BGH, Urteil vom 17.9. 1958 — V ZR 63/58
Leitsatze

1. Gesetz: BGB §§ 164, 242

Rechtssatz:  Zurlickhaltung ist in der Annahme einer Anscheinsvollmacht bei wichtigen,
grindliche Vorbereitung erfordernden und dabei nicht eilbedirftigen
Geschaften gebot en.

2. Gesetz: BGB § 986 Abs. 1S. 1, § 1004 Abs. 2
Rechtssatz:  § 986 Abs. 1 S. 1 ist auf den Abwehranspruch entsprechend anwendbar.

3. Gesetz: BGB § 1472 Abs. 3 erster Halbsatz, § 2038 Abs. 1 S. 2 erster Halbsatz

Rechtssatz:  Auf die Pflicht eines Gesamthdnders, bei einem zur ordnungsmaRigen
Verwaltung erforderlichen Geschaft mitzuwirken, kann sich ein Dritter fur die
Bindung der Gesamthand nicht berufen.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 18. Februar 1958 aufgehoben. Die
Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverweisen, dem auch die Entscheidung lber
die Kosten des Revisionsverfahrens libertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Das Grundstick L.-StraRBe in M.-P. stand urspringlich im Eigentum der Klagerinnen einerseits
und ihrer Mutter andererseits in fortgesetzter Glitergemeinschaft. Als die Mutter im Jahre
1946 starb, wurde sie von den Klagerinnen zu gleichen Teilen beerbt. Weder die
Erbengemeinschaft noch die beendete fortgesetzte Glitergemeinschaft sind auseinander
gesetzt. Auf dem Grundstilick befindet sich seit dem Jahre 1928 eine S.-Tankstelle, die seit
1952 von dem Tankstelleninhaber G. L. geflihrt wird. Mit ihm und seiner Ehefrau schlof§ die
Beklagte am 4. Juli 1952 einen schriftlichen Tankstellenvertrag (Treibstoffverkaufsvertrag),
der zundchst bis 31. Dezember 1962 laufen sollte, und einen gleichlautendem
Olverkaufsvertrag. Gleichzeitig schlossen die Kldgerin M. L. und ihr Mann mit L. einen
mundlichen Mietvertrag - nach der Behauptung der Beklagten fiir die Lebenszeit des L. —
Uber die Benutzung des Tankstellengrundstiicks und gaben der Beklagten eine
"Eigentimererklarung”, die auf einem von der Beklagten vorgelegten Vordruck erstellt ist. In
ihr erklarten sie, fir die in dem Vertrag L.-S.-AG vom 4. Juli 1952 vorgesehene Dauer den
erforderlichen Platz fur die Tankstelle auf ihrem Anwesen L.-StraRBe zur Verfligung zu stellen
und gegen den Verkauf der Betriebsstoffe der Beklagten aus der Tankstelle keine
Einwendungen zu erheben. Mit ihrer am 2. Marz 1955 zugestellten Klage haben die
Klagerinnen beantragt, die Beklagte zu verurteilen:



1. die in dem Eigentum stehenden Tankstellengerate von dem genannten Grundstiick
zu entfernen,

2. den unmittelbaren oder mittelbaren Betrieb einer Tankstelle auf dem Grundstiick
klinftig zu unterlassen,

3. festzustellen, daR die Beklagte nicht berechtigt sei, die Treibstoffbehalter mit den
Rohrleitungen vom Grundstiick zu entfernen.

Zur Begriindung haben sie u.a. ausgefiihrt, daR die Klagerin zu 2) an den Vertragsabschlissen
der Klagerin zu 1) nicht beteiligt worden sei und sie nicht genehmigt habe. Die Vertrage
seien deshalb fiir das Gesamtgut der Giitergemeinschaft nicht bindend.

Die Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen, und erhob Zwischenfeststellungswiderklage
nach § 280 ZPO mit dem Antrag auf Feststellung, daR zwischen den Kldagerinnen einerseits
und dem Tankstellenverwalter G. L. andererseits Uber den 31. Marz 1955 hinaus ein
entgeltliches Grundstiicksbenutzungsrecht als Miet- oder Pachtverhéltnis auf Lebenszeit des
G. L. bestehe, hilfsweise, dall dieses Rechtsverhiltnis Giber den 31. Marz 1955 hinaus
bestehe, mit der Begriindung, dalR die Kldgerin zu 2) ihrer Schwester AbschluRvollmacht
erteilt oder doch die in Frage kommende genehmigt habe.

Die Klagerinnen haben diese Behauptung bestritten und Abweisung der Widerklage
beantragt.

Das Landgericht hat die Klage und die Widerklage abgewiesen.

Mit ihrer Berufung haben die Klagerinnen ihren Klaganspruch nur insoweit weiter verfolgt,
als sie die Verurteilung der Beklagten zur Entfernung der im einzelnen aufgezahlten
Tankstellengerate fordern. Hinsichtlich des Anspruchs auf Unterlassung des Betriebs einer
Tankstelle haben sie die Klage im Einverstiandnis mit dem Gegner zuriickgenommen. Die
Abweisung des Klageanspruchs zu 3) ist mit der Berufung von vornherein nicht angegriffen
worden.

