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BGB §§ 538 Abs. 1, 581

Zum Umfang der Schadensersatzpflicht des Verpiichtor:s,
wenn der Pachtgegenstand bei Vertrsgsschluf Iiingel
aufwveist und die Garantiehaftung des Verpiichicrs
gegebeon ist (im AnschlufB3 an RGZ 77, 99; 81, 200).

BGH, Urt.v.11.November 1969 — VI ZR 88/68 -~ QLG Hamm
LG Hogen
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Kligerin, Berufungsbeklagic
und Revisionsbeklagte,

~ ProgeBbevollmiichtigter: Rechissnwolt Dr. D -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hot auf
die miindliche Verhandlung vom 23. September 1969 untor
Mitwvirkung des Senatoprédsidenten Dr. Engecls und der
Bundesrichter Dr. VWeber, Prof.Dr.NiiBgens, Sonnabend
und Dunz

fiir Rech t erkannt:

Auf die Revimionen der Beklogten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgcerichts Hamn
(Viestf.) vom 2. Pebruar 1968 aufgehoben, coweit
zu ihrem Nachteil erkannt worden ist.

In diesem Unfang wird dic Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Xosten
der Revisionen, en den 3. Zivilsenat des Berufungs-—-
gerichts gurickverwviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

v e e o 0 Syt Sy

Der Erstbeklagte ist Bigentiimer des Hausgrund-
aticks SchiPplatz @ in G, dus er seit 1.
August 1961 in Begitz hat. Am 15. Juni 1962 verpeachtete
er die in dem Haus befindliche Gastwirtschaft ncebot
Wohnung an die Kligerin und deren Fhemann. Dieser ver-
starb am . GHEEEED 1962 beim Baden in dem zu der
Wohnung gechirenden Badezimmer an einer Kohlenmonoxyd-
Vergiftung. Das Badeziwmer hat eine GrdBe von 7,6 cbn.
Als der Rechtsvorgédnger des Efs%heklagten im Jahre
1939 das Hausgrundstiick iibernahm, wer in dem Bade-
zimmer ein Gas-Wasserdurchlauferhitzer installiert.
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Spiter vurde in das Haus eine Zentralheizung mit Warn-
vagscrversorgung eingebaut; sowohl dieser als auch dem
Durchlauferhitzer konnte Badewasser entnowmen wverden.
1944 vmurde der bis dahin vorhandenc Durchleuferhitzer cntfe
1951 l1liefl der Rechtsvorginger des Erstbeklagton cincn
von ihm selbst bheschafften Gas-Wasserdurchlauferhitcer
anschlieBen; mit dieser Arbeit besufltragtc er den in-
zwiachen verstorbenen Klempnermeister BEJIED, den

die Zweitbeklagte, seine Frau, allein becerbt hat. Der
Ehemann der Zweitbeklagten ilibertrug die Ausfiihrung

der Arbeit dem bei ihm beschéftigten Gehilien KD

der daon Durchlauferhitzer am 3. August 1951 anschlofl.

Auo dicsenm Gerkt strdmte am @B. IR 1962 das Gas,
das zum Tod des Ehemannes der Kldigerin fiihrto. Der
Durchlauferhitzer hatte eine Nennleistung von 325 Keal/nin,
Der Gehilfe K@i verband ihn mit cinem bereits
vorhandenen Abzugsrohr, das nicht in einen Schorn-

gtein milndete, sondern auf der Ostscite des Hauscs
unmittelbar ins Freie fiihrte. Anderc Be- und mnt-
liiftungsmiglichkei ten waren - abgeschen von den Fennter -
nicht vorhanden; insbhesondere waren in dcr Badezimrer—
tiir keine Be- und Entliiftungsschlitzc angebracht.
Entgegen sciner sonstigen Gewohnheit badete der Ehe-
mann der Kligerin wegen strengen Frostes bel ge-~
schlogacnem Fenster; noch wihrend des Badens lieB er
heiBes Vasser aus dem Durchlauferhitzer und aus der

an die Zentralheigung angeschlossenen Warmwasserver-
sorgungsanlage zuflielen.

Die KlHgerin ist der Ansicht, daB die Beklagten
fiir den Tod ihres Ehemanncs verantwortlich seien.
Sie hat bechauptet, die Einrichtung des Badezinmmers
habe nicht den maBgeblichen Vorschriften entsprochen;



wegen der geringen RaumgriBe habe dort ein Gas-Turch-
lauferhitzer nicht angebracht werden diirfen, in einen
grioBeren Raum ilberdies auch nur bei Vorhandensein

von Be- und Entliiftungsoffnungen. Das vorschrifts-
widrig ins Freie fiihrende Abzugsrohr habe dezu ge-
fithrt, daB der am Unfalltag herrschende Ostwind die
Abgase in das Badezimmer szuriickgedriickt habe.

Die Kléigerin hat die Feststellung beantragt,
dafl die Beklagten verpflichtet seien, ihr den kilinftigen
Schaden, der ihr durch den Tod ihres Ehewannes ent-
~stehen wird, als Gesamtschuldner zu crsctzen.

