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Der VIo Z iv ilsen at des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 23« September 1969 unter 
Mitwirkung des Senatapräsidenten Dr» Engels und der 
Bundesrichter Dr. Weber, Prof„Dr0 Nüßgens, Sonnabend 
und Dunz

für R e c h t  erkannt :

Auf d ie Revisionen der Beklagten v/ird das U r te il  
des 9« Z iv ilsen ats des Oberlandesgorichts Hann 
(Westf. )  vom 2. Pebi*uar 1968 aufgehoben, soweit 
zu ihrem N achteil erkannt worden i s t .

In diesem Umfang v/ird die Sache zur anderwoiton 
Verhandlung und Entscheidung, auch über d ie Kosten 
der Revisionen, an den 3» Z iv ilsen at des Bcrufurgs- 
geri ch ts zurück verwi e s en.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Erotbeklagte i s t  Eigentümer dec Hausgrund­
stücks Sch^H feplatz A  in  das er s e i t  1.
August 1961 in  B esitz hat- Am 15» Juni 1962 verpachtete 
er d ie in  dem Haus befindliche G astwirtschaft nebst 
Wohnung an d ie Klägerin und deren Ehemann- Dieser ver­
starb am 1962 beim Baden in  dem zu der
Wohnung gehörenden Badezimmer an einer Kohlenmonoxyd- 
Vergiftung» Das Badezimmer hat eine Größe von 1,6  cbm» 
Als der Rechts Vorgänger des Ers'tbeklagten im Jahre 
1939 das Hau3grundstüclc übernahm, war in  dem Bade­
zimmer ein  Gas-Wasserdurchlauferhitzer in s t a l l ie r t .
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Später wurde in  dao Haus eine Zentralheizung rait Warn- 
was servers or gung eingebaut; sowohl d ieser  a ls  auch den 
Durchlauferhitzer konnte Badev/asser entnommen werden.
1944 vairde der b is dahin vorhandene Durchlauferhitzer ontfei 
1951 lie ß  der Rechts Vorgänger des Erstbeklagton einen 
von ihm se lb st beschafften Gas-Wasserdurchlauferhitzer 
anschließen; rait d ieser Arbeit beauftragte er den in -  
zvnschen verstorbenen Klerapnerraeister den
die Zweitbeklagte, seine Frau, a l le in  beerbt hat. Der 
Ehemann der Zwei tbek lag ten übertrug die Ausführung 
der Arbeit dem bei ihm b eschäftigten  G ehilfen K H I|^, 
der den Durchlauferhitzer am 3» August 1951 anschloß.
Aus diesem Gerät strömte am H l. H B H H fc 1962 das Gas, 
das zum Tod des Ehemannes der Klägerin führto . Der 
Durchlauferhitzer h atte eine Nennleistung von 325 Kcal/nin, 
Der Gehilfe KHHP verband ihn rait einem b e r e its  
vorhandenen Abzugsrohr, das n icht in  einen Schorn­
s te in  mündete, sondern auf der O stsoite dec Hauses 
unmittelbar ins Freie führte. Andere Be- und Snt- 
lü f  tungsmöglichkei ten waren -  abgesehen von den Fenn tor - 
nicht vorhanden; insbesondere v/aren in  der Badezimmer- 
tür keine Be- und E ntlü ftungssch litze angebracht.
Entgegen seiner sonstigen  Gewohnheit badete der Ehe­
mann der Klägerin v/egen strengen Frostes hei ge­
schlossenem Fenster; noch während des Badens lie ß  er 
heißes Wasser aus dem Durchlauferhitzer und aus der 
an d ie Zentralheizung angeschlossenen Warmvrasaerver- 
sorgungsanlage zu fließ en .

Die Klägerin i s t  der Ansicht, daß d ie  Beklagten 
für den Tod ihres Ehemannes verantv/ortlich se ie n .
S ie hat behauptet, d ie Einrichtung des Badezimmers 
habe n icht den maßgeblichen Vorschriften entsprochen;



wegen der geringen Raumgrüße habe dort e in  Gas-Durch­
lau ferh itzer n icht angebracht werden dürfen, in  einem 
größeren Raum überdies auch nur bei Vorhandensein 
von Be- und EntlüftungsÖffnungen, Bas v o rsc h r ifts ­
widrig in s  Breie führende Abzugsrohr habe dazu ge­
führt, daß der am U nfalltag herrschende Ostwind die 
Abgase in  das Badezimmer zuriickgedrückt habe.

Bie Klägerin hat d ie F eststellun g  beantragt, 
daß d ie  Beklagten v erp flich te t se ien , ih r  den künftigen  
Schaden, der ih r durch den Tod ihros Ehemannes ent­
stehen wird, a ls  Gesamtschuldner zu ersetzen .

Bie Beklagten haben Klageabweisung beantragt und 
sind dem Klage vor bringen ent gegen getreten . Sie haben 
behauptet, daß der U nfall a l le in  auf das Verschulden 
der Klägerin und ihres Ehemannes zurückzuführen s e i ,  
der die Gaszufuhr zu dem Burchlauferhitzer habe un­
gewöhnlich hoch eins to i len  lassen , w eil er gern heiß  
gebadet habe. Dadurch seien  d ie Lamellen dos Geräts 
Btark verschmutzt worden und verschmort; die Lamcllon- 
Zv/ischenräume seien  in fo lg e  der Verschmutzung ver­
sto p ft gewesen. B iese Umstände hätten zur Bildung von 
Kohlenmonoxyd geführt, das zwischen den verschmutzten 
Lamellen n icht habe entweichen können. Die Klägerin 
und ihr Ehemann hätten b ere its  vor dem U nfalltag  
Gasgeruch verspürt, jedoch weder Meldung gemacht 
noch für Abhilfe gesorgt.