Das Berufungsgericht hat dem Antrag auf Verurteilung zur Entfernung der Tankstellengerate
stattgegeben, die AnschlulRberufung, mit der die Beklagte die Feststellungswiderklage
weiterverfolgt hat, dagegen als unbegriindet zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung und ihre Widerklage weiter. Die Klagerinnen
beantragen die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde
A.

Das Berufungsgericht hat der Klage auf Grund des § 1004 BGB stattgegeben. Die Klagerin zu
1) sei, fuhrt es aus, ohne Mitwirkung oder Vollmacht der Klagerin zu 2) weder fir die
Erbengemeinschaft noch fir die Glitergemeinschaft berechtigt gewesen, die vertragsmaRige
Eigentiimererklarung gegeniber der Beklagten abzugeben und den langfristigen Mietvertrag
mit G. L. abzuschlieRen. Eine Vollmacht oder Genehmigung der Klagerin zu 2) fir



Handlungen der Klagerin zu 1) habe die Beklagte nicht beweisen kdnnen. Dal die Klagerin zu
1), der Beklagten gegeniiber behauptet habe, mit Vollmacht ihrer Schwester, der Klagerin zu
2), zu handeln, sei streitig, kdnne aber unterstellt werden. Méglicherweise habe die Klagerin
zu 1) das Grundstick mit Wirkung fiir die Gesamthand vorlaufig und kurzfristig an La.
vermieten koénnen. Sie habe jedoch einen derartigen etwa glltigen Vertrag wirksam 31.
Marz 1955 gekiindigt. Die Beklagte konne daher ein Recht, die Tankstellengerdte hange die
Beseitigung der Anlagen von dem Willen der Beklagten ab, so dal? sie als Stérer im Sinne des
§ 1004 BGB von den Klagerinnen auf Beseitigung in Anspruch genommen werden kénne. Da
der vorlaufige Mietvertrag mit L. zum 31. Marz 1955 beendet worden sei, der etwa
geschlossene auf Lebenszeit aber fiir die Gesamthand nicht wirke, sei die
Feststellungswiderklage unbegriindet.

Die Revision bekdampft die sachlich-rechtlichen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts als
rechtsirrig und macht auch Verfahrensversté3e geltend. Die Wiirdigung dieser Riigen ergibt:

Die Klage konnte jedenfalls dann keinen Erfolg haben, wenn die Beklagte auf Grund
unmittelbarer Rechtsbeziehungen zu den Klagerinnen zur Unterhaltung der Tankstelle auf
ihrem Grundstlick befugt ware. Zu den in dieser Hinsicht geltend gemachten Revisionsriigen
zu sagen:

1.) Die Revision halt es fiir rechtsirrig, wenn das Berufungsgericht die Frage, ob die Klagerin
zu 1) ohne Mitwirkung ihrer Schwester die Eigentiimererkldrung abgeben und einen
langfristigen Mietvertrag hinsichtlich des Grundstiicks abschlieBen konnte, nach den
Vorschriften (iber die fortgesetzte Glitergemeinschaft beurteile. Die Vorschrift des § 1472
Abs. 2 BGB sei zwar in § 197 BGB unter die nach Beendigung der fortgesetzten
Gutergemeinschaft  bis  zur  Auseinandersetzung anzuwendenden  Vorschriften
aufgenommen. Es sei jedoch in § 1497 BGB nur die Auseinandersetzung zwischen dem
Uberlebenden Ehegatten und den Abkémmlingen, nicht aber diejenige Auseinandersetzung
gemeint, die sich nach dem Tode auch des Uberlebenden Ehegatten zwischen den
Abkémmlingen  allein  vollziehe. Daher komme fir die Beurteilung von
Verwaltungshandlunge n der Klagerinnen fiir das Gesamtgut oder NachlaBvermdgen nur
§ 2038 BGB in Betracht.

Die Frage ist ohne praktische Bedeutung, da § 1472 und § 2038 BGB in der hier in Betracht
kommenden Hinsicht, Ubereinstimmen. Auch die entsprechende Anwendung der
Klagebefugnis des einzelnen Gesamthanders in dem durch § 2039 BGB, festgesetzten
Umfang wird fir die Teilhaber an der fortgesetzten Gultergemeinschaft nach deren
Beendigung von der Rechtsprechung bejaht (RG JW 1905, 146 Nr. 28; WarnRspr 1913 Nr.
15).

Die Verwaltung des Grundstiicks stand demnach den Klagerinnen gemeinsam zu, wobei jede
Klagerin allerdings die zur Erhaltung des in Frage kommenden Vermogensgegenstands der
Gesamthand notwendigen Malregeln ohne Mitwirkung der anderen treffen konnte. Der
Abschlul eines langjahrigen Mietvertrags und einer entsprechenden



Eigentiimervereinbarung, wie sie hier getroffen worden ist, gehort jedoch nicht zu diesen
MaRregeln, auch nicht unter dem Gesichtspunkt, daf} die Beklagte das auf dem Grundstiick
eingebaute Tankstellengerat bei Verweigerung der Benutzungserlaubnis moglicherweise
weggenommen hatte.