Dic Beklagten haben Klageabweisung besntragt und
sind dem Klagevorbringen entgegengetreten. Sie haben
behauptet, daB der Unfall allein auf das Verschulden
der Klédgerin und ihres Ehemannes zurlickzufiihren sci,
der dic Gasgufuhr zu dem Durchlauferhitzer habe un-
gowbhnlich hoch einstellen lassen, weil er gern heif
gebadet habe. Dadurch scien die Lamellen des Geriss
stark verschmutzt worden und versachmort; die Lamcllen-
Zviischenrdiume seien infolge der Verschwutzung ver-
stopft gewesen. Diese Uumstiinde hdtten zur Bildung von
Kohlenmonoxyd gefiihrt, das zwischen den verschmutzton
Lamellen nicht bhabe entweichen ktnnen. Die Kliigerin
und ihr EFhemann hidtten bereits vor dem Unfalltag
Gasgeruch versplirt, jedoch weder Meldung gemacht
noch fiir Abhilfe gesorgt.

Der Erstbeklagte hat sich aulerdem auf § 8 Abs, 2
des Pachtvertrages berufen, wonach der Phchter deao
Verpiichter gegentiber fiir alle Forderungen und Anspriiche



auf Schadensersatz haften solle. Die Zweitbeklagte
ist der Ansicht, der Gehilfe K_‘, der zuverligsig
geviesen gsei, sei nicht verpflichtet gewesen, die Ver-
gchriftsmdfigkeit der bestehenden Badezimmerein-
richtung zu priifen, weil er lediglich einen von

dem Hauseigentiimer beschafften Durchlauferhitzer aus-
zuwvechseln gehabt habe.

Das Landgericht hat die heantragte Feststellung
getroffen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgce-
richt das landgerichtliche Urteil toilwoeisc abgeiindert
und ~ unter dem Vorbehalt des Anspruchsiibergangs auf
offentlich-rechtliche Versicherungstriger - festgestellt,
daB der Erstbeklagte verpflichtet iat, der Kldgorin
allen matericilen Schaden gu ersetgen, der ihr in
der Zeit vom 1. Dezemver 1963 an durch den Tod ihres
Ehemannes entstanden ist und noch entstehen wird,

Es hat ferner festgestellt, daB die Zweitbeklagtce
verpflichtet ist, der Kliigerin den Schaden zu ersetzcn,
der ihr vow 1. Dezember 1963 an durch den Wegfall ihrer
Unterhaltsanspriiche gegen ihren Ehemann entstanden

ist und noch entstehen wird. Hinsichtlich des Untor-
haltsschadens ist die gesamtschuldnerische Haftung
beider Beklagter ausgesprochen worden. Soweit dic
Kl¥gerin iiber den Unterhaltsschaden hinaus einc weiter-
gehende Feststellung der Schadensersatzpflicht der
Zweitbeklagten beantragt hat, ist die Klage abgewicscn
vorden,

Mit ihren Revisionen, deren Zuriickweisung die
Kléigerin beantragt, erstreben die Beklagten Klageat-
wveisung in vollem Umfang.



Intscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht hat die von der Klidgerin
erhobene Feststellungsklage deswegen fir zuliissig
erachtet, weil sich diese auf die Ersatzpflicht wegen
kiinfti ger Schdden begiehe und eine hinrcichende Wahr-
gscheinlichkeit des Eintritts kiinftiger Schéden bestchc.

Diese Auffassung hdlt den Angriffen der Revisionen
stand; sic steht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (Urteil des erkcnnenden Senats
vom 24, Juni 1969 - VI ZR 48/67 ~ VersR 1969, 949 -).
Das Berufungsgericht brauchte keine hohe Wahrschein-
lichkeit dafiir festzustcllen, daB die Kligerin einecn
Unterhaltsschaden erleidet. Bs ist zu Recht auf das
Vorbringen der Beklagten nicht eingegangen, daBl die
Kligerin von ihrem Ehemann nur den notdiirftigen Untcr-
halt habe verlangen konnen und die Realisierung von
Unterhaltssnspriichen wegen der Verschuldung des Ehe-
mannes zwveifcelhaft gewesen sei. Diese Gesichtspunktce
ktnnen Beriicksichtigung finden, wenn die Kliigerin
bezifferte Anspriiche stellt. Die Zuldssigkeit der
Peststellungsklage ist auch dadurch nicht in *rege
gestellt, daB die Kldigerin wdihrend des Rechtsstreits
hiitte zur Leistungsklagc iibergehen konnen (RGZ 108,
201, 202).

II.

- -

beklagten aus unerlaubter Handlung verneint; es hat
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keine Tatsachen festzustellen vermocht, die cin
Verschulden des Erstbeklagten begriinden kénnen.

2. Hingegen hat das Berufungsgericht den Erst-
beklagten auf Grund der Vorschrift des § 538 Abs. 1 EGB 1
verpflichtet angesehen, der Klidgerin allen matericllcen
Schaden zu ersetgen, der ihr durch den Tod ihres
Ehemannes entstenden ist und entstehen wird. Das Be-
rufungsgericht ist davon ausgegangen, defl sich der
nach seiner Ansicht vorschriftswidrige und gefdhrliche
Zustand des Badezimmers und seiner Einricktung 2l1s ein
Mangel der verpachteten Wohnung darstellt und daB diccer
Mangel bereits zur Zeit der Uberlamssung der Wohnung
an die Kldgerin und deren Ehemann bestand. Das Be-
rufungsgericht ist der Ansicht, daB der der Kliigerin
ale Vertragspartei des Pacltwrirages zustchende Schuons-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung nicht auf Ersatz
eines eigenen Gesundheitsschdens beschriinkt sei; sic
konne quch Ersatz des ihr durch den Tod ihres Ehemannces
entstandenen Schadens verlangen, zu den auch die Ent-
giehung des Rechts auf Unterhalt gegen ihren Fhemann
gehtre.