Der Eratbeklagte hat s ich  außerdem auf § 8 Abs. 2 
des Pachtvertrages berufen, wonach der Pächter dem 
Verpächter gegenüber für a l le  Forderungen und Ansprüche
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auf Schadensersatz haften s o l le .  Die Zweitbeklagte 
i s t  der Ansicht, der Gehilfe der zu ver lässig
gewesen s e i ,  sei nicht v erp flich te t gewesen, d ie Vcr- 
schriftsm äßigkeit der bestehenden Badezimmerei n- 
richtung zu prüfen, w eil er le d ig lic h  einen von 
dem Hauseigentümer beschafften Durchlauferhitzer aus- 
zuwechsoln gehabt habe.

Das Landgericht hat d ie beantragte F estste llu n g  
getroffen .

Auf d ie  Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgc- 
r ich t das landgerichtliohe U rte il to ilv /e iso  abgeändert 
und -  unter dem Vorbehalt des Anspruchs Übergangs auf 
ö ffen tlich -rech tlich e  Versicherungsträger -  f e s t g c s t e l l t , 
daß der Erst beklagte verp flich te t i s t ,  der Klägerin  
a lle n  m ateriellen  Schaden zu ersetzen , der ih r in  
der Zeit vom 1, Dezember 1963 an durch den Tod ih res  
Ehemannes entstanden i s t  und noch entstehen wird.
Es hat ferner fe s t g e s to l l t ,  daß d ie Zv/eit beklag to  
v erp flich te t i s t ,  der Klägerin den Schaden zu ersetzen , 
der ihr vom 1, Dezember 1963 an durch den W egfall ihrer 
Unterhaltoansprüche gegen ihren Ehemann entstanden 
i s t  und noch entstehen v/ird. H in sich tlich  des Untor­
haltsschadens i s t  die gesamtschuldnerische Haftung 
beider Beklagter ausgesprochen worden. Soweit d ie  
Klägerin über den Unterhaltsschaden hinaus eine v/eiter- 
gehende F eststellun g der Schadensersatzpflicht der 
Zweitbeklagten beantragt hat, i s t  die Klage abgewiesen 
worden,

Mit ihren Revisionen, deren Zurückweisung die  
Klägerin beantragt, erstreben die Beklagten Klageat- 
weiöung in  vollem Umfang.
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Entscheidungsgründe:

1.

Bas Berufungsgericht hat d ie von der Klägerin 
erhobene F eststellungsk lage deswegen für zu lä ssig  
erachtet, v /cil s ich  d iese auf d ie E rsa tsp flich t wegen 
künftiger Schäden beziehe und eine hinreichende Wahr­
sch e in lich k eit des E in tr itts  künftiger Schäden bestehe»

Biese Auffassung h ä lt den Angriffen der Revisionen  
stand; s ie  steh t im Einklang mit der Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofes (U rte il des erkennenden Senats 
vom 24. Juni 1969 -  VI ZR 48/67 -  VersR 1969, 949 - ) .  
Bas Berufungsgericht brauchte keine hohe Wahrschein­
lic h k e it  dafür fe s tz u s te lle n , daß die Klägerin einen 
Unterhaltsschaden e r le id e t . Es i s t  zu Recht auf das 
Vorbringen der Beklagten nicht eingegangen, daß d ie  
Klägerin von ihrem Ehemann nur den notdürftigen Unter­
h a lt habe verlangen können und d ie Realisierung von 
Unterhaltsansprüchen wegen der Verschuldung des Ehe­
mannes zw eife lh aft gewesen s e i .  Biese Gesichtspunkte 
können Berücksichtigung finden, wenn d ie Klägerin 
b e z iffe r te  Ansprüche s t e l l t .  Bie Z ulässigkeit der 
F eststellungsk lage i s t  auch dadurch niclt in  Frege 
g e s t e l l t ,  daß die Klägerin während des R ech tsstreits  
hätte zur Leistungsklage übergehen können (RGZ 108,
201, 202).

I I .

1. Bas Berufungsgericht hat eine Haftung des Erst 
beklagten aus unerlaubter Handlung verneint; e3 hat



keine Tatsachen fe s tz u s te lle n  vermocht, d ie ein  
Verschulden des Erstbeklagten begründen können,

2, Hingegen hat das Berufungsgericht den Erst­
beklagten auf Grund der V orschrift des § 538 Abs, 1 1GB 
verp flich tet angesehen, der Klägerin a lle n  m ateriellen  
Schaden zu ersetzen , der ihr durch den Tod ihros 
Ehemannes entstanden i s t  und entstehen wird. Bas Be­
rufungsgericht i s t  davon ausgegangen, daß s ich  der 
nach se in er  Ansicht vorschriftsw idrige und gefährliche  
Zustand des Badezimmers und seiner Einrichtung a ls  e in  
Mangel der verpachteten Wohnung d a r s te l l t  und daß d ieser  
Mangel b ere its  zur Zeit der Überlassung der Wohnung 
an die Klägerin und deren Ehemann bestand, Bas Be­
rufungsgericht i s t  der Ansicht, daß der der Klägerin 
a ls  Vertragspartei des Pachtvertrages zustehende Schoens- 
ersatzanspruch wegen N ichterfüllung n ich t auf Ersatz 
eines eigenen GesundheitsschQdens beschränkt s e i ;  s ie  
könne auch Ersatz dos ihr durch den Tod ih ros Ehemannes 
entstandenen Schadens verlangen, zu dem auch die Ent­
ziehung des Rechts auf Unterhalt gegen ihren Ehemann 
gehöre.