Die Revision versucht darzutun, dall die Vermietung oder Verpachtung von Tankstellen
ublicherweise langjahrig vorgenommen werde und der AbschluB langjahriger
Tankstellenvertrage demnach zur ordnungsmafligen Verwaltung gehore, was das
Berufungsgericht verneint habe. Die Frage, ob langjahrige Vergebung eines
Tankstellengrundstlicks zu seiner ordnungsgemallen Verwaltung gehoren wiirde, wdre
jedoch nur insofern von Bedeutung, als-eine zur Erhaltung notwendige, von einem Miterben
oder Gesamthdnder allein vorgenommene rechtsgeschaftliche MaRregel trotzdem auch
nach auBen fiir die Gesamthand nicht wirksam ware, wenn sie, etwa unter Berlicksichtigung
der Mittel des Nachlasses oder Gesamtgutes, keinen Maliregel ordnungsmaRiger Verwaltung
ware (BGHZ 6, 76, 81). Dagegen kann ein Dritter, hier die Beklagte, sich nicht darauf berufen,
daR die von einem einzelnen Gesamthdnder zur ordnungsmaRigen Verwaltung getroffene
MaRregel notwendig gewesen sei und daB die Ubrigen Gesamthander daher hatten
mitwirken missen (§ 1472 Abs. 2 erster Halbsatz a.F. = § 1472, Abs. 3 erster Halbsatz n.F.;
§ 2038 Abs. 1 S. 2 erster Halbsatz BGB). Denn diese Verpflichtung besteht nur unter den an
der Gesamthand Beteiligten, nicht aber nach auBen (Erman, BGB 2. Aufl. §2038 Anm. 3;
Dietz, Erbrecht S. 132.oben).

2.) a) Die Revision erachtet durch das Berufungsgericht auch die Grundsatze verletzt, die die
Rechtsprechung hinsichtlich der sogen. Anscheinsvollmacht entwickelt hat (BGHZ 5, 111,-
116; LM BGB$§ 167 Nr. 4; NJW 1956, 1673; LM BGB § 164 Nr. 9). Das Berufungsgericht
erwagt, die Klagerin zu 2) habe bei dem von den Klagerinnen glaubhaft geschilderten Streit
Uber einen geeigneten Vertragsabschlu® fir das Tankstellengrundstiick nicht damit
zurechnen brauchen, daR die Klagerin zu 1) eigenmachtig im Hamen beider
Miteigentimerinnen langfristige Vertrage abschlieRen werde. Es sei auch nicht ersichtlich,
welche weiteren MaBnahmen die Klagerin zu 2) treffen sollen, um ihre Schwester am
eigenmachtigen Abschluss langfristiger Vertrage zu hindern. Der fir die Beklagte handelnde
Zeuge E. sei nach seiner eigenen Bekundung sich dariiber klar gewesen, daRR bei festen
Regelungen auch die Zustimmung der Klagerin zu 2) notwendig sei. Dieser Zeuge und der
Zeuge L. hatten zwar gewuBt, dafl die Klagerin zu 1) und ihr Ehemann fir den
voriibergehenden Weiterbetrieb der Tankstelle durch L. besorgt gewesen seien, und habe
moglicherweise auch darauf vertraut, daR es auch mit der Kldgerin zu ?) noch zum Abschluf®
eines langfristigen. Vertrages kommen werde. Diese Umstdnde rechtfertigten es aber, die
Kldgerin zu 2) so zu behandeln, als hatte sie ihrer Schwester eine entsprechende Vollmacht
erteilt, Vielmehr hatte die Beklagten und der Zeuge L. ihrerseits die erforderliche Sorgfalt
dadurch aulRer acht gelassen, dald sie genauer Kenntnis der Miteigentumsverhaltnisse beim
AbschluB der Vertrage durch die Klagerin zu 1) sich nicht die Vollmacht der Miteigentiimerin
F. hatte vorlegen lassen.

Die Revision weist auf die unbestrittene, auch aus Vernehmung der Klagerin zu 2) als Partei
sich ergebende Tatsache hin, dal} die Klagerin zu 2) in der Verwaltung der Tankstelle nicht
tatig geworden ist. Nach ihrer Bekundung hat sie von ihrem Schwager, dem Ehemann die
Klagerin zu 1) erfahren, daB anstelle des friiheren Tankstelleninhabers W. der Zeuge L. die
Tankstelle auf Ruf und Widerruf gewissermalien verwalte. Zu Lebzeiten ihrer Mutter hat die



Klagerin zu 2) weiter bekundet, habe diese das Grundstiick selbstindig verwaltet. Nach
ihrem Tode habe ihre Schwester ihr versichert, sie werde keine festen — gemeint offenbar:
langdauernde — vertragliche Regelungen Uber das Grundstiick ohne sie, die Klagerin zu 2),
treffen. Nach der weiteren Angabe der Kldgerin zu 2) hat die Klagerin zu 1) auf Nachfrage
ihrer Schwester in der Folgezeit wiederholt versichert, hinsichtlich des Grundstlicks seien
noch keine bindenden Abmachungen getroffen.

