rickzahlungspflicht an die Patienten auf
eigene Kosten entrichtet zu haben, oder die Umsatzsteuer fur samtliche ver-
gleichbaren Umsatze der Vergangenheit zurtickzufordern. Nicht nur die erstge-
nannte Moglichkeit fihrte zu einem unzumutbaren finanziellen Aufwand der Be-
klagten, sondern auch die zweite Verhaltensalternative, denn die Beklagte hatte

die personellen und materiellen Kosten samtlicher Korrekturen zu tragen.

Eine materiell-steuerrechtliche Vorschrift, die ein solches "Alles-oder-
Nichts"-Prinzip fur die rickwirkende Korrektur der Jahressteuerklarungen der
Beklagten nach MalRRgabe der tatsachlichen Rechtslage vorgibt, ist jedoch nicht
ersichtlich. Insbesondere steht einem selektiven Vorgehen der Beklagten bei
der Korrektur der Umsatzsteueranmeldungen nicht der sich aus Art. 3
Abs. 1 GG ergebende Grundsatz der Steuergerechtigkeit in seiner Auspragung
der GleichmaRigkeit der Besteuerung (vgl. Klein/Gersch, AO, 14. Auflage, § 3
Rn. 12) entgegen. Denn auch ein etwaig bestehendes Wabhlrecht, nur einzelne,
samtliche oder keine Umsétze nachtraglich im Verhéltnis zu dem Finanzamt als
umsatzsteuerfrei zu behandeln, stinde samtlichen Umsatzsteuerpflichtigen,
also allen beteiligten Krankenhausern, in gleichgelagerten Fallen in gleicher

Weise zu.

Allerdings kann nicht ausgeschlossen werden und ist daher im Revisi-
onsverfahren zugunsten der Beklagten zu unterstellen, dass die Finanzbehor-
den ein solches einheitliches Vorgehen - sei es bezogen auf einzelne Veranla-
gungszeitrdume, sei es insgesamt fur die Vergangenheit - dennoch etwa aus
Grunden einer praktikablen Handhabung der Ruckabwicklung der Umsatz-
steuer von den Steuerpflichtigen verlangen. Zwar ist dem Wortlaut des Schrei-
bens des Bundesministeriums der Finanzen aus dem Jahr 2016 fur den Bereich

des Handelns der Finanzverwaltung ein solches "Alles-oder-Nichts"-Prinzip
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nicht zu entnehmen. Denn dort heil3t es unter anderem: "Wird die Lieferung von
Zytostatika als ein [...] Umsatz [...] steuerfrei behandelt", "Beruft sich der
Unternehmer fir einen bereits getéatigten Umsatz auf die Grundsatze des BFH-
Urteils [...] V R 19/11", "Hat der Unternehmer in einer Rechnung fur eine Liefe-
rung einen Steuerbetrag ausgewiesen [...] kann er die Rechnung [...] berichti-
gen" (UR 2016, 891, 892). Dies legt die Mdglichkeit eines selektiven Vorgehens
durch den betroffenen Unternehmer nahe. Welche Haltung die zustandigen

Finanzbehodrden einnehmen, ist aber offen.

Diese Unwégbarkeiten fihren jedoch nicht dazu, dass eine ergdnzende
Vertragsauslegung auszuscheiden héatte. Denn selbst wenn sich die Beklagte
im Hinblick auf die begehrte Riickerstattung der Umsatzsteuer gegenuber ihrem
Finanzamt letztlich entscheiden miisste, ob sie sich bezuglich - im Extremfall -
samtlicher gleichgelagerter Vertrage der Vergangenheit - soweit verfahrens-
rechtlich noch mdglich - neu veranlagen lasst oder ob sie in keinem Fall eine
Ruckerstattung vom Finanzamt verlangt, ist aufgrund ihres pauschal gehaltenen
Vortrags nicht erkennbar, worin der unzumutbare Aufwand fir eine solche voll-

standige Neuveranlagung fur die Vergangenheit bestiinde.

Die bereits anfanglich ohne eine entsprechende materiell-rechtliche
Steuerpflicht abgeflihrte Umsatzsteuer konnte vielmehr im Ganzen zuriickver-
langt und die Vorsteuerabzlige betreffend die hierfir durch die Beklagte getatig-
ten umsatzsteuerpflichtigen Aufwendungen kénnten im Einklang mit § 15 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 UStG durch das Finanzamt unkompliziert im Ganzen gestrichen
werden. Hat die Beklagte zudem séamtliche Rechnungen wie hier ohne einen
gesonderten Steuerausweis im Sinne des § 14c Abs. 1 UStG gestellt, wirden
diese Korrekturen nicht einmal davon abhéangen, dass sie den vom Finanzamt

verlangten Umsatzsteuerbetrag zuvor jeweils an ihre Vertragspartner zurtickge-
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zahlt hatte (so dagegen im Fall des gesonderten Steuerausweises: BFHE 261,
451 Rn. 49 ff.; Abschn. 14c.1. Abs. 5 Satz 4, Beispiel Satz 1 bis 3 UStAE).