Biese Auffassung t r i f f t  entgegen den Angriffen  
der Revision im wesentlichen zu. Sie bedarf nur in so­
fern der R ich tigstellu n g , a ls  es für das Ausmaß 
des zu ersetzenden Schadens nicht -  vrie nach §§ 844 f , ,  
618 BGB -  auf die Höhe des gesetzlich en  Unterhalte­
anspruchs, sondern entsprechend § 249 BGB a l le in  auf 
die Höhe des tatsächlichen  Schadens der ge­
ringer oder auch größer se in  kann a ls  der g ese tz lich e  
Anspruch.
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Hach der Rechtsprechung des R eichsgerichts und 
des Bundesgerichtshofs i s t  d ie Haftung des Vermieters 
nicht auf das e igen tlich e  Er fü llu n gsi nt er e s se des 
M ieters, den ungehinderten Gebrauch der Mietsache, 
beschränkt, sondern umfaßt z.B» auch Körperschaden, 
die der Mieter in fo lge  den Fehlers e r le id e t  (BGH U rte il 
vom 21. Februar 1962 -  VIII ZR 4/61 -  IM BGB § 538 Kr. 5 
= NJW 1962, 908 mit Hinweisen auf d ie re ich sg er ich tlich e  
Rechtsprechung; U rte il vom 1. April 1963 -  VIII ZR 257/61 -  
IM BGB § 537 Nr. 10 = HJW 1963, 1449). Zutreffend w eist 
das Berufungsgericht darauf hin, daß d ie Klägerin, 
w eil s ie  Mitpächterin war, n icht nur auf d ie sonst für 
Familienangehörige des Mieters (Pächters) bestehende 
Schutzwirkung des Vertrages angewiesen i s t ,  sondern 
ihre Schadensersatzansprüche aus eigenem Recht her­
le ite n  kann. Die Klägerin stü tz t ihren Schadensersatz-' 
anspruch auf die Verletzung ihres Pachtrechts, macht 
also  keinen m ittelbaren, sondern einen unmittelbaren 
Schaden gegen ihren Vertragspartner, den Erst beklag ten, 
aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Nicht­
erfüllung geltend . Dieser Anspruch umfaßt a l le  Schäden, 
für d ie  der Erstbeklagto auf Grund der V orschrift des 
§ 538 Abo. 1 BGB einzu3tehen hat, darunter auch den 
der Klägerin durch den Tod ih res Ehemannes entstan­
denen Vermögensschaden. Ihr Vermögensochaden beruht 
darauf, daß s ie  den Genuß der von dem Ehemann in  der 
gemeinsam betriebenen G aststätte g e le is te te n  Dienste 
verloren hat. Dabei i s t  es unerheblich, ob der Ehemann 
die G aststätte nach außen etwa a l le in  unter seinem 
Namen und auf Grund einer ihm a l le in  e r te i l te n  Schank­
erlaubnis geführt hat; d ie Annahme einer stillschw eigend  
zwischen den Ehegatten begründeten G esellsch aft würde 
genügen (BGB-RGRK, 1 0 ./1 1.A u f l ., § 1356 Anra. 14 und 21).
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Der Vermögensschaden der Klägerin beruht auf der Ver­
letzung ihres eigenen Pächterrechts, n ich t auf der 
Verletzung des fam ilienrechtlichen  Anspruchs (RGZ 
77, 99» 102). Die Verletzung des eigenen Pächtorrcchto 
der Klägerin gewährt ih r  unm ittelbar einen Schadens­
ersatzanspruch wegen N ichterfüllung gemäß § 538 Abs. 1 
BGB. Der Senat s ieh t keine Veranlassung, von der reichc- 
gerich tlich en  Rechtsprechung zu d ieser Anopruchogrundlcgo 
und zu dem Umfang der Schadenoersatzpflicht des Ver­
m ieters (Verpächters) abzugehen (RGZ 77, 99;
81, 200; 90, 65; SeuffA 80 Nr. 164- = JR 1926, 1118). 
Gemäß § 249 BGB hat der Schädiger den Zustand herzu­
s te l le n , der bestehen würde, wenn der zum Ersatz ver­
pflichtende Umstand nicht ein getreten  wäre. Es i s t  die  
w irtsch aftlich e Lage des E rsatzberechtigten, wie s ie  
vor dem schädigenden Ereignis bestand mit der zu ver­
gleichen , wie s ie  sich  in fo lg e  des E reign isses ge­
s ta l t e t  hat; hiernach i s t  d ie Ausgleichung vorzunehr.en. 
In diesem Rahmen kann der Schadensberechtigte den Scha­
den in  jeder Weise begründen. Er i s t  h ierbei n icht auf 
die Verletzung bestimmter, etwa absoluter Rechte 
beschränkt und kann auch den Schaden geltend  machen, 
der in  seiner Vermögenslage durch den A u sfa ll von 
Diensten entstanden i s t  (RGZ 77, 99, 101).

3, Zu Unrecht rügt die R evision,das Berufungsgericht 
habe n ich t beachtet, daß durch § 8 des Pachtvertrages 
jeg lich e Haftung des Erst beklagten aus § 538 BGB aus­
geschlossen worden s e i .  Das Landgericht h a tte  § 8 dahin 
ausgelegt, daß d ie Vertragsparteien hierdurch nur solche 
Ansprüche hätten ausBchließen w ollen, die von D ritten  
gegen den Erstbeklagten erhoben würden; e in  Ausschluß
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der Ansprüche der Pächter gegen den Verpächter se i 
weder dem Wortlaut noch dem Zweck d ieser Vereinbarung 
zu entnehmen. Der Erstbeklagte i s t  d ieser Beurteilung  
in  der Berufungsbegründung nicht entgegengetreten, so 
daß das Berufungsgericht auf d ieses Vorbringen nicht 
einzugehen brauchte (§ 519 Abs«, 3 Nr. 2 ZPO). In 
übrigen ze ig t der weitere Wortlaut -von § 8 Abs. 2 
des Pachtvertrages, daß die von dem Landgericht vorge­
nommene Auslegung möglich i s t .

