BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XII ZR 222/95 Verkiindet am:

10. September 1997
Kipferle,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 553, 554 a; ZPO § 322 Abs. 1

a)

b)

Die Abweisung einer frilheren, auf eine auBerordentliche
Kiilndigung gestiitzten Raumungsklage hindert den Vermieter
nicht, eine erneute Kiindigung und Raumungsklage darauf
zu stiitzen, daB der Mieter das beanstandete Verhalten
nach der letzten miindlichen Verhandlung des Vorprozesses

fortgesetzt habe.

Er ist auch nicht gehindert, eine erneute Kiindigung nach
§ 554 a BGB auf solche Griinde zu stiitzen, die im Zeit-
punkt der letzten milndlichen Verhandlung des Vorprozes-
ses zwar schon objektiv vorlagen, ihm aber erst nach

diesem Zeitpunkt bekannt geworden sind.

BGH, Urteil vom 10. September 1997 - XII ZR 222/95 - OLG Dresden

LG Chemnitz



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10. September 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,

Dr. Hahne, Sprick und Weber-Monecke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Ur-
teil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Dresden vom 1. August 1995 aufgeho-

ben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Oberlandesge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt von den Beklagten nach einer er-
folglosen ersten Klage erneut Raumung und Herausgabe einer
rund 340 m’ groBen Teilfldche ihres Mehrzweckgebdudes in
Chemnitz, die sie dem Beklagten zu 1 mit "Nutzungs-/Pacht-
vertrag" vom 8. August 1990 nebst Nachtrag vom 15. August
1990 fir zundchst 10 Jahre zu einem monatlichen Entgelt von
16,50 DM/m’ zum Betrieb einer Diskothek und Tanzbar iiber-
lassen hatte.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Ihre frilhere Raumungsklage hatte die Kldgerin auf eine
zum 30. September 1993 erklarte Kiindigung vom 9. Mdrz 1993
gestiitzt und geltend gemacht, der Beklagte zu 1 habe der
Beklagten zu 2 und einem weiteren Beklagten jenes Verfah-
rens unbefugt die Mitbenutzung der Raume iliberlassen und be-
treibe darin gemeinsam mit ihnen vertragswidrig eine Nacht-
bar, deren Werbung mit "Show nonstop"” und "Erotik pur" auf
Striptease hinweise und erkennen lasse, "daB die Damen auch
zum Animieren und mehr beschaftigt” wiirden. Ein solches
Etablissement sei mit dem Ruf der Kladgerin nicht vereinbar

und rechtfertige die Beendigung des Mietverhdltnisses.

Das Landgericht sah die Mitbenutzung durch die Beklag-
ten zu 2 und 3 als von der Klagerin stillschweigend gedul-
det an und wies die Klage durch Urteil vom 2. August 1994

unter anderem mit folgender Begriindung ab:

"Das Mietverhdltnis zwischen der Kldgerin und dem Be-
klagten zu 1 ist auch nicht unzumutbar gem. § 554 a
BGB, da der Betrieb einer Nachtbar nicht gegen den Ver-
trag vom 08.08.1990 verstoBt. Einerseits ist zwischen
den ProzefBlparteien nicht vereinbart worden, daB der
Diskobetrieb zeitlich begrenzt wird, andererseits be-
dingen die gednderten gesellschaftlichen Verhdltnisse
und Bedirfnisse der Bevdlkerung, daB eine Diskothek
auch als Nachtbar betrieben wird. Unter diesem Ge-
sichtspunkt ist es auch nicht als sittlich anst&Big zu
werten, wenn die Beklagten mit "Show nonstop - Erotik
pur" werben und entsprechende Showeinlagen in das
nachtliche Programm einbringen ... . Der Argumentation
der Kldgerin koénnte nur dann gefolgt werden, wenn durch

den Betrieb der Nachtbar ordnungsrechtliche oder straf-

i

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

rechtliche Bestimmungen verletzt wiirden. Diesbeziiglich

tragt die Klédgerin jedoch nichts vor."