Diese Auffassung trifft entgegen den Angriffen
der Revision in wesentlichen zu. Sie bedarf nur inco-
fern der Richtigstellung, als es fiir das Ausmal
des zu erscotzenden Schadens nicht -~ wie nach §§ 844 f.,
618 BGB ~ auf die Hthe des gesetzlichen Unterhalte~
anspruchs, sondern entsprachend § 249 BGB allein auf
die Hohe des tatsdchlichen Schadcns 0"'{ der ge-
ringer oder auch grifer sein kann als der gesctzliche
Anspruch. '



Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs ist die Haftung des Vgvmicters
nicht auf das eigentliche FErfiillungsintercsse des
Mieters, den ungehinderten Gebrauch der Mictsache,
beschrankt, sondern umfaBt z.B. auch Kérperschiden,
die der Mieter infolge dep Fehlers erlcidet (BGH Urteil
vom 21. Februar 1962 - VIII ZR 4/61 ~ IM BGB § 538 lir. 5
= NJW 1962, 908 mit Hinweisen auf dic reichsgerichtliche
Rechtsprechung; Urteil vom 1. April 1963 — VIII ZR 257/61 -
IM BGB § 537 Nr. 10 = NJW 1963, 1449). Zutreffend weint
das Berufungsgericht darauf hin, daf die Kligerin,
weil sie Mitpiichterin war, nicht nur auf die scnst fiir
Familienongehorige des Mieters (Phchters) bestehendc
Schutzwirkung des Vertroges angewiesen ist, sondern
ihre Schadensersatzanspriiche aus eigenem Recht her-
leiten kamn. Die Kldgerin stiltzt ihren Schadenscersatz-
anspruch auf die Verletzung ihres Pachtrechts, macht
also keinen mittelbaren, sondern einen unmittelbarcn
Schaden gegen ihren Vertragspartner, den Erstbeklagten,
aug dem Gesichtspunkt des Schadenserscatzes wegen lHicht-
erfiillung geltend. Dieser Anspruch umfaBt alle Schiiden,
fiir die der Erstbeklagte auf Grund der Vorschrift des
§ 538 Abs. 1 BGB einzustehen hat, darunter auch den
der Kldgerin durch den Tod ihres Ehewannes entston-—
dencn Vermogensschaden. Ihr Vermgensschaden berunt
darauf, daB sie den GenuB der von dem Ehemann in der
genmeinsam betricbenen Gastatitte geleisteton Dienste
verloren hat. Dabei ist es unerheblich, ob der Ehemann
die Gagtgtiitte nach auflen etwa allein unter scinen
Namen und auf Grund einer ihm allein erteilten Schank-
erlaubnis gefilhrt hat; die Annahme einer stillschweigend
zvischen den Ehegatton begriindeten Gesellschaft wiirde
geniigan (BGB-RGRK, 10./11.Aufl., § 1356 Anm. 14 und 21).



Der Vermtgensachaden der Kldgerin beruht auf der Ver-
letzung ihres eigencen Péchterrechts, nichi auf der
Vorletzung des familienrechtlichen Anspruchs (RGZ

77, 99, 102). Die Verlotzung des eigenen Phichierrechits
dor Kldgerin gewidhrt ihr unmittcelbar einen Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung gemé8 § 538 Abs. 1
BGB. Der Senat sieht keine Veranlassung, von der reichs-
gerichtlichen Rechtsprechung zu dieser Anspruchsgrundlcge
und zu dem Unmfang der Schadensersatzpflicht des Ver-
mietors (Verplichters) abzugehen (RGZ 77, 99;

81, 200; 90, 65; ScuffA 80 Nr. 164 = JR 1926, 1118).
GewdB § 249 BGB hat der Schidiger den Zustand herzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten widre. Es ist die
virtaschaftliche lage des Ersatzberechtigten, wie sie
vor dem schiidigenden Ereignis bestand mit der zu ver-
gleichen, wie sie sich infolge des Ercignisses ge-
ataltet hat; hiernach ist die Ausgleichung vorzunehren.
In diesem Rahmen kann der Schadensberechtigte den Scha-
don in jeder Weise begriinden. Er ist hierbei nicht auf
die Verletzung bestimmter, etwa absoluter Rechte
beschrinkt und kann auch den Schaden geltend machen,
der in sciner Vermdgenslage durch den Ausfall von
Diensten entstanden ist (RGZ 77, 99, 101).

3. Zu Unrecht riigt die Revision,das Berufungsgericht
habe nicht beachtet, daB durch § 8 des Pachivertrages
jegliche Haftung des Erstbeklagten aus § 538 BGB aug-
geschlossen vorden sei. Das Landgericht hatte § 8 dahin
ausgelegt, daB8 die Vertragsparteien hierdurch nur golche
Anspriiche h#tten ausschlieflien wollen, die von Dritten
gegen den Erstbeklagten erhoben wilrden; ein Ausschluf



- 10 -

der Anspriiche der Pédchter gegen den Verpiichter sei
veder dem Wortlaut noch dem Zweck dieser Vercinbarung
zu entnehmen. Deor Erstbeklagte ist dieser Beurteilung
in der Berufungsbegriindung nicht entgegengetreten, sco
dafl das Berufungsgericht auf dieses Vorbringen nicht
einzugehen brauchte (§ 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO). In
tibrigen zoigt der weitere Wortlaut von § 8 Abs. 2

des Pachtvertrages, da8 dic von dem Lsndgericht vorge-
nommene Auslegung méglich ict.