4» Zu Recht beanstandet jedoch d ie R evision, 
daß das Berufungsgericht nicht auf d ie Bedeutung und 
die Auswirkungen des § 6 Ab3. 2 des Pachtvertrages 
eingegangen i s t .

Der Erstbeklagte hat in  der Berufungsbegründung 
ausgeführt, er ergebe sich  aus dem Pachtvertrag, daß 
die Klägerin und ihr Ehemann für den Zustand des 
Durchlauferhitzers se lb st verantwortlich gewesen 
se ien . In § 6 Abs. 2 des Vertrages, dessen Inhalt 
der Erstbeklagte b ere its  im S ch riftsa tz  vom 15-Pebruar 
1965 vorgetragen h atte , war vereinbart, daß d ie  
Pächter säm tliche während der Pachtzeit innerhalb  
der Räume vorkommenden Instandsetzungen an dem 
Pachtobjekt zu tragen haben. Das Berufungsgericht 
hat d ah in geste llt se in  la ssen , ob der U nfall s ich  
auch dann ereign et h ätte , wenn d ie Lamellen des Durch­
lau ferh itzers n icht verschmutzt gewesen wären. Pur die  
Revision i s t  somit davon auszugehen, daß der Durch­
lau ferh itzer  im Zeitpunkt des U nfalls verschmutzte 
Lamellen gehabt hat. Dann aber hätte es einer Prüfurg 
der Präge bedurft, ob d ie Klägerin und deren Ehemann 
ihrer sich  aus § 6 Abs. 2 des Pachtvertrages ergeben­
den Instandhaltungspflicht nachgekommen sind . Diese
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Präge hat nämlich Bedeutung fü r einen auf § 545 Aha, i 
Satz 1 BGB beruhenden Ausschluß der Ansprüche aus § 558 
Abs. 1 BGB und für den Einwand des mitwirkenden Ver­
schuldens, den s ich  die Klägerin auch h in s ic h tlic h  
eines etwaigen vertragsv/idrigen Verhaltens ih res Ehe­
mannes entgegenhalten la ssen  muß (RGZ 81, 214, 215; 
BGB-RGRK § 558 Anm. 8 ). Die F estste llu n g  des Berufungs­
gerichts, d ie Klägerin habe unv/idersprochon behauptet, 
die Undichtigkeit bei der Gaszufuhr se i 8 Wochen
vor dem Unfall b e s e it ig t  worden, i s t  durch den B crich ti-  vom ,
gungsbeschluß 21 ./2 8 . Juni 1968 in  F o r tfa ll  geraten, 
so daß diese Behauptung der Klägerin n ich t a ls  zuge­
standen angesehen werden darf. In diesem Zusammenhang 
hätte das Berufungsgericht auch prüfen müssen, ob 
von dom Ehemann der Klägerin veranlaßte Veränderung 
der Gaszufuhr durch eine andere E instellung der Höhe 
der Gasflamme für don U nfall roitursächlich war und ob 
der Ehemann insow eit seine P flich t zur ordnungsmäßigen 
Instandhaltung des Pachtobjekts v e r le tz t  hat«

Bas Berufungsgericht hat somit entscheidungner­
hebliches Vorbringen des Erstbeklagten n ich t berück­
s ich tig t.

I I I .

1. Bas Berufungsgericht hat den G ehilfen  
für verp flich tet gehalten, bei dem Einbau dos Durch­
lauferh itzers zu prüfen, ob die Badeeinrichtung den 
geltenden Vorschriften entsprach. Die R evision der 

meint, eine solche Prüfungspflicht 
habe angesichts der Tatsache, daß es s ic h  um einen  
beschränkten Auftrag gehandelt habe, n icht bestanden.
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habe le d ig lic h  den Durchlauf erhi tu er anzuschließen  
gehabt; er habe sich  nicht darum zu kümmern biauchen, 
ob das Badezimmer h in sich tlich  seiner Größe und der 
Be- und Entlüftung den Vorschriften entsprach,

a) Dieser Auffassung kann nicht g e fo lg t  worden.
Zwar galten  entgegen der Auffassung des Berufungsge­
r ich ts  d ie von dem Deutschen Verein von Gae- und 
Wasserfachmännern erlassenen "Technischen Vorschriften  
und R ich tlin ien  für die Einrichtung und Unterhaltung 
von Riederdruckgasanlagen in  Gebäuden und Grundstücken" 
(DVGW-TVR Gas 1950) am 3. August 1951 noch n ich t, w eil 
diese Vorschriften erst auf Anlagen ansuwenden waren, 
die nach dem 1. Oktober 1951 f e r t ig g e s te l l t  wurden, 

war aber gehalten, sich  zu vergegenwärtigen, 
ob der von ihm eingebaute Durchlauferhitzer für das 
Badezimmer nach den damals geltenden Vorschriften  
zu lässig  v;ar und ob die Inbetriebnahme Gef «ähren 
mit sich  bringen konnte.In diesem Zusammenhang mußte 
er u .a , prüfen, ob d ie durch die Hauswand in s Freie  
vorgenommene Abgasführung ausreichend war und ob 
die Be- und Entlüftungsöffnungen in  der Badezimmertür 
vorhanden waren. Rach den am 5. August 1951 geltenden  
DVGW-TVR Gas (1938) war die Abgasführung durch die  
Wand ins Freie nur in  Reubauten verboten; bei vor­
handenen Gebäuden s o l l t e  d ie Abgasführung durch die 
Wand ins Freie vermieden werden (Z iffer  65). Danach 
handelte nioht gegen anerkannte Regeln der
Technik, wenn er den Durchlauferhitzer an das b ere its  
vorhandene, duroh d ie Mauer ins Freie führende Abzugsrohr
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anschloß. Die Sollvor sc h r ift  von Z iffer  65 Ahn. 2 
g a lt  nur dann, wenn die Abgasführung erstm alig  ange­
le g t  v/urde.