Es kann der Revision nicht beigestimmt werden, wenn sie eine Anscheinsvollmacht der
Kldgerin zu 2) fur die K1agerin zu 1) oder eine Duldungsvollmacht deswegen bejaht, weil die
Kldagerin zu 2) ,r echtzeitig” -gemeint offenbar: vor Abschlul} der Vertrage im Juli 1952 - bei
der Beklagten und dem Zeugen L. hatte vorsprechen und dartun miissen, dal} ihre Schwester
nicht befugt sei, sie bei der Verwaltung des Grundstlicks zu vertreten. Dabei Gbersieht die
Revision, dal} der mit dem Vorganger des Zeugen L. einem gewissen W., bestehende Vertrag
zur Zeit des Todes der Mutter der Klagerinnen schon lief. DaR die Klagerin zu 1) damals
schon eigenmachtig unter Behauptung eines nicht bestehenden Vollmachtsverhaltnisses
unter Verletzung des Verwaltungsrechts ihrer Mutter aufgetreten ware, ist nicht ersichtlich.
Allerdings hat der Ehemann der Klagerin zu 1) im Jahre 1931 eine auf den Vertrag W. sich
beziehende Eigentimererklarung beziiglich des Tankstellengrundstiicks der Beklagten
gegeniber unterzeichnet. Aber einmal handelte der Ehemann der Kldgerin zu 1) in eigenem
Namen mit der unrichtigen Behauptung, Eigentiimer des Tankstellengrundstiicks zu sein,
aullerdem aber ist weder behauptet noch gar erwiesen, dafd die Klagerin zu 2) von dieser
Erklarung Kenntnis erhalten hatte. Dasselbe gilt von einem Pachtvertrag zwischen der
Beklagten und den Eheleuten Z. vom 19. Dezember 1951 / 7. Januar 1952, dessen
tatsachliche Ausfihrung nicht zu erkennen ist. Die Klagerin zu 2) konnte daher ohne
Fahrlassigkeit darauf vertrauen, dal} sie allein im Grundbuch eingetragene Eigentliimerin
beim Abschlull endgiltiger Vertrage Uber das Tankstellengrundstiick nicht tbergangen
werden wirde. Daran dndert auch der Umstand nichts, dall die Klagerin zu 1) die von L.
geschuldete Vergitung in Empfang genommen und dal® die Kldgerin zu 2) dagegen nichts
unternommen hat.

Aullerdem kommt eine Anscheinsvollmacht nur in Betracht, wenn der Geschaftsgegner, der
mit dem vollmachtslosen Vertreter verhandelt hat, an das Bestehen einer Vollmacht glauben
durfte (BGH aaO). Darin liegt auch die Voraussetzung, daR dem Dritten bei seinem Vertrauen
auf das Bestehen der Vollmacht keine Fahrlassigkeit zur Last fallen darf (Staudinger/Coing,
BGB 11. Aufl. § 167 Randnote 9 |). Bei der Prifung dieser Frage ist die Art des
Gescllaftesnicht ohne Bedeutung. Das Bedirfnis flr die Bejahung eine Anscheinsvollmacht
ist mit dadurch hervorgerufen worden, daR das Verlangen nach schriftlicher Vollmacht oder
eine Ruckfrage beim angeblichen Vollmachtgebervielfach die gebotene rasche Abwicklung
von Rechtsgeschaften erschwert. Der AbschluBR auf Jahre berechneter Tankstellenvertrage
mit dem Grundstiickseigentiimer ist jedoch ein wichtiges Geschaft, das nicht von heute auf
morgen abgeschlossen werden mul3 und einer griindlichen Vorbereitung bedarf. Mit Recht
nimmt das Berufungsgericht daher auf Seiten der Beklagten (und des Zeugen L.) ein
fahrldssiges Verhalten an. Wie wenig von Seiten der Beklagten auf eine einwandfreie
Rechtsgrundlage gerade hinsichtlich des hier in Frage stehenden Tankstellengrundstiicks
geachtet wurde, zeigt die Eigentiimererklarung von1931 ebenso wie der Pachtvertrag von
1952. Die Nachschau im Grundbuch héatte ohne weiteres ergeben, daRR die in beiden
Urkunden gemachten Angaben lber die Alleineigentiimereigenschaft der Eheleute Z. nicht
zutrafen.



Auch fiir eine Duldungsvollmacht fehlen hinreichende Anhaltspunkte.

b) Zwei im Zusammenhang mit der Vollmachtsfrage von der Revision geltend gemachte
Verfahrensriigen kénnen keinen Erfolg haben.

aa) Der Antrag auf Vernehmung der Klagerin zu 2) als Partei (Schriftsatz der Beklagten vom
13. Januar 1958 S. 6) zur Erhdrtung der Behauptung, die Klagerin zu 2) habe Einzelheiten des
Vertragsverhaltnisses zwischen der Erbengemeinschaft und der Beklagten sowie der
Erbengemeinschaft und L. und seinen Vorgangern gekannt, insbesondere Lauf, Dauer und
Hohe der Vergltung, war dadurch erledigt, da die Kldagerin zu 2) zu den genannten
Tatsachen, soweit sie von Bedeutung sind, bereits als Partei vernommen war. Zu einer
Wiederholung der Vernehmung war das Berufungsgericht nicht verpflichtet (§§ 398, 451
ZPO).