Ungeachtet dessen ist zumindest nicht auszuschlie3en, dass die Beklag-
te nicht von samtlichen privaten Krankenversicherungen ihrer Vertragspartner
beziehungsweise von samtlichen gesetzlichen Krankenversicherungen uber-
haupt oder mit Erfolg (vgl. insoweit zum Beispiel: LSG Baden-Wirttemberg,
Urteil vom 16. Januar 2018 - L 11 KR 1723/17, juris) in Anspruch genommen
worden ist oder noch wird und sie auf diese Weise sogar noch einen Uber-
schuss im Verhdltnis zu den an sie gerichteten Rickzahlungsansprichen er-

zielt.

bb) Der sich im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung sonach erge-
bende Rickzahlungsanspruch des Versicherungsnehmers der Klagerin, der auf
diese Ubergegangen ist, besteht grundsatzlich nicht in voller Héhe des entrich-
teten Umsatzsteueranteils. Vielmehr ist er nur in Hohe der Differenz zwischen
den vertraglich tatséachlich vereinbarten Entgelten und den Preisen gegeben,
die der Versicherungsnehmer der Klagerin und die Beklagte zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses als redliche Vertragspartner hypothetisch vereinbart hatten,
wenn ihnen die Steuerfreiheit der Umsétze der Beklagten aus den Vertragen
Uber die Herstellung und Lieferung von Zytostatika bekannt gewesen ware und
sie ihrer Willensbildung weiter - als hypothetischen Umstand - zugrunde gelegt
hatten, dass auch die Finanzbehdrden bereits zum damaligen Zeitpunkt von
einer Umsatzsteuerfreiheit ausgingen. In Hohe dieser Differenz ist der Rechts-
grund fur die jeweiligen Zahlungen des Versicherungsnehmers der Klagerin ab
dem Zeitpunkt entfallen, in dem die Beklagte im Jahr 2016 schlie3lich die Mdg-
lichkeit erhielt, die abgeflihrte Umsatzsteuer von ihrem Finanzamt zuriickzuer-

langen.
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(1) Der danach maf3gebliche hypothetisch vereinbarte Kaufpreis errech-
net sich fur den jeweiligen Vertrag in der Weise, dass ein Betrag in Hohe des
Umsatzsteueranteils von dem tatsachlich vereinbarten Kaufpreis abgezogen,
dafur jedoch die anteilig auf den Vertrag entfallende, von der Beklagten gemarf
§ 15 UStG in Bezug auf die vertraglich geschuldete Leistung bei ihnrem Finanz-

amt angemeldete Vorsteuer addiert wird.

(a) Die bei der Ermittlung der hypothetisch vereinbarten Preise vorzu-
nehmende Addition der durch die Beklagte tatsachlich angemeldeten Vorsteuer
entspricht dem - anknipfend an die Regelungen und Wertungen der abge-
schlossenen Vertrage und gemessen an den Geboten von Treu und Glauben
zu ermittelnden - hypothetischen Willen der Vertragsparteien. Wéare die Steuer-
freiheit der streitgegenstandlichen Umséatze gemald 8 4 Nr. 14 Buchst. b UStG
von Anfang an bekannt gewesen, héatte die Beklagte insoweit auch keinen Vor-
steuerabzug gegeniber dem Finanzamt vornehmen kdénnen und damit die ei-
genen Umsatzsteueraufwendungen auf den jeweiligen Vertrag - ohne eine ver-
tragliche Weitergabe an den Versicherungsnehmer der Klagerin - im Ergebnis

zunéachst selbst tragen mussen.

(b) Der Entfall des Vorteils des Vorsteuerabzugs ist jedoch nach dem
hypothetischen Parteiwillen nicht endgultig von der Beklagten zu tragen. Denn
dem Regelungsplan der Vertragsparteien liegt die Vorstellung zugrunde, dass
die Aufwendungen, die die Beklagte fir die Herstellung der Zytostatika dauer-
haft zu erbringen hat, in voller H6he an den Versicherungsnehmer der Klagerin
weitergegeben werden. Ausgehend hiervon hétten die Vertragsparteien bei ei-
ner nicht gegebenen Moglichkeit des Vorsteuerabzugs auch die fir die Beklag-
ten ihren Preisvereinbarungen (neben etwaigen sonstigen zulassigerweise an-
gesetzten Preisbestandteilen) redlicherweise - sofern dies nicht bereits (wegen

des unterbliebenen Vorsteuerabzugs) erfolgt sein sollte - auch die fur die Medi-
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kamentenherstellung getatigten Aufwendungen (insbesondere die bei dem Ein-
kauf der bendétigten Grundstoffe und Materialien anfallenden Bruttopreise) zu-

grunde gelegt.

