
Nachschlagewerk: ja 
BGHZ:____________ nein

ZPO § 286 B

Hängt das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs davon ab, 
ob die Einkünfte des Klägers aus Vermietung und Verpachtung 
eine bestimmte Höhe erreichen, so muß das Gericht von den 
Brutto-Einkünften einen nach allgemeiner Erfahrung zu schät­
zenden Mindestbetrag als Erhaltungsaufwand absetzen (hier 
angenommen: 1 % des Verkehrswertes von Gebäuden).
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 16. November 1989 
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter 
Dr. Engelhardt, Dr. Halstenberg, Dr. Werp und Dr. Rinne

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das 
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Köln vom 19. Mai 1988 auf­
gehoben .

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten des 
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge­
richt zurückverwiesen.
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Tatbestand

Die Klägerin nimmt die beklagte Stadt auf Schadenser­
satz in Anspruch, weil Bedienstete der Versicherungsstelle 
der Beklagten sich in der Zeit von 1972 bis 1981 mehrfach 
amtspflichtswidrig geweigert hätten, ihren Antrag auf Hin­
terbliebenenrente nach ihrem 1967 verstorbenen geschiedenen 
Ehemann aufzunehmen. Deshalb sei ihr dann von der Bundes­
knappschaft eine Rente nicht ab 1972, sondern nur für die 
Zeit vom 1. August 1981 an bewilligt worden.

Die beklagte Stadt hat die behaupteten Amtspflichtver­
letzungen ihrer Bediensteten bestritten und außerdem geltend 
gemacht, der Klägerin sei jedenfalls kein ersatzfähiger 
Schaden entstanden, denn ihr habe kein Rentenanspruch zuge­
standen, weil sie im Zeitpunkt des Todes ihres geschiedenen 
Ehemannes gegen diesen im Hinblick auf eigene Einkünfte 
keinen Unterhaltsanspruch gehabt habe.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach für ge­
rechtfertigt erklärt. Auf die Berufung der beklagten Stadt 
hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen. Mit der 
Revision erstrebt die Klägerin die Wiederherstellung des 
erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidunqsqründe

Die Revision der Klägerin führt zur Aufhebung des Beru­
fungsurteils und zur Zurückverweisung der Sache an das Beru­
fungsgericht .
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I.

Das Berufungsgericht hat ein amtspflichtwidriges Ver­
halten der mit der Angelegenheit der Klägerin befaßten Be­
diensteten der Beklagten unterstellt und einen Amtshaftungs­
anspruch wegen Fehlens eines durch dieses Verhalten verur­
sachten Schadens verneint.

Das Fehlen eines durch amtspflichtwidriges Verhalten 
verursachten Schadens begründet das Berufungsgericht wie 
folgt: Als Schaden komme nur der Verlust eines Anspruchs auf 
Hinterbliebenenrente für die Zeit vor dem 1. August 1981 in 
Betracht. Einen solchen Anspruch habe die Klägerin aber 
nicht verloren, weil er ihr zu keiner Zeit zugestanden habe. 
Ein Anspruch auf Hinterbliebenenrente setze nach § 65 Abs. 1 
Satz 1 des Reichsknappschaftsgesetzes (RKG) voraus, daß die 
Klägerin zu Zeit des Todes des Versicherten von diesem 
Unterhalt beanspruchen konnte oder erhalten habe. Erhalten 
habe die Klägerin von ihrem Ehemann keinen Unterhalt. Auch 
zugestanden habe ihr zur Zeit des Todes ihres Ehemannes 
gegen diesen ein Unterhaltsanspruch nicht, weil ihre Ein­
künfte aus zwei von ihrem Vater geerbten Häusern höher ge­
wesen seien als der aus dem Einkommen ihres geschiedenen 
Ehemannes zu errechnende Unterhaltsbetrag.

Diese Ausführungen halten rechtlicher Nachprüfung nicht 
in allen Punkten stand.



1. Da das Berufungsgericht das vorgetragene amtspflicht­
widrige Verhalten der Bediensteten der Beklagten unterstellt 
hat, ist von ihm in der Revisionsinstanz auszugehen.

2. Der Bestand des Berufungsurteils hängt daher davon ab, 
ob das Berufungsgericht mit Recht einen Unterhaltsanspruch 
der Klägerin verneint hat. Ist dies der Fall, dann liegen 
die Voraussetzungen des § 65 Abs. 1 Satz 1 RKG nicht vor; 
die Revision muß zurückgewiesen werden. Wird die Verneinung 
eines Unterhaltsanspruchs von den Feststellungen nicht ge­
tragen, so kann das Berufungsurteil keinen Bestand behal­
ten .

a) Das Berufungsgericht beurteilt die Frage eines Un­
terhaltsanspruchs der Klägerin im Zeitpunkt des Todes ihres 
geschiedenen Ehemannes nach dem Recht der Bundesrepublik 
Deutschland. Dies wird von keiner Seite in Frage gestellt 
und ist rechtlich nicht zu beanstanden.