h) Das Berufungsgericht hat f o s t g e s t o l l t , daß in  
Unfallzeitpunkt in  der Badeziramertür d ie vorgoschriebenen 
Be- und Entlüftungsöffnungen n icht vorhanden waren.

Zu Recht w eist die Revision darauf h in , daß es 
für die Haftung der Zweit"beklagten n icht darauf ankODmt, 
oh d iese Öffnungen am U nfalltag vorhanden waren; ent­
scheidend i s t  vielmehr der Tag, an dem den
Durchlauferhitzer angeschlossen hat. Die Zweitbeklagtc 
hat in  der Berufungsbegründung behauptet, daß zu diesem 
Zeitpunkt die Badezimmertür eine untere und eine obere 
Entlüftung hatte; s ie  hat diese Behauptung unter Protest 
gegen die Beweislaat durch Benennung von a ls
Zeugen unter Beweis g e s t e l l t .  Das Berufungsgericht 
hat diesen Beweis n icht erhoben mit der Begründung, 
der Aussage der Ehefrau im p o liz e ilic h e n  Er­
m ittlungsverfahren s e i  zu entnehmen, daß d ie  Türöffnungen 
b ere its  am 3, August 1951 g efeh lt hätten; einer Ver­
nehmung des Zeugen K f l p  mißt es wegen dessen Aussage 
im Ermittlungsverfahren und deswegen keine Bedeutung 
b e i, w eil n icht anzunehmen s e i ,  daß d ieser nach fünf 
Jahren mehr a ls  im Ejanittlungsverfahren sagen können.

Mit d ieser Begründung durfte das Berufungsgericht 
den Beweisantrag n icht ablehnen. Zu Recht rügt d ie  
Revision eine unzulässige Vorwegnahme der Beweis­
würdigung. Angesichts des ausdrücklich g e s te llt e n  und 
hinreichend bestimmten Beweisantrags durfte das 
Berufungsgericht die im p o liz e ilic h e n  Ermittlungsvor-
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fahren auf genommene N iederschrift über d ie Vernehmung 
des Gehilfen vom 25° Januar 1963 n icht im "./ege
des Urkundenbeweisos würdigen. Zwar i s t  in  Recht­
sprechung und Schrifttum anerkannt, daß d ie Verwertung 
einer N iederschrift eines Zeugen aus einem anderen 
Verfahren urkundenbeweialich möglich i s t  (RGZ 105,
219, 221; RG JU 1935, 2953; OGHZ 1, 206, 207; BGHZ 
7, 116, 121; Stein/Jonas/Schuroonn/Leipold, ZPO, 19»
Auf1 . ,  § 286 Anm. I II  4 a ). Jedoch i s t  keine Partei gehn1tor 
den Urkundenbeweis s ta t t  des Zeugenbeweises gelten  zu 
lassen; jede Partei kann die Vernehmung des Zeugen 
erzwingen, indem s ie  einen Antrag nach § 373 ZPO s t e l l t  
(RG, OGHbrZ, BGH aaO). Der in  der Berufungobegründung 
g e s te l lt e  Antrag, zu vernehmen, z e ig t , daß die
Zweitbeklagte mit der urkundlichen Verwertung der in  
Ermittlungsverfahren auf genommenen Vernchnungsniedcr- 
sc h r ift  n icht einverstanden war (BGH 7 .Januar 1965 
-  Ia ZR 151/63 -  JM ZPO § 286 / | 7  Nr. 11).

2. Das Berufungsgericht hat den von der Zweitbeklngton 
h in s ich tlich  des Gehilfen angotretenen Ent­
lastungsbeweis nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht a ls  
geführt angesehen; es hat ausgeführt, daß zwar
eine Klempner- und I n s ta lla thurlehre ab so lv iert, eine 
Gesellenprüfung jedoch n icht abgelegt habe.Im übx’igcn  
sei der Ehemann der Zweit beklag ten auch dann, wenn 

sonst keinen Anlaß zu Beanstandungen gegeben 
habe, gehalten gewesen, sich  davon zu überzeugen, ob 
K^^^p auch w eiterhin  zuverlässig  a r b e ite te , sich  Uber 
die geltenden Vorschriften und R ich tlin ien  auf dem 
laufenden h ie l t  und s ie  gewissenhaft beachtete, so daß 
ihm die selbständige Erledigung von Aufträgen unbedenk­
lic h  überlassen werden konnte.
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Die Revision der Zweit beklag ten rügt zu Recht, daß 
das Berufungsgericht die angebotenen Beveire Uber die  
Z uverlässigkeit und das fach liche Können von 
nicht erhoben und an die Uberwachungspflicht des Lhorannoa 
der Zweit beklagten zu strenge Anforderungen g o s to l lt  hat. 
Die Zweitbeklagte hat unter Wiederholung ihrer in  
ersten Rechtszug g e s te llte n  Bev/eisanträgo in  der Be­
rufungsbegründung vorgetragen und durch das Zeugnis 
von und durch eine Auskunft der Stadtwerke in

