Recht und Praxis

AnmerkungzulLGBerlin(GE2010,909) und EntgegnungaufBeuermann(GE2010,883)

Beriicksichtigung einer in der Berufungsinstanz
nachgeschobenen Kiindigung

Mit Urteil vom 1. Juni 2010 - 65 S 390/09 - (GE 2010, 909) hatte das Landgericht Berlin
entschieden, dass eine erst im Berufungsverfahren ausgesprochene weitere Kiindigung

nicht fiir die Entscheidung des Berufungsgerichtes beriicksichtigt werden konne, wenn
sie auf einem neuen streitigen Sachverhalt beruht.

Von RAuN FRANK JABLONSKI (JABLONSKI & SCHROWE)

In seiner Anmerkung (GE 2010, 883) ver-
tritt Beuermann die Ansicht, dass die Ent-
scheidung im Ergebnis zutreffend, aber in
der Begriindung missverstandlich sei. Die
Beriicksichtigung einer in zweiter Instanz
ausgesprochenen Kiindigung kénne zwar
sehrwohl sachdienlich sein, jedoch handle
es sich um ein neues Verteidigungsvor-
bringen, was gem. §§ 529, 531 Abs. 2 ZPO
zwingend zurlickzuweisen sei.

Die Auffassung von Beuermann ist m. E.
unzutreffend, das Urteil des LG Berlin da-
gegen nichtnurim Ergebnis, sondernauch
in der Begriindung mindestens vertretbar.
Erhebt der Vermieter aufgrund einer vor-
prozessual ausgesprochenen Kiindigung
Raumungsklage undkiindigterz.B.wegen
neu entstandener Riickstdnde im Verlaufe
des Prozesses das Mietverhdltnis vorsorg-
lichnochmals,umdenRaumungsanspruch
hilfsweise auf die neu ausgesprochene
Kiindigungzustiitzen, soistdies eineKlage-
anderungi.S.v.§263 ZPO.EineKlagednde-
rung liegt vor, wenn der Kldager neben dem
bereitsrechtshangiggemachten Anspruch
einen weiteren zusatzlichen Anspruch
erhebt, was nicht nur den Klageantrag,
sondern auch den Klagegrund betreffen
kann (vgl.z.B.Baumbach/Lauterbach-Hart-
mann, Zivilprozessordnung, 68. Aufl.,, § 263
ZPO Rn. 4). Die Zulassigkeit beurteilt sich,
sofern nicht der Beklagte zustimmt, nach
der Sachdienlichkeit. Im Vordergrund der
Beurteilung der Sachdienlichkeit stehen
vor allem prozesswirtschaftliche Gesichts-
punkte, so dass die Sachdienlichkeit und
damit die Zuldssigkeit der Klagednderung
zu bejahen ist, wenn bestehende Streitig-
keiten miterledigt werden kénnen und
dadurch ein neuer Prozess vermieden wird
(vgl. Zoller-Greger, ZPO, 28. Aufl,, § 263
Rn. 13 m. w. N.). Davon ist bei einer in
den Rechtsstreit hilfsweise eingebrachten
weiteren Kiindigung zur Begriindung des
Raumungsanspruches regelmaBig auszu-
gehen und wird von den erstinstanzlichen
Gerichten auch selbstverstandlich so ge-
handhabt.
DieFrageist,obderentsprechendenKlage-
anderung in der Berufungsinstanz die Pra-
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klusionsvorschriftendes§531 Abs.2i.V.m.
§ 529 ZPO entgegenstehen.

Gemal § 533 Ziff. 1 ZPOistinderBerufungs-
instanz eine Klagedanderung unter den
gleichen Voraussetzungen wie nach § 269
ZPO,d.h.mitEinwilligung des Gegners oder
dervom Gerichtbejahten Sachdienlichkeit
grundsatzlich méglich. Esistjedoch gemal3
§ 533 Ziff. 2 ZPO weiter erforderlich, dass
sich die Klagednderung auf Tatsachen
stlitzt, die nach § 529 ZPO zuldssigerweise
in der Berufungsinstanz in den Prozess
eingefiihrt werden kénnen.

