
neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel erst nach Schluss
der mündlichen Verhandlung entstanden sein. Dabei spielt es
keine Rolle, ob das nachträglich entstandene Angriffs- und
Verteidigungsmittel schon früher hätte geschaffen werden
können.49 In diesen Fällen kann es der Partei nicht vorgewor-
fen werden, dazu nicht bereits in der Erstinstanz vorgetragen
zu haben. Nachlässigkeit kommt dann schon nicht in Be-
tracht.50

Alternativ besteht die Konstellation, dass die Angriffs- und
Verteidigungsmittel zwar bei Schluss der mündlichen Ver-
handlung bereits existierten, der Partei aber nicht bekannt
waren. Entscheidend ist dann, ob der Partei Nachlässigkeit
vorgeworfen werden kann oder nicht. Nachlässigkeit liegt
vor, wenn die Partei gegen ihre Prozessförderungspflicht ver-
stoßen hat.51 Gegen die Prozessförderungspflicht verstößt
eine Partei, wenn sie ihr bekannte oder für sie erkennbare
Tatsachen oder Angriffs- und Verteidigungsmittel in erster
Instanz nicht vorträgt, obwohl ihr dies objektiv möglich
gewesen wäre.52 Für die Zulassung dieses Vortrags in der
Berufungsinstanz ist entscheidend, ob die Partei dessen Ent-
scheidungsrelevanz erkennen konnte. Sorgfaltsmaßstab dafür
ist die einfache Fahrlässigkeit.53 Bei einem vorwerfbaren Ver-
stoß gegen die Prozessförderungspflicht, so zB bei Zurück-
halten von entscheidungsrelevantem Vortrag aus Gründen
der Prozesstaktik,54 ist die Partei in der Berufungsinstanz mit
diesem Vorbringen präkludiert. Andernfalls ist der Vortrag
zuzulassen.

D. ZUSAMMENFASSUNG
Abschließend ist festzustellen, dass die eingeschränkten Mög-
lichkeiten zu neuem Vortrag in der Berufungsinstanz mit
dem Zweck der Berufung korrespondieren.

In den Fällen von § 531 II Nr. 1 u. 2 ZPO ist neuer Vor-
trag dann zuzulassen, wenn ein Fehler auf materiell-recht-

licher Ebene oder im Rahmen der Prozessleitung in der ers-
ten Instanz dafür ursächlich ist, dass der Vortrag bislang nicht
erfolgt ist. Gerade um die Korrektur dieses Fehlers zu er-
möglichen, muss der neue Vortrag in der Berufungsinstanz
berücksichtigt werden. Andernfalls würde die Korrektur-
funktion leer laufen.

Dagegen hält die Regelung des § 531 II Nr. 3 ZPO die
Parteien an, ihnen bekannte entscheidungsrelevante Angriffs-
und Verteidigungsmittel bereits in der ersten Instanz vor-
zubringen. Soweit eine Partei schuldhaft ihre Prozessför-
derungspflicht verletzt, bleibt sie mit dem prozessverzögern-
den Vortrag in der Berufungsinstanz ausgeschlossen.55 Nur
wenn die Partei den Vortrag nicht nachlässig unterlassen hat,
darf sie ihn noch einbringen. Andernfalls bleibt die Berufung
reine Kontrollinstanz.

Was also wegen eines Fehlers des Erstgerichts oder auf-
grund unverschuldeter Unkenntnis in der ersten Instanz
nicht vorgebracht wurde, kann in der Berufung ausnahms-
weise nachgeholt werden. Dagegen können die Parteien in
der ersten Instanz ohne Einschränkungen vortragen. Ledig-
lich in der Berufungsinstanz ist weiterer neuer Vortrag nur
noch unter bestimmten Bedingungen beachtlich. Den Partei-
en ist die Möglichkeit, sich zu äußern, deswegen nicht gänz-
lich abgeschnitten. Das Recht auf rechtliches Gehör nach
Art. 103 I GG ist im Berufungsverfahren daher zwar einge-
schränkt, aber nicht verletzt.56

49 BGHNJW 2011, 2649 (2651); NJW-RR 2012, 110 Rn. 13 mwN.
50 BGHNJW-RR 2012, 110 Rn. 12 mwN.
51 MüKoZPO/Rimmelspacher (Fn. 6) ZPO § 531 Rn. 26.
52 Musielak/Voit/Ball (Fn. 3) ZPO § 531 Rn. 19.
53 BT-Drs. 14/4722, 102; vgl. zum Sorgfaltsmaßstab Stackmann NJW 2013, 2929