Dass der sich sonach ergebende Ruckzahlungsanspruch der Klagerin
wegen Schéatzungsunwagbarkeiten (8 15 Abs. 4 Satz 2 UStG) mdglicherweise
(geringfiigig) einen von der Beklagten tatsachlich gegeniber dem Finanzamt
realisierbaren Ruckforderungsanspruch Ubersteigt, ist unschadlich. Denn es
entspricht nicht dem hypothetischen Willen beider Vertragsparteien, dem Versi-
cherungsnehmer der Klagerin sdmtliche Nachteile der Luckenhaftigkeit der mit
der Beklagten getroffenen Preisvereinbarung aufzublrden. Dieser hat bereits
die Verpflichtung Gbernommen, der Beklagten auf ungewisse Zeit einen Um-
satzsteuerbetrag zuzuwenden, dessen Abfuhrung diese vorliegend materiell-

rechtlich zu keinem Zeitpunkt geschuldet hatte.

(2) Dagegen waren unter dem Gesichtspunkt eines (noch) angemesse-
nen Interessenausgleichs drohende erhebliche Zinsschulden der Beklagten ge-
genuber dem Finanzamt zu ihren Gunsten im Rahmen des hypothetischen Par-
teiwillens zu beriicksichtigen. Die Bestimmungen der § 233a Abs. 1, 3 und 5,
§ 238 AO sehen vor, dass das Finanzamt bei einem riickwirkenden Ausschluss
der vorgenommenen anteiligen Vorsteuerabzige Zinsen in Hohe von jahrlich
sechs Prozent, beginnend 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres in dem
die Steuer entstanden ist (8 233a Abs. 2 Satz 1 AO), festsetzt. Allerdings dro-
hen der Beklagten daraus in der vorliegenden Konstellation des nicht gesonder-
ten Steuerausweises im Sinne des 8 14c Abs. 1 Satz 1 UStG solche Nachteile

nicht.

Denn die Beklagte machte hier mit der geanderten Steueranmeldung
- anders als in den Féllen der Rechnungsberichtigung gemaR § 14c Abs. 1
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Satz 2, 8 14 Abs. 6 Nr. 5 UStG in Verbindung mit 8 31 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b
UStDV - die Umsatzsteuerfreiheit der getatigten Geschafte nicht im aktuellen
Besteuerungszeitraum (8 14c Abs. 1 Satz 2, § 17 Abs. 1 Satz 7 UStG), sondern
rickwirkend fur die damaligen Besteuerungszeitraume geltend, so dass sich
angesichts des urspringlichen Ansatzes des Regelsteuersatzes und des Vor-
steuerabzugs einerseits und der mit der gednderten Steueranmeldung nunmehr
geltend zu machenden Umsatzsteuerfreiheit (mit der Folge des Wegfalls des
Vorsteuerabzugs) andererseits notwendig ein Saldo zugunsten der Beklagten
ergeben wird, auf den das Finanzamt - so zutreffend auch die Revisionserwide-
rung - dann geman § 233a Abs. 1, 3 und 5, § 238 AO Zinsen allein zu Gunsten

der Beklagten festsetzen wird.

3. Die Beklagte kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, sie sei auf-
grund der Abfihrung des jeweiligen Umsatzsteueranteils an das Finanzamt im
Sinne des § 818 Abs. 3 BGB entreichert, weil der abgefihrte Betrag nicht mehr
in ihrem Vermogen vorhanden sei oder weil sie gegen das Finanzamt nur eine
Ruckforderung in etwas geringerem Umfang als den der Klagerin geschuldeten
Ruckzahlungsanspruch durchsetzen kénne.

