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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Februar 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Engels und der
Bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Dr. Hau8 und Dr. NiiBgens

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen beider Parteien wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichtse Diisseldorf vom 10. Mérz 1966 sanmt
dem Ergidnzungsurteil vom 31. Médrz 1966 aufge-~
hoben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der
Revisionsinstanz, an den 12. Zivilsenat des
Berufungsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am @. @D 1902 geborene Fhemann der Kllgerin
ist an @). G 1956 an den Polgen eines vom Beklagten
schuldhaft verursachten Verkehrsunfalls verstorben. Die
Klégerin war mit dem Verstorbenen seit dem @. € 1929
‘kinderlog verheiratet; in den letzten Jshren vor dem Tode
ihres Ehemannes lebte sie von ihm getrennt. auf Grund
eines Testaments des verunglickten Ehemannes vou §. GHED 1944
ist sie seine Alleinerbin.



Matthias Prinz
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-3 -

Die Klédgerin hat vom Beklagten Ersatz der Beerdi-
gungskosten und des ihr entgangenen Unterhalts begehrt.
Es steht rechtskriéftig fest, daB die Klage dem Grunde
nach zu 2/3% gerechtfertigt ist. lUber die Beerdigungs-
kosten ist inzwischen rechtskr#iftig entschieden. Im
Streit ist noch das Verlangen der Kligerin auf Ersatz
des entgangenen Unterhalts.

Die KlHgerin hat behauptet, von ihrem Mann, einem
Fabrikanten, erheblichen Unterhalt bezogen zu haben. Sie
hat vom Beklagten schlieBlich eine monatliche vom Gericht -
festzusetzende angemessene Rente, mindestens jedoch 360 DM’
vom @) @GP 1956 bis zum 31. Dezember 1971, die Riickstiénd
mit Zinsen, gefordert.

AUTE]

I

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er
hat die Auffassung vertreten, der Kliégerin siehe unter
Berficksichtigung der Einkiinfte aus dem ererbten Vermtgen
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Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung eines
riickstéindigen Unterhaltsbetrages von 32.730,94 DM nebst
Zinsen sowie einer laufenden monatlichen Rente von 344,70
vom 1. Januar 1964 bis zum 31, Degember 1971 nebst Zinsen
verurteilt.
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Die AnschluBberufung der Kliégerin, mit der sie im
wesentlichen eine monatliche Rente von mindestens 360 DM
erstrebte, ist erfolglos geblieben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht unter teilweiser Ab-
dnderung des landgerichtlichen Urteils den Beklagten zur
Zahlung von 12.775,00 DM nebst Zinsen und einer monatlicher
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Rente von 96,70 DM vom 1. Januar 1965 bis 31. Dezember
1971, léngstens jedoch bis zum Tode der Klidgerin, ver-
urteilt.

Die Kl#dgerin verfolgt mit der Revision ihre Antrige
des Berufungsrechtszugs welter. Der Beklagte erstrebt
weiterhin die véllige Abweisung der Klage.

Entscheidungsggriinde:

Kach dem Grundurteil ist der Beklagte zum Ersatz
von 2/3 des unfallbedingten Schadens verpflichtet. Die
Parteien streiten darum, ob und gegebenenfalls in welcher
H8he der nach § 844 Abs. 2 BGB von der Klégerin geltend
gemachte Unterhaltsschaden entstanden ist. In Uberein-
stimmung mit dem Landgericht bejaht das Berufungsgericht
grundsdtzlich einen solchen Schaden, bemifit ihn aber in

der Hohe geringer.

I.

1. Das Berufungsgericht legt seinen Erwidgungen unan-
gefochten zu Grunde, daB die am . @ 1904 geborene
Klégerin von ihrem Ehemann bei dessen Ableben getrennt
lebte, ihr wesentliche nicht ererbte Vermigenswerte nicht
zur Verfiigung standen und sie nicht gehalten war, ihren
Unterhalt durch eigene Erwerbstdtigkeit zu bestreiten.
Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB die
Kligerin von ihrem Ehemann bei dessen Portleben Unterhalt
hiitte verlangen ktnnen, wenn dies der Billigkeit entsprach
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(§ 1361 BGB), wobei vor allem die Griinde, die zur
Trennung der Ehegatten gefithrt haben, ihre Bediirfnisse
und ihre Vermtigens- und Erwerbsverh#ilinisse zu beriick-

sichtigen sind.

2., Dag die Trennung allein oder iiberwiegend auf
einen der Ehegatten zuriickzufiihren ist, erachtet das
Berufungsgericht nicht filr erwiesen.