b) Die Auslegung des hier maßgeblichen § 61 Abs. 2 EheG 
läßt keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Klägerin erkennen; 
das gilt auch für die Annahme eines ihr zustehenden Drittel­
anteils am Einkommen ihres früheren Ehemannes. Auch insoweit 
erhebt die Revision keine Beanstandungen. Schließlich geht 
das Berufungsgericht auch in der Frage, welche Bedeutung das 
Absinken des Einkommens des geschiedenen Ehemannes auf seine 
- kleine - Altersrente hat, von der für die Klägerin gün­
stigsten Antwort aus.
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3. Der Bestand der angefochtenen Entscheidung hängt daher 
letztlich allein davon ab, ob die Klägerin ihren vom Beru­
fungsgericht festgestellten Lebensbedarf von 630 DM aus 
eigenen Einkünften decken konnte.

a) Das Berufungsgericht hat den monatlichen Lebensbe­
darf der Klägerin um die ihr unstreitig zugeflossenen Brut­
tomieteinnahmen in Höhe von 567 DM und den Nutzungswert der 
von ihr und ihrem volljährigen Sohn bewohnten Räume in ihrem 
Haus in Höhe von 254,98 DM, abzüglich gezahlter Gebäudever­
sicherungsprämien und einer angemessenen Krankenversicherung 
in Höhe von insgesamt (21,91 DM + 150 DM =) 171,91 DM, ge­
kürzt und ist zu einem Überschuß der Einnahmen von 20,07 DM 
gelangt.

Dabei hat das Berufungsgericht es abgelehnt, von den 
Mieteinnahmen die von der Klägerin gezahlten Monatsraten zur 
Verzinsung zweier noch von ihren Eltern aufgenommener 
"Modernisierungsdarlehen" (331,25 DM), Lastenausgleichs­
abgaben (100 DM) und Grundsteuer (600 DM jährlich) abzu­
setzen .

Hiergegen wendet die Revision sich mit Erfolg.

b) Bei der Bemessung des Unterhalts ist grundsätzlich 
von dem Einkommen auszugehen, das sich nach Abzug eventuel­
ler Steuern in ihrer tatsächlichen Höhe ergibt (BGH Urteil 
vom 23. April 1986 - IVb ZR 33/85 - FamRZ 1986, 798). Nicht 
zu berücksichtigen sind Aufwendungen zur Vermögensbildung 
(BGH Urteil vom 1. Oktober 1986 - IVb ZR 68/85 - FamRZ 1987,
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36 = BGHR BGB vor § 1569 Einkommen, unterhaltserhebliches 1, 
§ 1578 Abs. 1 Satz 1 Unterhaltsbemessung 1, § 1601 Unter­
haltsbemessung 1, § 1361 Abs. 1 Satz 1 Unterhaltsbemes­
sung 2 ) .

Anders steht es mit Aufwendungen zur Vermögens e r - 
h a 1 t u n g . Denn der Verpflichtete braucht nach § 1581 
Satz 2 BGB den Stamm seines Vermögens nicht zu verwerten, 
soweit dies unwirtschaftlich oder unter Berücksichtigung der 
beiderseitigen wirtschaftlichen Verhältnisse unbillig wäre 
(Urteil vom 15. Januar 1986 - IVb ZR 22/85 - FamRZ 1986,
556 ) .

c) Aus der allgemeinen Lebenserfahrung ergibt sich, daß 
die Einkünfte aus der Vermietung von Gebäuden oder Gebäude­
teilen, insbesondere von Wohnraum, nicht als Nettoeinnahmen 
angesehen werden können, sondern daß von ihnen Aufwendungen 
zur Erhaltung der Gebäude abgesetzt werden müssen, die der 
Vermieter machen muß, um das Gebäude in einem vermietbaren 
Zustand zu erhalten. Dementsprechend hat die Klägerin be­
hauptet, mindestens ein Teil der von ihren Eltern aufgenom­
menen "Modernisierungsdarlehen" sei zur Finanzierung solcher 
Erhaltungsmaßnahmen verwendet worden. Sie hat die Notwendig­
keit dieser Maßnahmen insbesondere damit begründet, daß an 
dem Haus seit über 30 Jahren keine Renovierungen mehr vorge­
nommen worden seien. Dies hat auch die Beklagte nicht sub­
stantiiert bestritten. Wenn sie vorgetragen hat, "die Be­
hauptung, an den Häusern sei seit 30 Jahren keine Renovie­
rung mehr vorgenommen worden, könne angesichts der Modernie- 
sierungsdarlehen von insgesamt 15.000 DM nicht richtig 
sein", hat sie ersichtlich nur darauf abgehoben, daß
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u n t e r  V e r w e n d u n g  dieser Modernisierungs­
darlehen Arbeiten vorgenommen worden sind. Für die Qualifi­
zierung dieser Arbeiten kommt es jedoch darauf an, ob 
v o r  der Gewährung der Darlehen längere Zeit an den 
Häusern nichts getan worden ist. Dazu hat die Klägerin sich 
nicht geäußert.