unter Beweis g e s t e l l t ,  daß von 1924
b is  1927 bei der Pirna H H H  eine Klempner- und 
In sta lla teu r  lehre ab so lv iert und die Gesellenprüfung 
nur deswegen nicht abgelegt habe, w e il er zu der in  
Betracht kommenden Z eit erkrankt gewesen s e i ;  er se i 
dann b is 1934 w eiterhin bei der Pirma tä t ig
gewesen, dann mit besten Zeugnissen ausgeschieden und 
b is  1936 in  seinem Beruf bei verschiedenen Firmen tä t ig  
gewesen, die ihm ebenfalls beste Zeugnisse a u sg e s te llt  
hätten . Im Jahre 1936 se i er in  die D ienste des Ehe­
mannes der Zweitboklagten getreten und habe b is  zu 
seinem Ausscheiden im Jahre 1951 niemals Grund zu Be­
ans tandungeigegeben: Der Ehemann der Zweitbeklagten 
habe ihn über die maßgeblichen Vorschriften unter­
r ic h te t , d ie s te t s  beachtet habe. Iß November
1951 se i in  die Dienste der Stadt wer ko I|
getreten , bei denen er zur vollen  Zufriedenheit des 
Dienstherrn tä t ig  s e i .

D ieses unter Beweis g e s te llt e  Vorbringen der 
Zweitbeklagten durfte das Berufungsgericht n ich t unbe­
achtet la ssen . Die Tatsache, daß K ^^B  keine G esellen­
prüfung abgelegt hat, kann, wenn sein e Leistungen der
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eines geprüften Klempner- und In sta lla teu r  g ese llen  
entsprachen, n icht a ls  e in  Auswahlverschulden des 
Ehemannes der Zweitbeklagten angesehon werden, in  
dessen Dienste nach etwa 12 Berufsjahren ge­
treten  war. Erweist sieh  das Vorbringen der Zwoitbe- 
klagten über die fachlichen Eigenschaften von 
a ls  r ic h tig , so würde hiervon auch der Grad der 
P flich t zur Überwachung durch den Ehemann der Zweit­
beklagten beein flußt werden,, Ein V errichtungsgehilfe  
i s t  mit den im E in z e lfa ll gebotenen Maßnahmen zu 
überwachen, für die sich  kein allgem ein verbindlicher  
Katalog a u fs te lle n  läß t (U rte il des erkennenden 
Senats vom 25. Januar 1966 -  VI ZR 154/64 VoroR 
1966, 364). Es würde -  w eil kostensteigernd -  zu 
w irtsch a ftlich  untragbaren Ergebnissen führen, wenn 
e in  Handwerksmeister, der von einem B este ller  einen  
r e la t iv  k leinen Auftrag erh ä lt, sich  persönlich von 
der ordnungsmäßigen Ausführung d ieses  Auftrags durch 
einen B eschäftigten überzeugen müßte, der b ere its  
27 Jahre ira Beruf steht und 16 Jahre für ihn tä t ig  
i s t .  Eine solche Überwachung mag bei einem Lehrling 
oder einem jungen M itarbeiter erforderlich  se in ; s ie  
i s t  aber entbehrlich , wenn es sich  um eine Routinear­
b e it eines ä lteren  B eschäftigten handelt.

3. Das Berufungsgericht hat in  Übereinstimmung 
mit dem Landgericht sein er Entscheidung das im ersten  
Rechtszug e r s ta tte te  sc h r ift lic h e  Gutachten des Sach­
verständigen Dr. Ing. L o 0 B  zugrundegelegt, der davon 
ausgegangen i s t ,  daß am Unfalltag Ostwind herrschte, 
der di e Abgase durch da^ Abzugsrohr in  das Badezi mmer 
zurückdrUckte. Das Berufungsgericht hat -  wie d ie  Re­
v is io n  zu Recht rügt -  übersehen, daß die Zweitbeklagto
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in der Berufungsbegründung die Behauptung der Klägerin, 
es habe Ostwind geherrscht, b e s tr it te n  und unter 
Bev/eisantritt behauptet hat, es habe v ö llig e  Wind­
s tille  geherrscht. Das Berufungsgericht h ätte  d ieses  
Vorbringen und den Beweisantrag niclxt übergehen dürfen. 
Wenn sich das Vorbringen der Zweit beklag ten a ls  r ic h t ig  
herausgestellt hätte , so würde <fer Sachverständige 
möglicherweise zu einer anderen Schlußfolgerung ge­
kommen sein .

4. Der Sachverständige Dr. Ing. L o f l ^  hat in  
seinem Gutachten ausgeführt, daß mit der Wasoerdampf- 
Entwicklung im Badezimmer auch ein  Temperaturanstieg 
der Rauraluft verknüpft gewesen s e i .  Die Zweit beklagte 
hat im Hinblick darauf, daß am U nfall tag die Badewarme 
sowohl mit Wasser aus dem Durchlauferhitzer a ls  auch 
aus der Zentralheizung g e fü llt  worden war, durch Sach­
verständigengutachten unter Beweis g e s t e l l t ,  daß
bei dieser Situation auch ohne Mängel an dem Durch­
lauferhitzer der Erstickungstod h ätte  e in tre ten  müssen. 
Bas Berufungsgericht hat -  worauf d ie Revision zu 
Recht hinweist -  zu diesem Beweisantrag keine Stellung  
genommen, obwohl hierzu angesichts der Ausführungen 
des Sachverständigen Dr. Ing. Anlaß bestanden
hätte. Dieser Sachverständige hat unter Angabe von 
Zahlenwerten auf die Schädlichkeit von Wärmestauungon 
im raensohlichen Körper hingewiesen.