4. Zu Recht beanstandct jedoch die Revision,
daf das Berufungsgericht nicht auf die Bedeutung und
die Auswvirkungen des § 6 Abs. 2 des Pachtvertrogen
eingegangen ist.

Der Erstbeklagte hat in der Berufungsbegriindung
ausgefiihrt, er crgebe sich aus dem Pachtvertreg, del
die Kl&gerin und ihr Ehemann fiir den Zustand des
Durchlauferhitzers selbst verantwortlich gewesen
geien. In § 6 Abs. 2 des Vertrages, dessen Inhalt
der Erstbeklagte bereits im Schrifisatz vom 15.Fcebruar
1965 vorgetregen hatte, war vereinbart, daB die
Pichter sdmtliche wdhrend der Pachtzeit innerhalb
der Rdume vorkommenden Instandsetzungen an dem
Pachtobjekt zu tragen haben. Das Berufungsgericht
hat dahingestellt sein lassen, ob der Unfall sich
auch dann ereignet hitte, wenn die Lamellen des Durch-
lanferhitzers nicht verschmutzt gowesen witren. Fiir dic
Revision ist somit davon auszugehen, da8 der Iurch-
lauferhitzer im Zeitpunkt des Unfalls verschmutzte
Lamgllen gehabt hat. Dann aber hiatte es ciner Priifung
der Frage bedurft, ob die Klidgerin und deren khemoenn
ihrer gich aus § 6 Abs. 2 des Pachtvertrages ergeben—
den Instandhaltungspflicht nachgekommen gind. Dicce



Frage hat némlich Bedeutung fiir cinen auf § 545 Abs. 1
Satz 1 BGB beruhenden AusschluB der Anspriiche aus § 5738
Abs. 1 BGB und fiir den Pinwand des mitwirkenden Ver-
schuldens, den sich die Kldgerin auch hinsichtlich
eines etwaigen vertragswidrigen Verhaltens ihres Ehe-
mannes entgegenhalten lassen muB (RGZ 81, 214, 215;
BGB-RGRK § 538 Anm. 8). Die Peststellung des Berufungc-
gerichts, die Kldgerin habe unwidersprochen behauptet,
die Undichtigkeit bei der Gaszufuhr sei 8 Wochen

vor dem Uni‘a%g.mbeseitigt worden, ist durch den Berichti-
gungsbeschluf 21./28, Juni 1968 in Fortfall geraten,

so da diese Behauptung der Klégerin nicht als zuge-
standen angesehen werden darf. In diesem Zusammenhang
hédtte das Berufungsgerichi auch priifen miissen, ob

von dem Ehemann der Kligerin veranlaBte Verinderung
der Gaszufuhr durch eine andere Eirs tellung der Hihe
der Gasflamme fiir den Unfall mitursitichlich war und ob
der Ehemann insoweit scine Pflicht zur ordnungsmiilligen
Instandhaltung des Pachtobjekts verletzt hat.

Das Berufungsgericht hat somit entscheidungscr-
hebliches Vorbringen des Erstbeklagten nicht beriick-
sichtigt.

III.

1. Das Berufungsgericht hat den Gehilfen K¢y
fiir verpflichtet gehalten, bei dem Einbau des Durch-
lauferhitzers zu priifen, ob die Badeeinrichtung den
geltenden Vorschriften entsprach. Dic Revision der
habe angesichts der Tatsache, daB es sich um einen
beschrinkten Auftrag gehandelt habe, nicht bestanden.
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K@ hobe lediglich den Durchlauferhitzer anzuschliefen
gehabt; erxr habe sich nicht darum zu kiimmern brauchen,

ob das Badegimmer hinsichtlich geiner GrsSce und dor

Be~ und Entliiftung den Vorschriften entsprach.

a) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.
Zuvar galten entgegen der Auffassung des Berufungegc-
richta die von dem Ieutschen Vercin von Gac- und
Wasserfachménnern erlassenen "Technischen Vorschriftien
und Richtlinien filir die Einrichtung und Unterhal tung
von Niederdruckgasanlagen in Gebduden und Grundstiicken
(DVGV-TVR Gas 1950) am 3. August 1951 noch nicht, weil
diesce Vorschriften erst auf Anlagen anzuwenden wercn,
die nach dem 1. Oktober 1951 fertiggestellt wurden.
KXE ver aber gehalten, sich zu vergegenvirtigen,
oh der von ihm cingebaute Durchlauferhitzer fir das
Badezimmer nach den damals geltenden Vorschriften
zulédsoig war und ob die Inbetricebnahme Gefazhren
vit gich bringen konnte.In diesem Zusemmenhang nullte
er u.a. prifen, ob dic durch die Haugswand ins Frcic
vorgenomnenc Abgasfiihrung ausreichend war und ob
die Bo- und Entliiftungséifnungen in der Bedezimmertir
vorhanden waren. Nach den am 3. sugust 1951 geltenden
DVGW-TVR Gas (19%8) war dic Abgasfilhrung durch dis
Wand ins Freie nur in Neubauten verboten; bei vor-
handenen Gebiuden solltc die Abgasfiihrung durch die
Vand ins Freie vermieden werden (Ziffer 65). Danach
handclte K¢i» nicht gegen anerkannte Regeln der
Technik, wenn er den Durchlauferhitzer an das bereits
vorhandene, durch die Mauer ins Freie fithrende Abzugsrohr
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anschloB, Die Sollvorschrift von Ziffer 65 Abs., 2
galt nur dann, wenn die Abgasfilhrung erstmalig angc-
legt varde.

b) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dafl in
Unfallzeitpunkt in der Badezimmertilr die vorgoschrictenen
Be~ und Entliiftungesdfifnungen nicht vorhanden warcn.

Zu Recht weist die Revision darauf hin, daBl eg
fiir die Haftung der Zweitbeklagten nicht darauf enkoomt,
ob diesc Offnungen am Unfalltag vorhanden warcen; ent-
scheidend ist vielmehr dcr Tag, an den X@» den
Durchlauferhitzer angeschlosscen hat. Die Zweltbeklagic
hat in der Berufungsbegriindung behauptet, da zu dicsenm
Zeitpunkt die Badezimmeriiir eine unterce und ceine oberc
Entliiftung hatte; sic hat diese Behauptung unter Protest
gegen die Beweislast durch Benennung von K@ alo
Zeugen unter Beweis gestelli. Das Berufungsgericht
hat diesen Beweis nicht erhoben mit der Begriindung,
der Aussage der Ehefrau CE® ivu polizeilichen Er-
mittlungsverfahren sei zu cntnehmen, daf die Tixrsfifnungen
bereits am 3. August 1951 gefehlt hiitten; ciner Ver-
nehmung des Zeugen X@P ©wiBt es wegen desscn Ausgege
im Ermittlungsverfahren und desvegen keine Bedeutung
bei, weil nicht anzunehmen sei, da8 dieser nach fint
Jahren mehr als im Ermittlungsverfahrcen segem kdnnen.

Mit dieser Begriindung durfite das Berulfungsgcricht
den Beweisantrag nicht ablehnen. Zu Recht riigt dic
Revision eine unzullissige Vorwegnahme der Beweis-
wilrdigung. Angesichts des ausdriicklich gestellten und
hinreoichend bestimmten Beweisantrags durfte das
Berufungsgericht die im poligeilichen Ermittlungsver-
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fahren aufgenommenc Nicderschrift uUber dic Vernechmung
des Gehilfen K¢® vou 25. Januar 1963 nicht im ‘ege
des Urkundenbeweiscs viirdigen. Zwar ist in Recht-
sprechung und Schrifttum anerkannt, daB die Verwertung
einer Niederschrift eines Zcugen aus cinem anderen
Verfahren urkundenbeweislich mtglich ist (RGZ 105,

219, 221; RG JW 1935, 2953; OGHZ 1, 206, 207; BGHZ

7, 116, 121; Stein/Jonas/Schumann/Ieipold, ZF0, 19.
Aufl., § 286 Anm. IIT 4 a). Jedoch ist keine Partei gehalter
den Urkundenbeweis statt des Zeugenbeweises gelten zu
lassen; jede Partei kann die Vernehmung des Zeugen
erzwingen, indem sic einen Antreg nach § 373 2P0 stcllt
(RG, OGHbrZ, BGH aa0). Der in der Berufungsbegriindung
gestollte Antrag, K@H® zuw vernehren, zeigt, daB die
Zueitbeklagte mit der urkundlichen Verwertung der in
Ermittlungsverfehren aufgenonmenen Vernchnungsniedor-
schrift nicht einverstenden war (BGH 7.Januar 1965

-~ Ia ZR 151/63% - IM 2P0 § 286 /¥7 Wr. 11).

2. Das Berufungsgericht hat den von der 2Zweitbeklngtcen
hinsichtlich des Gchilfen K¢iiip angotretenen Ent-
lastungsbeveis nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht als
gefiihrt angesehen; es hat ausgefithrt, da K@p zvor
eine Klempner— und Installatfurlchre absolviert, cine
Gesellenpriifung jedoch nicht abgelegt habe.Im iibrigen
sei der Ehemann der Zweitbeklagten auch dann, wenn
K@Ep sonst keinen AnlaB zu Besnstandungen gegeben
habe, gehalten gevieaen, sich davon zu iiberzeougen, ob
XK@ auch weiterhin zuverléssig arbeitete, sich lber
die geltenden Vorschriften und Richtlinicn auf dem
laufenden hielt und sie gevissenhaft beachicte, so das
ihm die selbsténdige Erledigung von Auftriigen unbedenk-
lich iiberlassen werden konnte.
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Die Revision der Zweitbeklagten riigt zu Recht, daf
das Berufungsgericht die angebotenen Beweire liber die
Zuverlidssigkeit und das fachliche Kénnen von KD
nicht exhoben und an dic Uberwschungspflicht des Eherannes
der Zweitbeklégten zu strenge Anforderungen gestollt hat.
Die Zweitbeklagtce hat unter Wiederholung ihrer in
eroten Rechtszug gestellten Beweisantridge in der Be-
rufungsbegriindung vorgetragen und durch das Zeugnis
von K@@ und durch eine Auskunft der Stadiverke in
TQEE unter Beweis gestellt, da8 K¢y von 1924
bis 1927 bei der Firma MENNENE cine Klempner- und
Installateurlehre absolviert und die Gescllenpriifung
nur deswegen nicht abgelegt habe, weil er zu der in
Betracht kommenden Zeit erkrankt gewesen sei; er sci
dann bis 1934 weiterhin bei der Firma MG titic
gevesen, dann mit besten Zeugnissen ausgeschieden und
bisa 1936 in gseinem Beruf bei verschiedenen Pirmen tiitig
gewesen, die ihm ebenfalls beste Zeugnisse ausgestellt
hitten. Im Jahre 1936 sei er in die Dienste des The-
mannes der Zweitbcklagten getreten und habe bis zn
seinem Ausscheiden im Jahre 1951 niemals Grund zu Be-
anstendungenr gegeben: Der Ehemann der Zweitbeklagten
habe ihn iiber die maBgeblichen Vorschriften unter-
richtet, die K@ stets beachtet habe. Iy Hovenmbor
1951 sei K@g® in diec Dienste der Stadtwerke IGIED
getraten, bei denen er gur vollen Zufriedenheit dces
Dienstherrn tHtig sei.