Ihre Berufung gegen dieses Urteil nahm die Kldgerin am
20. Oktober 1994 zurick.

Sie stiitzt ihre erneute Klage auf eine weitere, nach
Rechtskraft des ersten Urteils erkldrte fristlose Kiindigung
vom 1. Dezember 1994.

Das Landgericht wies die Klage als unzuldssig ab, weil
ihr die Rechtskraft des ersten Urteils entgegenstehe. Die
hiergegen eingelegte Berufung der Kladgerin wies das Ober-
landesgericht als unbegriindet zuriick. Mit der Revision ver-
folgt die Kldgerin ihr Raumungs- und Herausgabebegehren

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat sich der Auffassung des
Landgerichts angeschlossen, Antrag und Klagegrund beider
Verfahren seien identisch, so daB der erneuten Klageerhe-
bung gemdB § 322 ZPO die materielle Rechtskraft des friihe-

ren klagabweisenden Urteils entgegenstehe.

Daran adndere auch der Umstand nichts, daB die Kl&agerin
sich im vorliegenden Verfahren auf eine erneute Kiindigung
berufe und diese darauf stilitze, am 21. November 1994 erfah-
ren zu haben, daB die Beklagten seit Marz 1993 in den Miet-
rdumen die Prostitution forderten, indem sie die Barmddchen

anhielten, in den mittlerweile erstellten Séparés ihre



Kleidung mindestens bis zum Giirtel abzulegen, und auf
Wunsch der Gaste mit vom Beklagten zu 1 bestellten Taxen
zum "East-Side" fihren, um dort in ihren Zimmern den Bei-

schlaf zu vollziehen.

Mit diesem Vorbringen sei die Kl&dgerin nadmlich auch
dann, wenn sie hiervon erst im November 1994 erfahren haben
sollte, durch die Rechtskraft des frilheren Urteils pradklu-
diert. Die nunmehr behaupteten Tatsachen stellten namlich
lediglich eine Erganzung des im VorprozeB vorgetragenen
Tatsachenstoffs dar; die im Vorprozef3 unterlegene Parteil
kébnne sich darauf nicht mehr berufen, wenn diese Tatsachen
bereits im maBgeblichen Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung des Vorprozesses vorgelegen hdtten und bei na-
tiirlicher Anschauung zu dem bis dahin vorgetragenen Lebens-
sachverhalt gehbrten. Diese Voraussetzungen seien hier ge-
geben, weil die Kl&dgerin schon im VorprozeB3 vorgetragen ha-
be, daB "die Damen zum Animieren und mehr" beschaftigt wiir-

den.
2. Das hdlt der rechtlichen Priifung nicht stand.

a) DaB die im VorprozefB und hier gestellten Klagean-
trdge einander inhaltlich entsprechen, ist fir die Zuléds-
sigkeit der erneuten Klage ohne Bedeutung. Nach rechtskraf-
tiger Abweisung der Raumungsklage steht fiir die Parteien
lediglich fest, daB im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung ein Anspruch auf Radumung nicht bestand. Einer
neuen Klage, mit der geltend gemacht wird, das Mietverh&dlt-
nis sei durch erneute Kilndigung nunmehr beendet, steht dies
grundsdtzlich nicht entgegen (vgl. RG WarnRspr 1926
Nr. 182).



b) Soweit ersichtlich, ist hochstrichterlich aller-
dings noch nicht entschieden, ob der mit seiner Raumungs-
klage rechtskrdftig abgewiesene Vermieter mit gleicher Be-
grindung erneut kiindigen und Raumung verlangen kann
(vgl. Stadie MDR 1978, 798 ff.; fiir den Fall der arbeits-
rechtlichen Kiindigung offen gelassen von BAG AP § 626 BGB
Nr. 11 S. 3).

Der vorliegende Fall gibt indes keinen AnlaB, diese
Rechtsfragen zu entscheiden. Denn die zweite fristlose Kiin-
digung der Kl&dgerin ist darauf gestiitzt, daB im Betrieb der
Beklagten "seit der Wiedererdffnung des Betriebes nach dem
17.03.1993 in massiver Weise die Prostitution gefdrdert

werde".