bb) Unter dem 24. November 1954 hatte die Klagerin zu 2) ihrer Schwester eine schriftliche
Vollmacht folgenden Wortlauts ausgestellt: ,,Der Frau M. Z. wird hiermit in Sachen
S./Grundsticksvertrag Vollmacht erteilt. Diese erstreckt sich auch auf die Vertretung im
Vertragsverhaltnis S./Z./F.“. Das Berufungsgericht hat, fuBRend auf einer entsprechenden
Erklarung des ProzeRBbevollmachtigten der Kldagerinnen, Rechtsanwalt G., den Sinn dieser
Vollmacht dahin gewiirdigt, daB sie - von Rechtsanwalt G. entworfen - keine nachtragliche
Bevollmachtigung der Klagerin zu 1) in sich schlof, sondern lediglich dazu dienen sollte und
auch verwendet wurde, durch den genannten Anwalt einen endgiiltigen wirksamen Vertrag
der Klagerinnen mit der Beklagten zustande zu bringen, dalR aber mit dem Scheitern dieses
Versuches die Vollmacht gegenstandslos geworden sei. Wenn das Berufungsgericht die
unter solchen Umstdnden erteilte Vollmacht nicht, wie die Revision das fir richtig halt, als
eine Vertrauenskundgebung der Klagerin zu 2) fir die Klagerin zu 1) gewertet und aus dieser
Kundgebung auf das Bestehen einer Duldungsvollmacht fiir die Vergangenheit geschlossen
hat, so liegt darin kein Rechtsverstol$, insbesondere kein Verstol’ gegen § 286 ZPO.

1.) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dal die Kldgerinnen als Eigentiimerinnen des
Tankstellengrundstiicks die Belassung der Tankstellengerate auf ihm durch die Beklagte auch
dann dulden mifiten, wenn die Beklagte aus eigenem Recht zur Belassung zwar nicht
berechtigt ware, wohl aber der Zeuge L. Es wdre widersinnig, wenn die Klagerinnen,
einerseits dem Zeugen L. gegeniber auf Grund Vertrags verpflichtet waren, ihm den Betrieb
der Tankstelle auf dem Grundstlick zu gestatten, andererseits aber die das Tankgerat
liefernde zwingen kdénnten, es vom Grundstiick zu entfernen. § 1004 BGB enthadlt zwar in
dieser Hinsicht keine dem § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechende ausdriickliche Vorschrift.
Angesichts der gleichartigen Rechtslage fliir den Herausgabe- und den Stérungsanspruch ist
das aber ohne Belang (Palandt BGB 17 Aufl. § 1004 7 a; Erman, BGB 2. Aufl. § 1004 Anm. 10
a.E.; Wolff/Raiser, Sachenrecht § 87 | 5; OLG K&ln NJW 1955, 1072). Das Berufungsgericht
halt aber eine Berechtigung des Zeugen L. zum Betrieb der Tankstelle, aus der die Beklagte
ihrerseits ein Recht zur Belassung des Tankstellengerats auf dem Grundstiick ableiten
konnte, nicht fir gegeben. Die Wirksamkeit eines langjahrigen oder gar, wie der Zeuge L.
bekundet hat, auf eine Lebenszeit allenfalls geschlossenen Vertrag mit L. verneint das
Berufungsgericht mit Riicksicht auf die lediglich fiir beide Klagerinnen zusammen



bestehende Verwaltungsbefugnis und die fehlende Vollmacht fir die Klagerin zu 1). Ob
zwischen den Kldgerinnen und L. wenigstens ein Vertrag tber die vorldufige Benutzung der
Tankstelle als notwendige Erhaltungsmallnahme wirksam zustande gekommen war, 1aRt das
Berufungsgericht dahingestellt. Es erachtet einen solchen Vertrag auf jeden Fall als durch die
Kindigung flr beendet, die Rechtsanwalt G. als Vertreter der Klagerinnen dem L. zum 31.
Marz 1955 hat zugehen lassen.