Dieses unter Beweis gestellte Vorbringen der
Zueitbeklagten durfte das Berufungsgericht nicht unbe-
achtet lassen. Die Tatsache, daf8 Kl keine Gescllen-—
priifung abgelegt hat, kann, wenn seine Leistungen der
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eines gepriiften Klempner- und Installateurgescllen
entasprachen, nicht als cin Auswahlverschulden deg
Ehemannes der Zveitbeklagten angesehon vwerden, in
dessen Dicnstc K@ nach etwa 12 Berufsjahren ge-
troten vor. Erweist sich das Vorbringen der Zweitbe-
klagten tiber dic fachlichen Eigenschaften von KD
als richtig, so wiirde hiervon auch der Grad der
Pflicht zur Uberwachung durch den Ehemann der Zweit-
beklagten beeinfluBt werden. ¥in Verrichtungsgechilfec
ist mit den im Einzelfall gebotcenen Maflnahmen zu
tiberwachen, fiir die sich kein allgemecin verbindlicher
Katalog aufstellen 1dBt (Urteil des erkenncnden
Senats vom 25, Januar 1966 — VI ZR 154/64 -, VorsR
1966, 364). Es wiirde - weil kostensteigernd - zu
wirtschaftlich untragbaren Ergebnissen fithren, wenn
ein Handverkomeister, der von einem Besteller cinen
relativ kleinen Auftrag erhidlt, sich personlich von
der ordnungsmiiigen Ausfiihrung dieses Auftrags duxrch
einen Beschdftigten liberzeugen niiBte, der bercits

27 dJahre im Beruf steht und 16 Jahre flir ihn tiitig
ist. Eine solche Uberwachung mag bei cinem Lehrling
oder einem jungen Mitarbeiter erforderlich scin; sie
ist aber entbehrlich, wenn es sich um eine Routinear-
beit eines #dlteren Beschidftigten hendelt.

3. Das Berufungsgericht hat in Ubereinstinnung
wit dem Landgericht seiner Entscheidung das im crsten
Rechtszug erstattete schriftliche Gutachten des Sach--
verstindigen Dr. Ing. Lo@i» zugrundegelcegt, der davon
ausgegangen iet, daB am Unfallteg Ostwind herrschte,
der die Abgase durch das Abzugprohr in das Badeziumer
zuriickdriickte. Das Berufungsgericht hat - uvic die Re-
vision zu Recht riigt - iibersehen, daB die Zweitbcklagsc
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in der Berufungsbegriindung die Behauptung der Kligerin,
es habe Ostwind geherrscht, bestritten und unter
Bewveisantritt behauptet hat, es habe villige Wind~
gtille geherrscht. Das Berufungsgericht héitte dieses
Vorbringen und den Beweisantrag nicht iibergehen diirfen,
Wenn sich das Vorbringen der Zweitbeklagten als richtig
herausgestellt h#tte, so wilirde dr Sachverstiindige
mbglicherweise zu einer andercn SchluBfolgerung ge-
kommen sein.

4, Der Sachverstiindige Dr. Ing. Lo@® hat in
seinem Gutachten ausgefiihrt, daB mwit der Wasserdasopf-
Entvicklung im Badezimmer auch ein Temperaturansticg
der Raunluft verkniipft gewesen sei. Die Zweitbeklegte
hat im Hinblick darauf, daB8 am Unfalltag die Badewsnne
gsowohl wit Wasser aus dem Durchlauferhitzer als auch
aus der Zentralheizung gefiillt worden war, durch Sach-
versténdigengutachten unter Beweis gestellt, def
bei dieser Situation asuch ohne Mingel an dem Durch-
lauferhitzer der Erstickungstod hétte eintretcn niissen,
Das Berufungsgericht hat - worauf die Revision zu
Recht hinweist - 2zu diesem Beweissentrag keine Stellung
genommen, obwohl hierzu angesichts der Ausfiihrungen
des Sachverstéindigen Dr. Ing. Logii® AnlaB bestanden
hdtte. Dieser Sachverstiindige hat unter Angabe von
Zehlenwerten auf die Schiédlichkeit von Wiarmestauungon
im menschlichen Korper hingewiesen.