Ohne Erfolg macht die Revision des Beklagten hierzu
Verfahrensfehler geltend. Aus dem Ehescheidungsverfahren
(16 Xr@llJiD @ X @P/46), dessen Akten Gegenstand der
miindlichen Verhandlung im Berufungsverfahren waren,
ergeben sich keine Umsténde, die sich zu Gunsten des
Beklagten auswirken ktnnten. Dort hatte die Xlikgerin
ihr Scheidungsbegehren auf schuldhaftes Verhalten ihres
Ehemannes gestiitzt; eine Stellungnahme des Ehemannes
findet sich in dem alabald als erledigt erklédrten Ver-
fahren nicht. Entgegen der Meinung der Revision hat der
Beklagte wihrend des jetzigen Rechtsstreits im erstin-
stanzlichen Schrifteatz vom 15. September 1961 nicht
behauptet, die Klédgerin habe gegen den Willen ihres
Ehemannes die Herstellung des ehelichen Lebens ver-
weigert, ohne hierzu berechtigt zu seinj schon deshalbd
atand ein AusschluB des Unterhaltsanspruchs nach § 1361
Abs. 3 BGB nicht infrage. In diesem Schriftsatz ist
vielmehr nur ohne Beweisantritt und weitere Einzel-
heiten vorgetragen, AnlaB zum Getrenntleben habe, wie
sich aus den Ehescheidungsakten ergebe, auch die Kligerin
gegeben. In dem von der Revispion ferner angefiithrten zweit-
instenzlichen Schriftsatz vom 10. Degember 1964 hat der
Beklagte gbenfalls ohne weitere Substantiierungz und ohne
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Beweisantritt lediglich vorgetragen, wie schon im ersten
- Rechtszug vorgebracht, habe die Kl&gerin das Getrennt-
leben der Ehegatten veranlafit. Unter diesen Umsténden
ist ein Verfahrensfehler nicht erkennbar.

3. Bei Ermittlung des Unterhaltsschadens legt das
sachverstidndig beratene Berufungsgericht fiir die Jahre
1956 bis 1964 und den weiteren Zeitraum einen jHhrlichen
. Reingewinn des Ehemanns der Kligerin (im folgenden: EZhemann)
aus der Beteiligung an einer Gesellschaft von durchschnitt-
lich 48.250,00 DM zugrunde. Unter Bericksichtigung der
Gepflogenheiten des Ehemanns wihrend der Jahre 1953 bis
1955 achitzt das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit
den Sachverstdndigen die jdhrlichen Betrdge, die er aus
der Firma mutmaBlich entnommen hidtte, auf 60 % des Rein-
gewinns und gelangt so zu einem j&#hrlichen Durchschnitts-
betrag von 28.950 DM. Hiervon zieht es Einkommen-, KXirchen-
und Vermdgenssteuer sowie Vermdgensabgahe ab, die der Ehe-
mann flir den gesamten Reingewinn, also auch fir den in
der Firma verbleibenden Teil, hlétTe zahlen miissen und
den es im Jahresdurchschnitt auf etwa 15.590 DM errechnet.
So gelangt es zu einem durchschnittlichen Jahresbetrag
von etwa 13.360 DM, der dem Ehemann zur Bestreitung des
beiderseitigen Lebensunterhalts zur Verfiigung stand. Auf
dieser Grundlage Bchitzt es die Hohe des entzogenen Unter-
haltsanspruchs der Kldgerin (§§ 844 Abs. 2, 1361 BGB) auf
monatlich 500 IM.
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Auf dieser Grundlage berechnet das Berufungsgericht
den vom Beklagten zu erscetgzenden Unterhaltsschaden wie
folgt: Von 2/3% des Unterhaltsanspruchs (2/3 von 500 DM
= 3%4 DM) getzt es die unangefochten auf monatlich
316 DM errechneten Ertrégnisse der Kligerin aus dem
ererbten Vermigen insoweit ab, als sie nicht zur Auf-
filllung des von ihr selbst zu tragenden 1/3 ihres Unter-
haltsschadens (= 166 DM) erforderlich sind, mithin in
Hohe von 150 DM (= 316 DM minus 166 M), und gelangt
80 zu einem restlichen Unterhaltsschaden von 184 DM
(= 334 DM minus 150 DM). Hiervon zieht das Berufungs-
gericht schlieBlich die der Kligerin aus der Sogial-
vergicherung zugeflossenen und noch zuflieBSenden Betrdge
ab. So errechnet es fiir den Zeitraum fiir 1956 bis 1964
einen Betrag von 12,775 DM und fiir die Zeit ab 1. Januar
1865 eine monatliche Rente von (184 DM minus 87,30 DM
Sozialrente =) 96,70 DM, die es bis gum 31. Degzember 1971,
langstens- jedoch bis zum Tode der Kligerin befristet.