2.) Die Revision macht zunachst geltend, das Berufungsgericht habe ein Vorbringen der
Beklagten (ibergangen, aus dem sich ergebe, dal die Kiindigung dem Zeugen L. gegenliber
nur zum Schein geschehen sei. Die Beklagte hatte vorgetragen, Rechtsanwalt G. habe,
nachdem er am 31. Madrz 1955 dem Zeugen L. ein Kiindigungsschreiben tberreicht habe, ihn
eine Erklarung folgenden Inhalts unterschreiben lassen: "Ich habe die mir zum 31. Ill. 55
durch RA G. in Sachen Z. zugegangene Kiindigung des Grundstiicksbenltzungsrechtes
erhalten und angenommen. Ich bezahle jetzt lediglich Benutzungsgebiihr ohne
Mietverhaltnis. — Ich verpflichte mich, auf Wunsch ohne Einwendungen sofort zu rdumen
und die Tankstelle an Frau Z. herauszugeben." Rechtsanwalt G. habe L. dabei jedoch in
Aussicht gestellt, daB er auf dem Grundstiick verbleiben dirfe, wenn die Tankstelle von einer
anderen Gesellschaft betrieben werde. Den Zeuge L. hat diese Behauptungen bei seiner
Vernehmung im wesentlichen bestatigt. Das Berufungsgericht brauchte aber auf dieses
Vorbringen im Zusammenhang mit der Kiindigung nicht einzugehen, da es entgegen der
Meinung der Revision die Kiindigung nicht als Scheingeschift erkennen 1a8t. Wollten die
Klagerinnen ihre Absicht, die Verbindung mit der Beklagten zu |6sen und den Kraftstoff eines
anderen Unternehmer auf dem Grundstiick verkaufen zu lassen, erreichen, so mufite das
Vertragsverhaltnis mit L., wie Rechtsanwalt G. erkannt hatte, rechtswirksam und nicht nur
zum Schein gelost werden. Die Erklarung, daR L. fir eine andere Gesellschaft bleiben kdnne,
andert an der Ernstlichkeit der Kindigung nichts. Mit ihr wurde nur der AbschluB eines
neuen Vertrages in Aussicht gestellt, der die Verbindung mit der anderen Gesellschaft
verwirklichen wirde.

3.) Dariber, zu welchem Zeitpunkt die Kiindigung des Rechtsanwalts G. L. gegenliber wirkte,
enthadlt das Berufungsurteil keine ausdricklichen Erérterungen. Der Zusammenhang ergibt
aber, dal¥ das Berufungsgericht die Wirksamkeit zum 31. Marz 1955 bejaht, und zwar die
Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch die Kindigung selbst, nicht aber durch die
wegen Anfechtung in ihrer Wirksamkeit streitige oben wiedergegebene Erkldarung des
Zeugen L. Hinsichtlich des Inhalts des Vertrages mit L. bestehen widersprechende
Behauptungen der Parteien. Die Beklagte behauptet, die Kldagerin zu 1) habe in Vollmacht
der Klagerin zu 2) mit L. ein Vertragsverhaltnis auf Lebenszeit geschlossen, wahrend die
Klagerinnen lediglich ein vorldaufiges Nutzungsverhdltnis oder, wie die Beklagte es
bezeichnet, ein widerrufliches Benutzungsrecht als seinerzeit, vereinbart bezeichnet. Da der
Vertrag mit L. nach dem Inkrafttreten des Geschaftsraummietengesetzes (§ 22 des Gesetzes:
27.Juni 1952) abgeschlossen ist und auch pachtrechtliche Vorschriften ihm nicht
entgegenstehen, war eine Uberlassung der Tankstelle an L. auf jederzeitigen Widerruf
rechtlich moglich. Im (brigen wiirde dem Klaganspruch auch nicht entgegenstehen, wenn
das vorlaufige Vertragsverhaltnis als ein solches auf unbestimmte Zeit zu deuten ware; dann
waére bei Anwendung von Mietgrundsatzen die Kiindigung zum 30. Juni 1955 (§ 5 GRMG 6)
nach pachtrechtlichen Grundsatzen zum 4. Juli 1956 (§ 595 BGB) wirksam geworden.



Bedenken kénnten allenfalls noch nach § 568 BGB bestehen, weil L. das Grundstiick nicht
gerdumt hat, sondern den Gebrauch des Grundstlicks fortgesetzt hat und der Vertreter der
Klagerinnen von dieser Fortsetzung gewul3t hat. Der Umstand, daR Rechtsanwalt G. dem
Zeugen L. die Erklarung vom 3. April 1955 unterschreiben lieB, |33t jedoch ersehen, daR die
Kldagerinnen innerhalb der 14-tdgigen Widerspruchsfrist des § 568 BGB dem Zeugen L.
gegeniber eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses in der bisherigen Form abgelehnt haben,
namlich in der Hinsicht, dal} das Vertragsverhaltnis der Beklagten weiterhin die Mdglichkeit
gegeben hatte, sich darauf zu berufen und ein Recht zur Belassung des Tankstellengerates
daraus abzuleiten. Der erkennbare Sinn der Gestattung des weiteren Verbleibens des L. auf
dem Grundstiick war nunmehr der, dafl er zum Weiterbetrieb der Tankstelle, insbesondere
dem Verkauf der S.-Erzeugnisse berechtigt sein sollte, so lange es den Klagerinnen noch
nicht gelungen war, die Beklagte zur Aufgabe der Tankstelle (Wegschaffung der Geréate) zu
zwingen. Damit entfallt aber fiir die Beklagte die Mdglichkeit, aus dem weiteren Verbleiben
des L. auf dem Grundstiick sich wirksam gegen den Klaganspruch zu wenden.