Denn ungeachtet der Frage, in welchen Fallkonstellationen sich ein Be-
reicherungsschuldner gegebenenfalls auf den Wegfall der Bereicherung infolge
einer Abfihrung der Umsatzsteuer berufen kann (vgl. hierzu BGH, Urteile vom
27. Januar 2015 - KZR 90/13, WM 2015, 680 Rn. 40; vom 18. April 2012
- VIII ZR 253/11, NVwWZ-RR 2012, 570 Rn. 24; vom 8. Mai 2008 - IX ZR 229/06,
NJW-RR 2008, 1369 Rn. 11; vom 15. Januar 1992 - IV ZR 317/90, WM 1992,
745 unter Il 2; vom 25. Marz 1976 - VIl ZR 32/75, BGHZ 66, 150, 157; vom
30. September 1970 - VIII ZR 221/68, NJW 1970, 2059 unter 4 b bb; RGZ 170,
65, 67 f.), ist der Beklagten diese Moglichkeit mit Blick auf die erganzend aus-

gelegten Vertrage zwischen ihr und dem Versicherungsnehmer der Klagerin,
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auf denen der Wegfall des Rechtsgrunds und damit auch die nachtréglich ein-
tretende ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten beruht, bereits deswe-

gen verwehrt, weil dies dem hypothetischen Parteiwillen zuwiderlaufen wirde.

Wie oben ausgefuhrt, entspricht es dem hypothetischen Vertragswillen
der Vertragsparteien, dass die Beklagte den jeweiligen Umsatzsteueranteil zu-
nachst erhalt, um ihn ungeachtet des Fehlens einer entsprechenden materiell-
rechtlichen Verpflichtung auf Kosten des Versicherungsnehmers der Klagerin
an das Finanzamt abzufihren und dort zu belassen, bis ihr in Zukunft eine
Ruckforderungsmaoglichkeit erdffnet wird, und dass sie im Gegenzug in vertret-
barem Umfang etwaige Nachteile einer erst nachtraglichen Behandlung der
Umsatze aus den Werklieferungsvertragen als umsatzsteuerfrei gegenuber ih-
rem Finanzamt Gdbernimmt. In Anbetracht dieser sich aus der erganzenden Aus-
legung der geschlossenen Vertrage ergebenden Rechtslage kann die Beklagte
sich weder mit Erfolg darauf berufen, dass ihr der an den Versicherungsnehmer
der Klagerin auszukehrende Betrag derzeit nicht mehr zur Verfigung steht
(zumal sie diesen infolge einer gednderten Steueranmeldung ohne weiteres
zuruckerlangen kann), noch darauf, dass sie diesen Betrag wegen steuerrecht-
licher Unwéagbarkeiten mdoglicherweise nur unter (geringfligigen) Kirzungen
zurlUckerhalt. Denn der hypothetische Parteiwille ist gerade darauf gerichtet, der

Beklagten einen solchen Einwand abzuschneiden.
I,

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand
haben; es ist daher aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist nicht zur
Endentscheidung reif, da das Berufungsgericht keine Feststellungen zu der
Frage getroffen hat, in welchem Umfang die Beklagte beziiglich der vorliegen-
den Vertrage von ihrer damals vermeintlich bestehenden Vorsteuerabzugsbe-
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rechtigung Gebrauch gemacht hatte. Sie ist deshalb zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Das Berufungsgericht, das sich nur mit der Frage einer Vertragsanpas-
sung nach 8§ 313 BGB, nicht dagegen mit einer erganzenden Vertragsausle-
gung befasst hat, wird nach insoweit erganzendem Vortrag der Parteien noch
Feststellungen zu der Hohe der von der Beklagten in Bezug auf die streitge-
genstandlichen Vertrage gegentber ihrem Finanzamt im Rahmen der Umsatz-
steuervoranmeldungen (8 18 Abs. 1 UStG) beziehungsweise (Jahres-)
Steueranmeldungen (8§ 18 Abs. 3 UStG) der Jahre 2012 und 2013 anteilig an-

gegebenen Vorsteuerabzige zu treffen haben.

Dr. Milger Dr. Hessel Dr. Fetzer

Dr. Bunger Kosziol

Vorinstanzen:
LG Kiel, Entscheidung vom 16.06.2017 - 8 O 95/17 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 20.12.2017 - 4 U 69/17 -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. Marz 2019 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Milger, die Richterinnen Dr. Hessel und Dr. Fetzer sowie

die Richter Dr. Bunger und Kosziol

beschlossen:

Gemal 8§ 319 Abs. 1 ZPO wird der Leitsatz f) zum Urteil vom
20. Februar 2019 dahin berichtigt, dass es im zweitletzten Satz
anstelle von "zu ihren Lasten" richtig heiRen muss "zu seinen

Lasten".

Dr. Milger Dr. Hessel Dr. Fetzer

Dr. Bunger Kosziol

Vorinstanzen:
LG Kiel, Entscheidung vom 16.06.2017 - 8 O 95/17 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 20.12.2017 - 4 U 69/17 -