5. Das Berufungsgericht hat ein  mit wirkend es 
Verschulden der Klägerin oder ih res Ehemannes an dem 
Unfall verneint. Es hat dabei übersehen, daß die Be­
hauptung der Klägerin, d ie an dem Durchlauferhitzer 
bestehende Gasundichtigkeit sei etwa 8 Wochen vor den
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Unfall behoben worden, nicht unbestritten  war, daß 
vielmehr d ie Zweit beklagte in  den S ch riftsä tzen  von 
18. Oktober und 24 .November 1967 d iese Behauptung be­
s tr it te n  und unter Bew eisantritt vorgotragen hat, daß 
sich  in  der Zeit vor dem U nfall im Badezimmer Gasgeruch 
bemerkbar gemacht h atte . Das Berufungsgericht h ätte  die sen 
auf d ie Vernehmung der Ehefrau Schr^Bfc geh. T r f l^  gerich­
teten  Bewoisantreg stattgeben müssen, zumal s ich  b ere its  
im p o liz e ilic h e n  Ermittlungsverfahren h era u sg estc llt  
h atte , daß beim Baden immer ein  Grasgeruch zu ver­
spüren war. Dieser Gasgeruch hätte für d ie Klägerin 
und deren Ehemann Anlaß se in  müssen, den Durchlauf­
erh itzer kontrollieren  zu la ssen , zumal s ie  gegenüber 
dem Erotbeklagten die Verpflichtung zur Instandhaltung 
des gesamten Hausgrundstücks übernommen hatten.

IV.

Wegen der vorstehend im einzelnen angeführten 
Verfahrenomängel kann das angefochtene U rte il keinen 
Bestand haben; es i s t  n icht auszuschließen, daß es  
auf den gerügten Verfahrens verstoßen beruht, daß also  
das Berufungsgericht ohne d iese  Verstöße anders erkannt 
h ä tte . Deshalb war das U rte il aufzuheben und d ie Sache 
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be­
rufungsgericht zurückzuverweisen, wobei der Senat von 
der ihm gemäß § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO zustehonden 
Befugnis Gebrauch gemacht hat.

V.

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungs­
gericht folgendes zu berücksichtigen haben:
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1. Die Klägerin hatte ausw eislich  des ira Tatbe­
stand des angefochtenen U rte ils  wieder gegebenen Klag­
antrags im ersten Rechtszug le d ig lic h  d ie Fest­
ste llu n g  begehrt, daß die Beklagten v er p flich te t  
seien , ihr den künftigen Schaden, der ih r  durch
den Tod ihres Ehemannes entstehen wird, a ls  Gesamt­
schuldner zu ersetzen . Sie h atte in  der Berufungs­
beantwortung ausdrücklich erk lärt, s ie  begehre in  
diesem R echtsstreit d ie F estste llu n g  der E rsatzp flich t  
für den zukünftigen Schaden. Das Berufungsgericht 
hat bei der Fassung der U rteiloform el k la r s te llo n  
wollen, daß die E rsatzpflich t für d ie von der Klage- 
erhebung an eintretenden Schäden besteht. Die Klage­
sc h r ift  i s t  am 11. November 1964 bei den Bandgericht 
eingegangen und am 17. November 1964 den Beklagten 
zu g este llt  worden. Eine F estste llu n g  der Schaden­
ersa tzp flich t vom 1. Dezember 1965 dürfte a lso  Ubor 
den Klageantrag hinausgehen und gemäß § 508 Abo. 1 
Satz 1 ZK) unstatthaft se in .

2. In dem angefochtenen U rte il i s t  f e 3 tg e o to l l t , 
daß das Badezimmer einen Rauminhalt von 7,6 cbm h atte .