Selbst wenn der Auffassung des Berufungsgerichts zu
folgen wédre, dieser Klagegrund sel mit jenem des Vorprozes-
ses inhaltlich identisch, ist 2zu beriicksichtigen, daB die
zweite Kiindigung sich auch auf die Forderung der Prostitu-
tion nach dem Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
des Vorprozesses stiitzt. Mit dem Kiindigungsgrund der Fort-
setzung eines solchen Verhaltens kann die Kladgerin allein
wegen der zeitlichen Grenze der Rechtskraft nicht ausge-

schlossen sein.

Eine wie auch immer geartete Prédklusion ist auch nicht
damit zu begriinden, der nunmehr vorgetragene Kiindigungs-
grund erschopfe sich bei "natiirlicher Betrachtungsweise" in
der Fortsetzung eines bereits im VorprozeB3 beanstandeten
Verhaltens. Nach dem maBgeblichen Zeitpunkt eingetretene
Tatsachen sind auch dann nicht prédkludiert, wenn sie mit im
VorprozeB vorgetragenen Tatsachen in einem Fortsetzungszu-
sammenhang stehen (vgl. Wieczorek, ZPO 2. Aufl. § 322 Anm.



E IV a 5; vgl. auch Senatsurteil vom 30. Mai 1990 - XII ZR
57/89- FamRZ 1990 1095, 1096; RG Jw 1915, 784 ff.).

Dies gilt jedenfalls fiir den Fall der Kiindigung nach
§§ 553, 554a BGB, weil die Unzumutbarkeit der Fortsetzung
des Mietverhdltnisses auch von der Nachhaltigkeit des bean-

standeten Verhaltens abhdngig sein kann.

c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts geht
der nunmehr geltend gemachte Kiindigungsgrund zudem deutlich
iiber das hinaus, was die Kldgerin im VorprozeB zur Recht-

fertigung ihres Raumungsbegehrens vorgetragen hatte.

Dort hatte sie den Beklagten nur vorgeworfen, die ver-
einbarungsgemdfB als Diskothek genutzten Rdume in eine
Nachtbar umgewandelt zu haben, wenn auch mit der im Beru-
fungsurteil zitierten Andeutung in der damaligen Klage-
schrift, daB "die Damen auch zum Animieren und mehr be-

schaftigt" wiirden.

Im vorliegenden Verfahren stiitzt die Kldgerin ihre er-
neute Kiindigung vom 1. Dezember 1994 auf weit massivere,
erstmals auch strafrechtlich relevante Vorwiirfe. Mit Erfolg
riigt die Revision, das Berufungsgericht habe angesichts der
unter Beweis gestellten Behauptung der Kldgerin, die Be-
klagten hdtten die bei ihnen angestellten Frauen zur Pro-
stitution angehalten und diese gefdrdert, nicht von einem
bei natilirlicher Anschauung bereits im VorprozeB unterbrei-
teten Lebenssachverhalt ausgehen diirfen. Insbesondere kann
der im VorprozeB vorgebrachten Andeutung, die Frauen wiirden
zum "Animieren und mehr" beschdftigt, nicht schon die Be-
hauptung entnommen werden, den Gadsten werde regelmdBig auch

Gelegenheit zum Geschlechtsverkehr geboten.



Dies gilt um so mehr, als das Urteil im VorprozeB die
ausdriickliche Feststellung enth&dlt, die Kladgerin habe
nichts vorgetragen, was auf eine Verletzung ordnungs- oder
strafrechtlicher Bestimmungen hinweise, wohingegen der Vor-
trag der Kladgerin im vorliegenden Verfahren die objektiven
Tatbestandsmerkmale der Forderung der Prostitution, § 180a
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB, enth&dlt.

Insoweit ist zum einen darauf hinzuweisen, daB § 180 a
Abs. 1 StGB zwar voraussetzt, daB der Prostitution "in" dem
Betrieb nachgegangen wird, dies aber nicht ausschliefBt, daB
sich Prostituierte dort lediglich anbieten und der eigent-
liche Sexualkontakt in anderen Raumlichkeiten stattfindet
(vgl. Schoénke/Schrdder/Lenckner, StGB 25. Aufl. § 180 a

Rdn. 4).