5. Das Berufungsgericht hat ein mitwirkendes
Verschulden der Klidgerin oder ihres Ehemannes on dem
Unfall verneint. Es hat dabei {ibersehen, daB dic Be-
hauptung der Kidgerin, die an dem Durchlauferhitzer
bestehende Gasundichtigkeit sei etwa 8 Wochen vor den
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Unfall behoben worden, nicht unbestritten war, dal
vielwmchr dic Zweitbeklagte in den Schriftsiitzen vonm

18. Oktober und 24.November 1967 diemc Behauptung bc-
stritten und unter Beweisantritt vorgetragen hat, dal

sich in der Zeit vor dem Unfall im Badezimmcr Gasgeruch
bemerkbar gemacht hatte. Das Berufungsgericht hdtitc dicsen
auf die Vernchmung der Ehefrau Schr@® gcb. Tr@l® gcrich-
teten Beweisantreg stattgeben miissen, zumal sich bereits
im poligeilichen Ermittlungsverfahren herausgestcllt
hatte, daB beim Baden immer ein Gasgeruch zu ver-

spiiren war. Dieser Gasgeruch hitte fiir die Kldgerin

und deren Ehemann Anlafl sein miicsen, den ITurchlauf-
erhitzer kontrollieren zu lassen, zumal sic gegeniiboer

dem Erstbeklagten dic Verpflichtung zur Instandhaltung

des gesamten Hausgrundstiicks iibernowmen hatten.

IV,

Vlegen der vorstehend im einz2lnen angefiihrten
Verfahrensmingel kenn das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben; es ist nicht auszuschlieBen, dafl es
auf den geriigten VerfahrensverstoBSen beruht, dafl also
das Berufungsgericht ohne diese VerstiBc anders corkennt
hdtte. Deshalb war das Urteil aufzuhcben und die Sache
zur anderwveiten Verhandlung und Entscheidung an das Be~
rufungsgericht zuriickzuverweisen, waobei der Senat von
der ihm gemiédB § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO zustehcnden
Befugnis Gebrauch gemacht hat,

V.

Bei der erneuten Verhandlung wvird das Berufungc-
gericht folgendes zu beriicksichtigen haben:
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1. Die Kldgerin hatte susweislich des im Tatbe-
gtand des angefochtenen Urteils wiedergegebenen Klag-
antrags im ersten Rechtszug lediglich die Fest—
stellung begehrt, da8 die Beklagten verpflichtct
gseien, ihr den kiinftigen Schaden, der ihr durch
den Tod ihres Ehemannes entstehen wird, als Gesant-
schuldner zu ersetzen. Sie hatte in der Berufungs-
beantwortung ausdriicklich erklért, sie begechre in
diesem Rechtsstreit die Feststellung der Ersatzpflicht
flir den zukiinftigen Schaden. Das Berufungsgericht
hat bei der Fassung der Urteilsformel klarstcellen
wollen, daB die Ersatzpflicht fiir die von der Klage-
erhebung an eintrotenden Schiden hestcht. Die Klage—
schrift ist am 11, November 1964 bei dem Landgericht
eingegengen und am 17. November 1964 den Bcklagton
zugestellt worden. Eine Festotellung der Schadenc-
ersatezpflicht vom 1. Dezember 1963 diirftec also iiber
den Klageantrag hinausgehen und gemifl § 308 Abs. 1
Satz 1 ZPO unstatthaft sein.