Nach § 559 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO hat das Be-
rufungsgericht neue Tatsachen seiner Ver-
handlung und Entscheidung zugrunde zu
legen, soweit die Berticksichtigung zuldssig
ist. Insoweit verweist die Vorschrift auf die
Zulassigkeitsvoraussetzungen nach § 531
Abs. 2 ZPO.

Nach § 531 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO sind neue
Angriffs- und Verteidigungsmittel nur zu-
zulassen, wenn sie einen Gesichtspunkt
betreffen, dervomerstinstanzlichen Gericht
erkennbar tibersehen oder fiir unerheb-
lich gehalten wurde. Sie sind nach § 531
Abs. 2 Ziff. 2 ZPO ebenfalls zuldssig, wenn
sie infolge eines Verfahrensmangels im
ersten Rechtszug nicht geltend gemacht
worden sind. Beide Alternativen scheiden
bei einer erst in der Berufungsinstanz aus-
gesprochenen weiterenKiindigungaus,da
sich das erstinstanzliche Gericht mit Tat-
sachen, die noch nicht entstanden waren,
nicht auseinandersetzen und somit auch
nicht Gibersehen, flir unerheblich gehalten
oder sich eines Verfahrensfehlers schuldig
gemacht haben kann.

Die Zuldssigkeit der Klagednderung in
Form einer in der Berufungsinstanz nach-
geschobenen Kiindigung kann sich also
nur aus § 531 Abs. 2 Ziff. 3 ZPO ergeben,
wonach solche Angriffs-undVerteidigungs-
mittel zuldssig sind, die erstmalig in das
Berufungsverfahren eingebracht werden,
ohnedass dies auf einer Nachlassigkeit der
Partei beruht.

§531Abs.2Ziff. 3ZPOenthélteine Sanktion
dafiir, dass schuldhaft eine Partei einen
bekannten Sachverhalt nicht bereits in

der ersten Instanz vorgebracht hat, wobei
einfache Fahrlassigkeitgeniigt.Nicht nach-
lassigin Sinneeinereinfachen Fahrlassigkeit
handelt, wer erst in der zweiten Instanz
beispielsweisein derLageist, Beweismittel
vorzulegen, die er sich trotz zumutbarer
Bemiihungen nicht bereits erstinstanzlich
beschaffen konnte (vgl. Z6ller-Hef3ler, ZPO,
28. Aufl.,, § 531 Rn. 30 m. w. N.). Auch wenn
ein bekannter Sachverhalt aufgrund von
Nachlassigkeit erst in der Berufung vor-
getragen wird, ist er dennoch zu beriick-
sichtigen, wenn er zwischen den Parteien
unstreitig ist (vgl. BGH, NJW-RR 2005, 437;
Zoller-HeBler a. a. O. Rn. 10).
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Aus Letzterem folgt zunéchst, dass § 531
Abs. 2 Ziff. 3 ZPO der Beriicksichtigung
einer in der Berufungsinstanz ausgespro-
chenen Kiindigung bei der Entscheidung
dann nicht entgegensteht, wenn der
Kiindigungsgrund unstreitig ist. Bestreitet
also der wegen Zahlungsverzugs erneut
gekiindigte Mieter den entstandenen
Zahlungsriickstand nichtdurch dieBehaup-
tung geleisteter Zahlungen oderihm etwa
zustehender Zurtickbehaltungsrechte, so
steht der Zuldssigkeit des Vorbringens in
der Berufungsinstanz die Vorschrift des
§ 531 Abs. 2 ZPO nicht entgegen.

Aber auch dann, wenn der Kiindigungs-
grund streitig ist, ist die Berilicksichtigung
in der Berufung nach § 531 Abs. 2 Ziff. 3
ZPO zulassig.