Zum anderen hat die Kl&gerin in der Klageschrift des
vorliegenden Verfahrens, deren unzureichende Beriicksichti-
gung die Revision riigt, unter Beweisantritt auch behauptet,
der Beklagte zu 1 habe das Quartier, in dem die Frauen mit
den Gasten geschlechtlich verkehrten, filir sie angemietet.
Im Zusammenhang mit dem iibrigen Vorbringen, insbesondere
auch im Hinblick auf die weitere Angabe in dem in der Kla-
geschrift in Bezug genommenen und ihr als Anlage beigefiig-
ten Kiindigungsschreiben vom 1. Dezember 1994, die "eigens
hierfiir engagierten Mitarbeiterinnen" seien dort "auch zum
Beischlaf untergebracht" worden und diirften sich "dem
Wunsch der Gaste nach Geschlechtsverkehr ... nicht entzie-
hen", schlieBt dies die Behauptung der Wohnungsgewdhrung
"zur Ausiibung der Prostitution"” (§ 180 a Abs. 2 Nr. 2 StGB)

ein.



d) Nach alledem kann der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht gefolgt werden, daB der Vermieter einer Disko-
thek, der sich der Umwandlung in eine Erotik-Nachtbar ohne
Erfolg mit einer Raumungsklage widersetzt hat, das Mietver-
hdltnis selbst dann nicht vorzeitig beenden k&énne, wenn er
- wie hier revisionsrechtlich zu unterstellen ist - nach-
trdglich erfahrt, daB sein Mieter dort in Wirklichkeit ei-
nen bordellahnlichen Betrieb unterhdlt und sich nach § 180a
StGB strafbar macht.

Dem steht der Grundsatz, daB bereits die im Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung des Vorprozesses gegebe-—
ne objektive Moglichkeit der Ausiibung eines Gestaltungs-
rechts dessen spdtere Ausiibung ausschlieBt (vgl. BGHZ 42,
37, 40 m.N.), nicht entgegen. Insoweit kann dahinstehen, ob
fir die Kilindigung nach §§ 553, 554 a BGB eine Ausnahme
schon deshalb zu machen ist, weil die Kiindigung - im Gegen-
satz etwa zur Aufrechnung oder Anfechtung - nicht zurilick-
wirkt und dem zur Kiindigung Berechtigten die Wahl des Zeit-
punkts bis zur Grenze der Verwirkung seines Gestaltungs-
rechts freistehen soll (vgl. Zoller/vVollkommer, ZPO
20. Aufl. vor § 322 Rdn. 67; fiir die Ausiibung einer Verlan-
gerungsoption BGHZ 94, 29, 34 f.). Jedenfalls filir die
Prédklusion der Kilindigungsgriinde des § 554a BGB kommt es
namlich auch auf den Zeitpunkt der Kenntnis von dem
pflichtwidrigen Verhalten des anderen Vertragsteils an,
well erst die endgiiltige Zerstdrung der gegenseitigen Ver-
trauensgrundlage eine solche Kiindigung rechtfertigt und das
Vertrauen des Vertragspartners erst durch die Kenntnis des
pflichtwidrigen Verhaltens des anderen Vertragsteils er-
schiittert wird (im Ergebnis ebenso fiir den Fall der ar-
beitsrechtlichen Kiindigung BAG AP § 626 BGB Nr. 11 S. 3;
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vgl. auch zur Geltendmachung im VorprozeB noch nicht be-
kannter Scheidungsgriinde BGHZ 45, 329, 332).

Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand ha-
ben. Die Sache ist an das Oberlandesgericht zuriickzuverwei-
sen, weil eine Sachentscheidung erforderlich ist und tat-
sdchliche Feststellungen zur Berechtigung der zweiten Kiin-

digung fehlen.

Blumenrohr Krohn Hahne

Sprick Weber-Monecke
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