Diese Ausfiihrungen halten rechtliicher Priifung nicht
stand.

1T,

Zur Revision des Beklagten:

1. Allerdings wendet sich die Revision des Beklagten
zu Unrecht dagegen, dafl das Berufungsurteil den Endterwmin
der Rente auf den 31, Dezember 1971 und damit auf einen
Zeitpunkt bestimmt hat, in dem der Ehemann etwa 69 3/4
Jahre alt gewesen wire. Das Berufungsgericht weist darauf
hin, man ktnne mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
von einer solchen Lebenserwartung des Ehemannes ausgehen,
zudem sei anzunehmen, daB der Verungliickte seine THtigkeit
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als Fabrikant nicht mit der Vollendung des 65. Lebens-
jahres eingestellt hétte. Diese auf den konkreten Fall
abgestellten Ausfilhrungen halten sich im Rahmen des

§ 287 ZPO und sind rechtlich daher nicht zu beanstanden.
Ein Erfahrungssatz, jemand kdnne {iber das 65. Lebensjahr
hinaus einem Erwerb nicht nachgehen, besteht nicht.

2. Die Revision wendet sich auch ohne Erfolg dagegen,
dafl das Berufungsgericht bei der Berechnung der Ertrig-
nisse aus ererbtem Vermogen einen Betrag von 12.658 DM
abgezogen hat. In dieser Hbhe hatte die KlHgerin riickstdn-
dige Steuern ihres Ehemannes 2zu begleichen. Das hatte
zur Folge, daB ihr im Ergebnis nur um diesen Betrag ge-
kiirzte Ertrdzgnisse zugeflossen und als Vorteil in Rechnung
zu stellen sind.

3. Das Berufungsurteil kann aber aus anderen Griinden
keinen Bestand haben.

a) Zwar nimmt das Berufungsgericht zutreffend an,
da8 sich die Kldgerin ihre unangefochten auf 316 DM
monatlich geschiédtzten Einkiinfte aus dem ererbten Vermdgen
ihres Ehemannes anrechnen lassen mu8 (BGHZ 8, 325; BGH
Urteil vom 5. Februar 1957 - VI 2R 312/55 = IM § 844
Abs. 2 BGB Nr. 15). Rechtsfehlsam nimmt es eine Anrechnung
aber gunidchst auf den Teil des Unterhaltsschadens vor,
fir den die Klégerin wegen ihrer Schadensbeteiligung von
1/3 keinen Ersatz erh#lt. Zu Unrecht beruft sich das
Berufungsgericht auf die Entscheidung des erkennenden
Senats vom 19, Juni 1962 - VI 2R 146/61 = FamRZ 1962,
518 = VersR 1962, 1063. Dort stand anders als im. vor-
liegenden Sachverhalt die Anrechnung von Binkiinften aus
elgener zumutbarer THtigkeit (vgl. § 254 Abs. 2 BGB) in
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Frage (vgl. auch BGHZ 16, 265, 274). Die Ertrignisse
der Kldgerin aus ererbtem Vermdgen sind vielmehr nach
den allgemeinen Grundsitzen der Vorteilsanrechnung zu
beriicksichtigen und somit bei Berechnung des Gesamt-
schadens anzurechnen. Eine die Anrechnung ausschlieBende
Gestaltung, wie sie bel Zustandekommen der Ertrignisse
aus ererbtem Vermbgen durch eigene Thtigkeit der Hinter-
bliebenen anerkannt ist (vgl. BGH Urteil vom 13. Dezember
1966 ~ VI 2R 75/65 = VersR 1967, 257 mit weiteren Nach-
weisen), liegt nicht vor. Eine solche nimmt auch das
Berufungsgericht nicht an.

b) Ist aber der Vorteil auf den entstandenen Schaden
anzurechnen, so sind von dem Betrage des entzogenen Unter-
halts (Berufungsgericht: 500 DM) zuerst die Srtrignisse
aus dem ererbten Vermbgen (316 IM) abzuziehen. Erst von
dem dann verbleibenden Betrag (184 DM) ist die Quote von
1/3 abzusetzen, die sich die Klidgerin anrechnen lassen
muB. Auf den verbleibenden Betrag von 122,67 DM aind die
von der Sozialversicherung gezahlten Betrdge anzurechnen,
fitr die Rente ab 1. Januar 1965 also 87,30 DM, so daB ab
diegem Zeitpunkt eine monatliche Rente von 35,37 DM ver-
bliebe (zur Berechnung vgl.: RGZ 91, 402; BGH Urteil vom
5. Februar 1957 - VI ZR 312/55 = aa0 = VersR 1957, 265
= NJW 1957, 905; Urteil vom 10, Dezember 1964 - III ZR
169/63 = VersR 1965, 376).
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IIT.