Die Revision bezweifelt zu Unrecht, dalk die Beklagte — einmal unterstellt, daB ihr kein Recht
zur Seite stehe — Gberhaupt Storer im Sinne des § 1004 BGB sei. Nach dem Tankstellen- und
Ollieferungsvertrag zwischen der Beklagten und dem Zeugen L. ist dieser der beklagten
gegeniiber verpflichtet, auf dem Grundstiick der Kldgerinnen S.-Treibstoff und S.-Ole zu
verkaufen, und zwar im Namen und auf Rechnung der Beklagten, wozu sie ihm die
Behaltnisse und Anlagen leihweise zur Verfliigung stellt. Der Wille der Beklagten, daf8 die
Tankstelle fiir sie betrieben werden soll, ist demnach, und zwar sehr mafigeblich, dafiir
ursachlich, daR die Tankanlagen auf dem Grundstiick der Klagerinnen verbleiben,
insbesondere auch deswegen, weil die Beklagte wirtschaftlich, ungleich starker ist als der
Zeuge L. Die Eigenschaft der Beklagten als Storer wird unter diesen Umstanden auch nicht
dadurch ausgeschlossen, daB der Zeuge L. im unmittelbaren Besitz der Grundstlicks und der
Tankgerate ist. Vielmehr halt die Beklagte, wenn auch nicht allein, die Anlage auf dem
Grundstiick der Klagerinnen im Sinne des Urteils des Senats vom 17. September 1954 —V ZR
35/54 - LM BGB § 1004 Nr. 14; siehe auch BGHZ 19, 126, 129. Die Revision meint, die
Beklagte sei deswegen nicht Storer, weil die Beseitigung des Tankstellengerdtes nicht von
ihrem Willen abhdnge. Sie sei ja durch den Tankstellenvertrag dem Zeugen L. gegentiiber
rechtlich verpflichtet, ihm das Gerat zu belassen. Demgegeniber weist das Berufungsgericht
aber mit Recht darauf hin (BU S. 22), daR nach Nr. 6 des Tankstellenvertrages der
Tankstelleninhaber (L.) verpflichtet ist, das Grundstiick fir Einbau und Betrieb der Anlage
wahrend der Vertragsdauer der Beklagten zur Verfligung zu stellen, und daR die Beklagte
nach Nr. 14 des genannten Vertrages ihn mit sofortiger Wirkung kiindigen kann, wenn der
Tankstelleninhaber die vorgenannte Verpflichtung nicht erflllt oder die Entfernung der
Anlage wegen anderer Umstdande erforderlich wird. DaR nach dieser Klausel die Beklagte zur
Kindigung berechtigt ist, wenn wegen Kiindigung des Mietvertrages zwischen den
Grundstiickseigentlimern und dem Tankstelleninhaber oder, weil ein wirksamer Vertrag des
Tankstelleninhabers mit ihnen lGberhaupt nicht zustande gekommen ist, das Grundstiick der
Beklagten nicht mehr zur Verfliigung stellen kann, steht auBer Frage. Darauf, ob die
Vollstreckung einer Verurteilung der Beklagten zur Beseitigung des Tankgerats ohne die
Zustimmung oder notfalls eine Verurteilung des Zeugen L. zur Duldung nicht moglich ist, wie
die Revision geltend macht, kommt fir die Frage, ob die Beklagte das Eigentum der
Klagerinnen im Sinne des § 1004 BGB stort, nicht entscheidend an. Es kann nicht etwa den



Klagerinnen das Rechtsschutzinteresse beziglich der Stérungsklage gegen die Beklagte
abgesprochen werden. Diese ist vielmehr schon deswegen gegeben, weil die Moglichkeit,
daR der Zeuge L. die Zustimmung erteilt und es nicht zum Prozel’ kommen |aRt, besteht und
die Klagerinnen ein Interesse haben, gegen die zahlungskraftige Beklagte nicht blof} gegen
den wirtschaftlich unvergleichlich schwacheren Zeugen L. zu vollstrecken, der (iberdies das
Tankgerat ja schon vorfand, als er aufzog.

V.

Unzutreffend ist auch die Meinung der Revision, wenn die Klagerin zu 1), was vom
Berufungsgericht nichtfestgestellt, sondern nur als moglich bezeichnet wird, eine Vollmacht
der Klagerin zu 2) der Beklagten gegeniiber behauptet habe, kdnne wenigstens ihre, der
Klagerin zu 1), Klage keinen Erfolg haben. Die Revision, beruft sich dabei auf § 1 004 BGB.
Wie oben unter Il a gegen Ende ausgefiihrt ist, fallt der Beklagten wegen mangelnder
Erkundigung nach dem Vorliegen einer Bevollmdchtigung Fahrldssigkeit zur Last.
Infolgedessen entfdllt nach § 179 Abs. 3 BGB die sonst aus §179 Abs. 1 BGB-folgende
Haftung der Klagerin zu 1) auf Erflllung der vertragsmaRig Gbernommenen Pflichten, fir
deren Ubernahme sie nach dem Vortrag der Beklagten die Bevollmichtigung durch ihre
Schwester behauptet haben soll. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die Erklarung der
Beklagter im Schriftsatz vom 1. Februar 1956 S. 4. fir den Fall des Fehlens der
Vertretungsmacht oder einer Genehmigung seitens der Klagerin zu 2) hafte die Klagerin zu 1)
auf Erfullung oder Schadensersatz und sie werde fir diesen Eventualfall in voller H6he in
Anspruch genommen, schon als Wahl des Schadensersatzes aufzufassen ware, die den
Erflllungsanspruch ausschlosse.