NaturgemdB kann eine erst im Verlaufe
des Berufungsverfahrens ausgesprochene
fristlose Kindigungauch erstim Berufungs-
verfahren in den Rechtsstreit eingebracht
werden, der,neue”Vortrag somitauch nicht
nachldssig im ersten Rechtszug versaumt
worden sein.Dassdurchdie nachgeschobe-
neKindigungerstin der Berufungsinstanz
diemateriell-rechtlichenVoraussetzungen
firdenim Prozess geltend gemachten An-
spruch geschaffenwerden, istunschadlich,
da es sich nicht um ein neues Angriffs- und
Verteidigungsmittelim prozessrechtlichen
Sinne handelt (vgl. BGHNJW-RR 2005, 1687
zu einer neu erstellten Schlussrechnung).
Die§§531Abs.2,529ZPOstehenentgegen
der Auffassung von Beuermann der Zu-
lassigkeitderBerlicksichtigungeinernach-
geschobenen Kiindigung im Berufungs-
verfahren somit nicht entgegen. Vielmehr
richtet sich die Zul&ssigkeit entsprechend
dem Urteil des LG Berlin vom 1. Juni 2010
ausschliefflich nach Sachdienlichkeit ge-
mal § 533 Ziff. 1 ZPO.
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Ebenso wie im Rahmen des § 263 ZPO be-
urteiltsichauchin derBerufungsinstanzdie
Sachdienlichkeit maBgeblich nach prozess-
wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Sofern
nicht ein vollig neuer Streitgegenstand in
den Prozess eingefiihrt wird, also danach,
ob zwischen den Parteien bestehende
Streitigkeiten miterledigt werden und ein
erneuter Prozess vermieden werden kann.
Ziel der Préklusionsvorschriften ist es,
eine abschlieBende Klarung des zwischen
den Parteien bestehenden Streits in an-
gemessener Zeit zu férdern (BGH, NJW-RR
2005, 1687, 1688). Darauf, ob die Parteien
dadurch eine Tatsacheninstanz verlieren,
kommt es ebenso wenig an wie darauf,
ob evtl. eine zusétzliche Beweisaufnahme
notwendig wird und sich das Verfahren
verzogert (Zoller-HeBler,a.a.0.§ 533 Rn. 6
m. w. N.).

Bei einer Raumungsklage ist Streit-
gegenstand die Frage der Beendigung
des Mietverhdltnisses. Tragt der Klager
mehrere Griinde fiir die Beendigung vor,
so handelt es sich selbst dann, wenn sich
dieKiindigungen auf unterschiedliche Tat-
bestdnde stlitzen, um einen einheitlichen
Lebenssachverhalt. Die Prozesskonomie
fordert geradezu die Beriicksichtigung
eines vorgetragenen neuen, erst in der
Berufungsinstanz entstandenen Grundes
fur die Beendigung des Mietverhdltnisses.
Das Urteil des LG Berlin vom 1. Juni 2010
widerspricht den obigen Ausfiihrungen
nicht.

Der dem Urteil vom 1.Juni 2010 zugrunde
liegende Sachverhalt weist insoweit eine
Besonderheit auf, als die streitgegen-
standliche Raumungsklage vom Klager in
der Hauptsache fiir erledigt erklart wurde.
Das heif3t, auch auf der Grundlage der
nachgeschobenen Kiindigung wurde eine
Raumung nicht mehr verlangt, sondern es
ging im Ergebnis nur noch um die Kosten-
tragungspflicht.Ineinem solchenFall durfte
die Sachdienlichkeit der Klagednderung
dann, wenn es fiir die Uberpriifung der
Berechtigung der nachgeschobenen
Kiindigung noch umfangreicher tatsach-
licher Feststellungen bedarf, tatsachlich
nicht mehr gegeben sein. Im Hinblick auf
die Erledigung des Rdumungsanspruches
insgesamt kann ein neuer Streit um die
Raumung nicht mehr entstehen und
entfallen somit Griinde der Prozess-
wirtschaftlichkeit fiir die Begriindung der
Sachdienlichkeit der Berlicksichtigung in
der Berufungsinstanz.

Der offenbar vom Einsender stammende
Leitsatz des Urteilsvom 1.Juni 2010 gibtin
seiner Generalitat den tatsachlichen Inhalt
des Urteils missverstandlich wieder.
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