Zur Revision der Kl#gerin:

1. Zutreffend legt das Berufungsgericht seinen
{berlegungen zur Hshe des Unterhaltsschadens die Auf-
fassung zugrunde, daB nicht entscheidend ist, welchen
~ moglicherweise gu geringen oder zu hohen - Unterhalt
der Fhemann zu seinen Lebgzeiten der Klédzerin wirklich
geleilgtet hat. Rechtserheblich ist vielmehr nur, zu
welchen Unterhaltsleistungen er verpflichtet gewesen
wire, um der Klidgerin denjenigen Lebensunterhalt zu
gewdhren, auf den sie familienrechtlich Anspruch hétte
(BGH Urteil vom 14. April 1961 -~ VI ZR 147/60 = VersR
1961, 543; vom 1. Mdrz 1966 - VI ZR 48/65 = VersR 1966,
588; Urteil vom 13. Dezember 1966 - VI ZR 75/65 = VersR
1967, 259, 260). Diesem richtigen Ausgangspunkt ist das
Berufungsgericht bei Schiétzung des nach § 1361 BGB ge-
schuldeten Unterhalts aber nicht treu geblieben.

a) Das Berufungsgericht geht bei der Schitzung des
Unterhaltsschadens der Klégerin davon aus, daB dem Ehe-
mann bei Fortleben im Durchschnitt jihrlich etwa 1%.360 DM
fiir sich und die KlHgerin zur Verfiigung gestanden hdtten.
Bei Ermittlung dieses Betrages stiltzt es sich ausschlieflich
daréuf, daB der Ehemann -~ entsprechend seinem Verhalten |
in den Vergleichsjahren 1953 bis 1955 - der Gesellschaft
einen solchen Betrag entnommen und ihn sich so selbst
zur Verfligung gestellt hédtte. Entscheidend ist aber, was
das Berufungsgericht im Grundsatz nicht verkennt, zu welchen
Unterhaltaeleistungen der Ehemann verpflichtet gewesen wire.
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Gerade wenn - wie hier - guf Grund der Berechnungen

ein fiir die sozialen Verhdltnisse der Eheleute und

gauch im Hinblick auf die Lebenshaltungskosten erstaun-
lich geringer Betrag {brig bleibt, muB besonders sorg-~
fdltig geprift werden, ob diese Betrédge den Bedlirfnissen
und den Vermbgens-~ und Erwerbsverhédlinissen beider Ehe-
gatten und damit auch der Kligerin gerecht werden. Da~
rilber fehlt es aber an jeder Brdrterung. Hierzu bot

AnlaB aber bereits der Umstand, daB es nach den eigenen
Festatellungen des Berufungsgerichts nicht so lag, daB
dem Ehemann nicht mehr Mittel fiir den heiderseitigen
Unterhalt gzur Verfiigung gestanden hédtten mit der Folge,
dafl man sich eben schlecht und recht mit ihnen einrichten
mu3te. Er hat - folgt man insoweit dem Berufungsgericht -
nur 60 % statt 70 ¥ des Gewinns, dessen Ausgzshlung er
nach dem Gesellschaftsvertrag verlangen konnte, entnommen.
Wenn das Berufungsgericht fiir ein solches Verhalten wirt-
schaftlich verniinftige Griinde zu erkennen glaubt, so be-
durfte es im besonderen MaBe einer Wilrdigung dahin, ob
der Rest des dann verfligbaren Einkommens zum beldersei-
tigen Unterhalt ausreichte. DaB dem Bhemann in den spHteren
Jahren bel deutlich htherem Gewinn eine grbtBere Entnahme
ohne wirtschaftliche Unvernunft nicht mdglich gewesen
wire, nimmt das Berufungsgericht selbst nicht an.

b) Es war darauf abzuétellen, welchen Betrag der
Fhemann hdtte entnehmen diirfen und damit k¥nnen.