2. In dem angefochtenen Urteil ist festgeotellt,
dafl das Badezimmer einen Rauminhalt von 7,6 cbm hatte.

Es kann dahingestellt biciben, ob das Berufungs-
gericht bei dieser Feststellung von dem Ausbaumall
ausgehen durfte oder ob das griB8are RohbaumafB zugrundc-
zulegen war. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt,
nach den Empfehlungen des Deutschen Vereins von Gas-
und Vasserfachméinnern e.V. (DVGM) zu den "Pechnischen
Vorachriften und Richtlinien fiir die Einrichtung von
Niederdruckgasanlagen ih Gebiuden und Grundstiicken
von 1938 (DVGW-TVR 1938) und der entsprechenden Nr.35
der DVGW-TVR Gas 1950 hiitte deshaldb in dem Badezirmer
ein Gas-Wasserheiger iiberhaupt nicht aufgestellt werdcn
dirfen.
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Die DVGV-TVR Gas 1950 kann - wie bereits susge-
fiihrt - zur Beurteilung des Standes der Technik fiir
den Tag, an dem KMl den Durchlauferhitzer anschlof
(3. August 1951), nicht herangezogen werden. Damals waren
noch die DVGW-TVR Gas 1938 maBgebend, die nach § 1
der 4. DVO zum Energiewvirtschaftsgesctz vom 7. Dezenmber
1938 (RGB1. I 1732) unbeschzdet der bestchenden be-
hordlichen Vorschriften als anerkannte Regeln der Tech-
nik galten, weil sie durch die Anordnung des Reichs-
virtschaftoministers iiber die Genehmigung von Vor-
gchriften betreffend dic Speicherung, Verteilung und
Verwendung von Gas vom 31. Juli 1940 (Reichsanzeiger
1940 Nr. 190) genchmigt worden waren. Die DVGV-TVR
Gas 1938 enthiclten kecinc Vorschrificn liber eine bec-
stimmte GriBe des Reumes, in weclchem deor Gac-Vagucr--
heizer aufgestellt werden durfte. In Ziffer 35 Nr. 1
hiefl es lediglich, daB Gas-V/asgerheizer nur in genligend
groflen und gut liiftbaren Riumen angebracht verden diirfcn.,
In Ziffer 37 war angeordnet, daf die Liiftung vcn
Baderdumen gegebenenfalls durch in der N&he des Full-
hodens und nahe der Zimmerdecke liegendce ILiiftungs—
offnungen von je etwa 100 Quadratzentimeter, dic beidec
nach demscelben Raum filhren muBten, sicherzustellen
sei. Der Deutsche Verein von Gas- und Vasseriach-
mannern hatte zu Ziffer 37 der DVGW-TVR 1938 empfohlecn,
bei Baderdumen unter 8 cbm Rauminhalt Gas—Wasserheizer
in einem Nebenraum (Kiiche, Mlur) aurzustellen. Es
handelte sich hierbei lediglich um cine Empfeblung,
die in der Anordnung des Reichsvirtschaftsministers
vom 31, Juli 1940 nicht erwidhnt worden ist und die
deshalb nach § 1 der 4. DVO zum Energievirtscheftoge-
setz nicht als anerkannte Regel galt. Als "bestchende
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behbrdliche VYorschrift" im Sinne dieser Verordnung
konnte allerdings der ErlaB8 des PreuBischen Minanz-
ministers vom 24. Februar 1934 (PrFinilinBl. I 1934,
46,47) in Betracht kommen, wonach in Réuwmen nit
weniger als 10 cbm Iuftinhalt (kleine Badezimmer,
Duschriume und dergl.) Warmwasserbereiter nicht
aufgestellt werden diirfen. Das Berufungsgericht

wird gzu priifen haben, ob insoweit die mehrmals gc-
finderte Baupolizeiverordnung fiir die Stidte und studt-
#hnlichen Orte des Regicrungsbezirks AU von

29. April 1938 eine abweichende Beurteilung zul#St.
Diese Baupoligeiverordnung ist erst durch die Vor-
gchrift des § 108 Abs. 1 Nr. 7 der Bauordnung fiir

das Land Nordrhein-Westfalen vom 25. Juni 1962

(6V NV 1962, 373) aufgehoben worden. In dem von der
Zveitbeklagteon mit der Berufungsvegriindung iiberrcichtien
und damit zum Gegenatand des Parteivorbringens ge-~
machten Erivatgutachten des Bezirksschornsteinfeger-
meisters vom 1., Mdrz 1965 sind Ausfilhrungen dariiber
gewacht, daB nach den Vorschriften der Baupolizciver-
ordnung vom 28. April 1938 Anderungen in bereits
vorhandenen Baunten nur ausnshmsweise verlangen werden
konnten. Da die Baupoligeiverordnung vom 28. April
1938 nur Geltung im Bezirk des Berufungsgerichts
gehabt hat, ist das Revisionsgericht gemidB § 549 Abs. 1
ZP0 zu einer selbsiténdigen Priifung nicht befugt.

3. Das Berufungsgericht wird zu beachten haben,
daf der etwaige Anspruch der Kldgerin gegen den Erst—
beklagten sich darauf und nur darauf erstreckt, daB
dieser den Zustand herstellen mufl, der bestehen virde,
vienn das Schadensereignis nicht eingetreten widre. Es
koumt daher nicht darauf en, ob und in wrelchem Unfang
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die Kldgerin einen Unterhaltsanspruch gegen ihren
Ehenann hatte, sondern nur darauf, in welchem Umfaong
sie in ihrem Vermdgen dvrch den Vegfall der inm ge—
meinsanm gefithrten Betrieb erbrachten Dienstleigtungcn
des Fhemannes Verluste erlitten hat. Dieser Schaden
kann geringer sein als der Wert des Unterhalts, den

der Fhemann der Kldgerin zu gevihren verpflichtet

war. Es ist daher nicht zutreffend, daB dor Anspruch
der Kldgerin auch den Schaden umfafit, der ihr durch

den Wegfall der Unterhaltsenspriiche gegen ihren Ehcuonn
entotchen wird (Berufungsurteil Seite 9). Das Berufungi-
gericht wird vielmehr festzustellen haben, in welchemn
Unfang jeder der beiden Ehegatten im Gaststédttenbetriebd
mitgearbeitet hat und wie seine lLieistung zu bewverten
ist. Dexr von dem Erstheklagten zu ersetzende Schaden
iat begrenzt durch den Wert der von dem Ehemann cr-
brachten Dienstleistungen. Einc gesamtschuldnericche
Haftung des Ergtbeklagten mit der Zweitbeklagten fiir
einen von der Kldgerin geltend gemachten entgangenen
Unterhaltsenspruch kann somit nicht in Betracnt

kommen., Die Zweitbeklagte braucht - wvenn iiberhsupt -
nur fiir den "mittelbaren" Schaden der Kligerin (§ €44 ngn)
einzustehen, wohingegen der Erstbeklagte fiir den
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gesamten Schaden haften wiirde, den die Kligerin
an ihrem Vermdgen erlitten hat; hierzu gehdrt ein
nach § 844 BGB zu bemessender Anspruch nicht.

Engels Dy, Veber NiiBgens

Sonnabend Tung
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