Unter diesen Umständen durfte das Berufungsgericht, das 
selbst davon ausgeht, daß ein Teil der Modernisierungsdar­
lehen zur Substanzerhaltung verwendet worden ist, die Ab­
grenzung von Erhaltungs- und Modernisierungsaufwand nicht 
als unmöglich ansehen; zumindest mußte es von einem Min­
destanteil (zu einer gebotenen Mindestschätzung beim Scha­
densumfang vgl. BGHR ZPO § 287 Abs. 1 Mindestschaden 1 bis 
4) ausgehen. Darin, daß es dies nicht getan hat, liegt ein 
Verstoß gegen § 286 ZPO. Bereits die Annahme eines Mindest­
anteils von 1 % des Gebäudewertes hätte hier dazu geführt, 
daß die verbleibenden Einnahmen der Klägerin den von dem 
Berufungsgericht errechneten Unterhaltsanspruch nicht mehr 
voll abgedeckt hätten.

Die Annahme eines Mindestanteils in dieser Höhe ist 
nach der Lebenserfahrung gerechtfertigt. So wurden in dem 
2. Bericht der Bundesregierung über Schäden an Gebäuden 
(BT-Drucks. 11/1830) bereits 1982 für die Schadensvorbeugung 
durch Instandhaltungsmaßnahmen an der Gebäudesubstanz Auf­
wendungen in Höhe von etwa 1 % des Anlagevermögens jährlich 
geschätzt (S. 4); diese Schätzung schließt Neubauten ein, 
bei denen Instandhaltungsmaßnahmen erfahrungsgemäß in ge­
ringerem Umfang anfallen als bei Altbauten.
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III.

Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht 
aus anderen Gründen als richtig dar.

Soweit die Klägerin es möglicherweise schuldhaft ver­
säumt hat, einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch 
geltend zu machen, ist der Amtshaftungsanspruch durch § 839 
Abs. 3 BGB jedenfalls nicht in vollem Umfang ausgeschlossen. 
Dabei kann der Senat wie bisher (vgl. Senatsurteile 
BGHZ 103, 242, 247 f.; und vom 9. März 1989 - III ZR 76/88 - 
VersR 1989, 747 = BGHR BGB § 839 Abs. 3 Primärrechts­
schutz 2) dahinstehen lassen, ob die Geltendmachung des 
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ein Rechtsmittel im 
Sinne des § 839 Abs. 3 BGB ist. Nach der Rechtsprechung des 
Bundessozialgerichts sind Sozialleistungen, die einem Ver­
sicherten aufgrund eines Herstellungsanspruchs zustehen, für 
die Vergangenheit längstens nur für einen Zeitraum bis zu 
vier Jahren, hier also für die Zeit ab 1. August 1977, zu 
erbringen, wie es § 44 Abs. 4 SGB X für den Fall der Rück­
nahme eines rechtswidrigen nicht begünstigenden Verwaltungs­
aktes vorsieht (BSGE 60, 245; vgl. auch Senatsurteil vom 
9. März 1989 aaö; Kreßel, SGb 1987, 313, 315). Falls die 
Klägerin durch Geltendmachung des sozialrechtlichen Herstel­
lungsanspruchs die rentenrechtlichen Nachteile der von ihr 
behaupteten Amtspflichtverletzung hätte begrenzen können und 
dies gemäß § 839 Abs. 3 BGB zu dem Verlust eines Teils ihres 
Ersatzanspruchs führen würde (vgl. Senatsurteil vom 
16. Januar 1986 - III ZR 77/84 - VersR 1986, 575), bliebe 
jedenfalls ein restlicher Ersatzanspruch bestehen.
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Inwieweit das Verhalten der Klägerin einen Mitverschul­
densvorwurf im Sinne des § 254 BGB begründet, kann ebenso 
dahinstehen, weil auch dieser nicht zum vollständigen Ver­
lust des Amtshaftungsanspruchs führen würde.

IV.

Das Berufungsurteil kann daher mit der gegebenen Be­
gründung nicht bestehenbleiben. Eine abschließende sachliche 
Entscheidung ist dem Senat schon deshalb nicht möglich, weil 
das Berufungsurteil auf der Unterstellung einer Amtspflicht­
verletzung aufbaut. Falls der Tatrichter nach erneuter Prü­
fung der Einkommensverhältnisse der Klägerin zu dem Ergebnis 
kommt, daß ihr im Zeitpunkt des Todes ihres geschiedenen. 
Ehemannes ein Unterhaltsanspruch gegen diesen zustand, muß 
er entscheiden, ob der Klägerin ein daraus sich ergebender 
Rentenanspruch infolge einer Amtspflichtverletzung von 
Bediensteten der Beklagten verlorengegangen ist und



gegebenenfalls wie ein Mitverschulden durch nicht rechtzei­
tige Geltendmachung eines sozialrechtlichen Herstellungsan­
spruchs zu bewerten ist.

Krohn Engelhardt Halstenberg

Werp Rinne
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