Zutreffend scheidet das Berufungsgericht die 30 %
des Reingewinns aus, die nach § 8 Nr. 1 des Gesellschafts-
vertrages (im folgenden: GesV) bei der Gesellschaft zu
verbleiben hatten. Entgegen der Auffassung der Revision
der KlHgerin war von einem Entnahmerecht des Ehemannes
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in Hthe von 81 % nicht deshalb ausgugehen, weil sein
Mitgesellschafter in drei Vergleichsjahren 1953 bis
1955 nach der Berechnung des Sachverstdndigen in dieser
Hohe entnommen hatte. Es mag auch angehen, eine zusitz-
liche Vermdgensbildung zu Lasten der fiir den Unterhalt
verfiigbaren Mittel anzuerkennen, die durch eine um 1/7
geminderte Entnahme von nur 60 % statt 70 % des Rein-
gewinns bewirkt wird. Hierbei kommt es allerdings auf
die Umstdnde des Einzelfalles an, wobel insbeasondere

zu beachten ist, ob der librigbleibende Betrag zum ange-
messenen Unterhalt ausreicht, was das Berufungsgericht
bei dem von ihm errechneten jHhrlichen Restbetrag von
13,360 DM ftir beide Ehegatten nicht gepriift hat.

Das Berufungsgericht hat aber ersichtiich nicht
beachtet, daf der Betrag, den der.Ehemann entnommen hat,
erheblich geringeruist, als der, den er entnehmen durfte
(70 %) . Selbst wenn man die Regelung des § 8 Nr. 1 GesV
so versteht wie offenbar das Berufungsgericht und der
Sachverstéindige, hédtte der Ehemann bei einem jdhrlichen
Durchschnittsgewinn von 48.250 DM einen Betrag von
33.775 DM (= 70 % des einkommensteuerpflichtigen Rein-
gewinns) entnehmen diirfen.

¢) Dabei ist unterstellt, daB der Ehemann nach § 8

Nr. 1 GesV vomn gepamten auf ihn entfallenden Gewinn
lediglich 70 % entnehmen durfte und 30 % bei der Gesell-
schaft zu belassen hatte. Der Tatrichter wird bei der
ohnehin erforderlichen erneuten Priifung aber zu erwidgen
haben, ob der einkommensteuerpflichtige "Reingewinn"

des § 8 Nr. 1 GesV, der zu 70 % entnommen werden durfte,
in diesem Sinne oder als der "“verbleibende Jahresbilanz-

No
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Reingewinn" des § 7 Nr. 1 GesV zu verstehen ist mit der
FPolge, daB jeder Gesellschafter vorweg seine Arbeitsver-
giitung von jadhrlich 14.400 DM und von dem Rest des suf
ihn entfallenden einkommensteuerpflichtigen Reingewinns
70 % entnehmen durfte. Bei einer solchen Auslegung wiirde
sich der zugrunde zu legende Betrag, der vom Ehemann
hdtte entnommen werden diirfen, noch erhshen. In diesem
Zusammenhang wird auch § 8 Nr. 4, insbesondere Satz 2
GesV zu beachten sein.

d) Nach Schiétuung (§ 287 ZP0O) des Betrages, den der
Ehemann entnehmen durfte -~ deren Grundlagen das Berufungs-
gericht verkannt hat -, wird der Tatrichter allerdings zu
priifen haben, ob und in welcher Hdhe der Ehemann iber 30 %
hinaus zus#itzliche Betrige bei der Gesellschaft hitte be-
lassen kiénnen, ohne den Unterhaltsanspruch der Kliégerin
zu beeintréchtigen. Der Unterhaltsschaden der Hinter-
bliebenen ist nicht dem Teil des Einkommens des verstor-
benen Unterhaltsverpflichteten gleichzusetzen, der ilber
dessen eigenen Bedarf hinausgeht. Mafigebend ist vielmehr;
welche Betridge seines Einkommens der Erndhrer hédtte auf-
wenden miissen, um seinen unterhaltsberechtigten Angehfrigen
denjenigen Lebensunterhalt zu gewdhren, auf den sie fami-
lienrechtlich Anspruch hatten (EBGH Urteil vom 13. Dezember
1966 - VI ZR 75/66 = VersR 1957, 259, 260 mit weiteren
Nachweisen).

H




- 14 -

Iv.

Nach alledem waren die Revisionen beider Parteien
begriindet. Da weitere tatrichterliche Feststellungen
und Erérterungen erforderlich sind, war die Sache unter
Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht
zur erneuten Verhandlung und Entecheidung szuriickzuverweisen.
Ihm war such die Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-

instanz zu libertragen.

Engels Hanebeck Dr. Bode

Dr. HauB Dr. NiiBgens
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