V.

Nach dem oben Ausgefiihrten sind die Angriffe der Revision zum groBten Teil unbegriindet.
Trotzdem unterliegt das Berufungsurteil wegen eines VerfahrensverstoRRes der Aufhebung.
Mit Recht riigt die Revision, daB das Berufungsgericht die Aussage des im ersten Rechtszug
vernommenen Zeugen H. nicht gewirdigt hat. Der Zeuge war gemalR dem Beweisbeschlul’

vom 27. Oktober 1955 lber die Behauptung der Beklagten zu vernehmen, die Klagerin zu 2)
habe die Klagerin zu 1) tatsachlich bevollmachtigt zum Abschluf der Vertrage mit der
Beklagten und L. und sei mit deren Handlungen einverstanden gewesen. Der Zeuge ist am
15. Dezember 1955 auch vernommen worden. Er hat u. a. ausgesagt, die Klagerin zu 2) habe
ihm bei einem Besuch im April 1955 erklart, sie, die Klagerin zu 2), sei mit den von ihrer
Schwestermit der Beklagten abgeschlossenen Vertragen einverstanden gewesen und ihre
Schwester habe als ihre Vertreterin oder ihre Bevollmachtigte gehandelt. Wenn es im
Protokoll heiRRt "flir" ihre Vertreterin oder "flir " ihre Bevollmachtigte, so ist dies offenbar ein
Schreibversehen oder eine falsche Ubertragung aus dem Stenogramm. Im Schriftsatz vom 1.
Februar 1959 S. 3 hat die Beklagte diese Aussage auch vorgetragen. Das Berufungsgericht
durfte nicht, ohne sich mit dieser Aussage auseinander zusetzen, feststellen (S. 14 BU), dal3
die Beklagte fiir ihre Behauptung, die Kldagerin zu 2) habe die Kldgerin zu 1) bevollmachtigt,
beweisfallig sei. Es mulR angenommen werden, daR das Berufungsgericht diese Aussage, die
es Uberhaupt nicht erwahnt, Gbersehen hat, da auch im Tatbestand des Berufungsurteils bei
der Aufzahlung der Niederschriften Uber die Zeugenvernehmung das Protokoll Gber die
Vernehmung des Zeugen H. fehlt. Allerdings weist das Protokoll Giber die Vernehmung des
Zeugen H. insofern einen Mangel auf, als die Aussage stenografisch aufgenommen worden
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ist, das Stenogramm zwar mit dem Protokoll zusammengeheftet ist, aber nicht, als Anlage
bezeichnet und im Protokoll nicht als solche erwahnt ist. Das Protokoll enthalt aber am Ende
den Vermerk "fir die Richtigkeit der Ubertragung aus dem Stenogramm®, den der
Urkundsbeamte unterschrieben hat. Die Parteien haben Protokollabschrift erhalten
(Randvermerk auf der 1. Seite). Die Protokollmangel kénnen jedenfalls schon nach § 295 ZPO
(RGZ 14, 385; Stein/Jonas/Schonke, ZPO 18. Aufl. § 295 Il 2 b bei FuRnote 10) nicht dazu
fihren, dalk die Aussage fiir die Urteilsfindung unerheblich ware. Ebensowenig kommt hier
eine stillschweigende Aufhebung des Beweisbeschlusses des Landgerichts durch die
Oberinstanz hinsichtlich des Zeugen H. in Frage (Baumbach/Lauterbach ZPO § 313 Anm. 4 B
a.E.).

Da auf dem dargelegten VerstoR gegen § 286 ZPO das Berufungsurteil moglicherweise
beruht, war es aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an Vorinstanz zurickzuverweisen. Die Aufhebung hatte sich auch auf die Abweisung der
Feststellungswiderklage zu beziehen, obwohl die Bekundung des Zeugen H. lediglich von der
Vollmacht der Klagerin zu 2) flr die Vertrage mit der Beklagte nicht auch mit dem Zeugen L.
spricht. Einmal ist nicht abzusehen, ob die Aussage des Zeugen nicht die Uberzeugung des
Berufungsgerichts auch hinsichtlich der Frage der Vollmacht fliir den mit dem Zeugen L.
abgeschlossenen Vertrag, insbesondere den angeblichen Vertrag auf Lebenszeit beeinfluRt.
Zum anderen steht der Aufhebung hinsichtlich der Zuriickweisung der Anschlussberufung
auch nicht die Erwdgung entgegen, dall bei Wirksamkeit der Vertrage der Klagerin zu 1) mit
der Beklagten die Klage ohnedies abgewiesen werden miisse und das in § 280 ZPO genannte
Abhéngigkeitsverhaltnis der Entscheidung Uber die Klage von dem nach der Widerklage
festzustellenden Rechtsverhaltnis (Vertrag mit L.) nicht mehr bestehe. Die Widerklage ware
immerhin nur als unzulassig, nicht wie bisher, als unbegriindet abzuweisen.
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