Es kann d ah in geste llt h ieiben, ob das Berufungs­
gericht bei d ieser F estste llu n g  von dem Ausbaumaß 
ausgehen durfte oder ob das größere Rohbaumaß zugrunde­
zulegen war. Das Berufungsgerioht hat ausgeführt, 
nach den Empfehlungen des Deutschen Vereins von Gas- 
und Wasserfachmännern e.V. (DVGM) zu den “Technischen 
Vorschriften und R ich tlin ien  für d ie  Einrichtung von 
Niederdruckgasanlagen in  Gebäuden und Grundstücken” 
von 1938 (DVGW-TVR 1938) und der entsprechenden Nr. 35 
der DVGW-TVR Gas 1950 hätte deshalb in  dem Badezimmer 
ein  Gas-Wasserheizer überhaupt n icht auf g e s t e l l t  werden 
dürfen.
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Die DVGW-TVR Gas 1950 kann -  wie b ere its  ausge­
führt -  zur Beurteilung des Standes der Technik für  
den Tag, an dein K ^ p i  den Durchlauferhitzer anschloß 
(3. August 1951), n icht herangezogen werden» Damals waren 
noch d ie DVGW-TVR Gas 1938 maßgebend, d ie nach § 1 
der 4. DVO zum E nergiew irtschaftsgesotz vom 7» Dezember 
1938 (RGBl» I 1732) unbeschadet der bestehenden be­
hördlichen Vorschriften a ls  anerkannte Regeln der Tech­
nik  ga lten , w e il s ie  durch d ie Anordnung des Reichs- 
w irtschaftsrainistero über die Genehmigung von Vor­
sch riften  betreffend die Speicherung, Verteilung und 
Verwendung von Gas von 31« Juli 1940 (Reichsanzeigor 
1940 Nr. 190) genehmigt worden waren« Die DVGW-TVR 
Gas 1938 en th ie lten  koine Vorschriften über eine be­
stimmte Größe des Raumes, in  welchem der Gac-Wasser-- 
heizer a u fg eo te llt  werden durfte» In Z iffer  35 Nr. 1 
hieß es le d ig lic h , daß Gas-Wasserheizer nur in  genügend 
großen und gut lüftbaren Räumen angebracht worden dürfen. 
In Z iffer  37 war angeordnet, daß d ie Lüftung von 
Baderäumen gegebenenfalls durch in  der Nähe des 1‘uß- 
bodens und nahe der Zimmerdecke liegende Lüftungs­
öffnungen von je etwa 100 Quadratzentimeter, d ie beide 
nach demselben Raum führen mußten, s ich erzu ste llen  
s e i .  Der Deutsche Verein von Gas- und Wasserfaeh- 
mannern h atte  zu Z iffer  37 der DVGW-TVR 1938 empfohlen, 
bei Baderäumen unter 8 cbm Rauminhalt Gas-Wasserheizer 
in  einem Nebenraum (Küche, klur) au fzu ste llen . Es 
handelte s ic h  h ierbei le d ig lic h  um eine Empfehlung, 
die in  der Anordnung des R eichsw irtschaftsm inioters 
vom 31. Ju li 1940 n ich t erwähnt worden i s t  und die  
deshalb nach § 1 der 4. DVO zum Energiewirtschaftoge- 
sotz n ich t a ls  anerkannte Regel g a lt . Als ’'bestehende
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behördliche V orschrift” im Sinne d ieser  Verordnung 
könnte a llerd in gs der Erlaß des Preußischen Pinanz- 
mini s ter s  vom 24. Februar 1934 (PrFinHinBl. I 1934, 
46,47) in  Betracht kommen, v/onach in  Räumen mit 
v/eniger a ls  10 cbm lu ft in h a lt  (k lein e Badezimmer, 
Buschräume und der g l *) Warmv/asser her e i t  er n ich t 
a u fg e s te llt  v/erden dürfen. Das Berufungsgericht 
v/ird zu prüfen haben, ob insow eit d ie  mehrmals ge­
änderte BaupolizeiVerordnung für d ie  Städte und stad t-  
ähnlichen Orte des Regierungsbezirks vom
29- April 1938 eine abv/eichende Beurteilung zu läßt. 
Diese Baupolizei Verordnung i s t  er st durch d ie Vor­
sc h r if t  des § 108 Abo. 1 Br. 7 der Bauordnung für 
das Land Nordrhein-Westfalen vom 25« Juni 1962 
(GV NW 1962, 373) aufgehoben v/orden. In dem von der 
Zweitbeklagten mit der 3erufungcbegründung überreichten 
und damit zum Gegenstand des ParteiVorbringens ge­
machten Privatgutachten des Bezirksschornotcinfeger- 
m eisters vom 1. März 1965 sind Ausführungen darüber 
gemacht, daß nach den Vorschriften der Baupolizei Ver­
ordnung vom 28. April 1938 Änderungen in  b ere its  
vorhandenen Bauten nur ausnahmsweise verlangen v/erden 
konnten. Da die Baupolizei Verordnung vom 28. April 
1938 nur Geltung im Bezirk des Berufungsgerichts 
gehabt hat, i s t  das R evisionsgericht gemäß § 549 Abs. 1 
ZPO zu einer selbständigen Prüfung n icht befugt.

3. Das Berufungsgericht wird zu beachten haben, 
daß der etv/aige Anspruch der Klägerin gegen den Erst­
beklagten s ich  darauf und nur darauf erstreck t, daß 
d ieser den Zustand her s te l le n  muß, der bestehen v/lirdc, 
v/enn das Schadens er e ig n is  nicht ein getreten  wäre. Es 
kommt daher nicht darauf an, ob und in  v/elchem Umfang
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die Klägerin einen Unterhaltsanspruch gegen ihren  
Ehemann h a tte , sondern nur darauf, in  welchem Umfang 
s ie  in  ihrem Vermögen durch den W egfall der im ge­
meinsam geführten Betrieb erbrachten D ienstleistungen  
des Ehemannes Verluste e r lit te n  hat» Dieser Schaden 
kann geringer se in  a ls  der Wert des U nterhalts, den 
der Ehemann der Klägerin zu gewähren v erp flich te t  
war» Es i s t  daher nicht zutreffend, daß der Anspruch 
der Klägerin auch den Schaden umfaßt, der ihr durch 
den Wegfall der Unterhalt sen spräche gegen ihren Ehemann 
entstehen wird (Berufungsurteil S e ite  9)» Das Berufungs­
gericht wird vielmehr fe s tz u s te lle n  haben, in  welchem 
Umfang jeder der beiden Ehegatten im G aststättenbetrieb  
m itgearbeitet hat und wie seine Leistung zu bewerten 
ist»  Der von dem Erstbelclagten zu ersetzende Schaden 
i s t  begrenzt durch den Wert der von dem Ehemann er­
brachten Dienstleistungen» Eine gesamtschuldnerische 
Haftung des Erstbeklagten mit der Zweitbeklagten für 
einen von der Klägerin geltend gemachten entgangenen 
Unterhaltsanspruch kann somit n icht in  Betracht 
kommen. Die Zweitbeklagte braucht -  wenn überhaupt -  
nur für den "mittelbaren" Schaden der Klägerin (§ G4 4  bgb) 
einzustehen, wohingegen der Erstbeklagte für den



gesamten Schaden haften v/ürde, den die Klägerin  
an ihrem Vermögen e r l i t t e n  hat; hierzu gehört ein  
nach § 844 BGrB zu bemessender Anspruch n ich t.

Engels Dr„ V/eber Nüßgens

Sonnabend Eunz
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