(2932).
54 BGHNJW-RR 2012, 341 Rn. 17.
55 MüKoZPO/Rimmelspacher (Fn. 6) ZPO § 531 Rn. 1.
56 Vgl. dazu BVerfG NJW 2005,1768.
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& SACHVERHALT
Die Geschäfte von M, Inhaberin eines Textilgroßhandels, liefen in den vergangenen Jahren
ausgezeichnet. Mit den steigenden Umsätzen entsteht auch ein erhöhter Bedarf an Lagerplatz.
M mietet daher mit Wirkung zum 1.1.2015 von V im benachbarten Industriegebiet unbefristet
eine Lagerhalle. Als Miete werden 10.000 EUR pro Monat vereinbart. Mit Wirkung zum 1.3.
2015 veräußert V die Lagerhalle an E, ohne dass dies M mitgeteilt wird.

Im Juni tritt nach einem Gewitterregen Wasser durch das Hallendach, was M unverzüglich
V und – nachdem sie von diesem von der Veräußerung erfährt – auch E mitteilt. Wie sich
herausstellt, ist bereits vor der Anmietung durch M eine Undichtigkeit unfachmännisch

* Der Autor Kramme ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Deutsches und Europäisches Verbraucherrecht und
Privatrecht sowie Rechtsvergleichung (Prof. Dr.Martin Schmidt-Kessel), der Autor Kardos war bis zum Wintersemester 2016/17
stud. Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl, der Autor Fleischmann war bis zum Wintersemester 2015/2016 studentischer Mitarbeiter
an diesem Lehrstuhl. Die Klausur wurde im Rahmen der Zwischenprüfung und als Abschlussklausur zu den Vorlesungen
Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil im Wintersemester 2015/16 an der Universität Bayreuth gestellt. Die Durchfall-
quote betrug 38%; im Durchschnitt erreichten die Bearbeiter 5,2 Punkte.
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repariert worden, sodass es früher oder später zu einem derartigen Wassereintritt kommen
musste. Die nun erforderliche Sanierung des Daches ist sehr aufwendig und dauert mehrere
Monate. Während dieser Zeit ist eine Nutzung der Halle als Lager nicht möglich. M müsste
ohne entsprechende Lagerflächen erhebliche Störungen in ihrem Betriebsablauf hinnehmen,
die dazu führen würden, dass sie mehrere termingebundene Großaufträge verlieren würde.
Daher entschließt sie sich, vorübergehend eine andere Lagerfläche auf ihrem eigenen Betriebs-
gelände zu nutzen. Durch die dadurch notwendige zeitweise Umlagerung der Stoffe ent-
stehen ihr Transportkosten in Höhe von 10.000 EUR. Zudem sind durch den Wasserschaden
in der Halle dort eingelagerte Stoffe der M im Wert von 20.000 EUR unwiederbringlich
zerstört. M möchte diese beiden Schäden (Transportkosten und zerstörte Stoffe) von E
ersetzt haben.

E ist aber nicht bereit, für die Schäden der M aufzukommen. M solle sich an V halten.
Letztlich habe er sogar einen Anspruch gegen M: Denn V habe die gezahlten Mieten von
März bis einschließlich Mai nicht an E weitergeleitet. Mit den „offenen“ Mietforderungen für
diese drei Monate rechne er nun gegen einen etwaigen Schadensersatzanspruch der M auf.
Das sieht M nicht ein. Es könne doch nicht sein, dass sie doppelt Miete entrichten müsse.
Schließlich habe sie von dem Eigentümerwechsel nichts gewusst.

Hat M einen Anspruch auf Ersatz ihrer Schäden (Transportkosten und zerstörte Stoffe) gegen E?

Hinweise für den Bearbeiter:
1. Die von E geltend gemachten Gegenansprüche sind gegebenenfalls hilfsgutachterlich zu prüfen.
2. Eine eventuelle Minderung der Tauglichkeit der Mietsache durch die unfachmännische Reparatur der
Undichtigkeit bleibt außer Betracht.
3. Ansprüche aus gesetzlichen Schuldverhältnissen sind nicht zu prüfen.

& LÖSUNG

Hinweis: Die Klausur mit mittlerem bis gehobenem Schwierigkeitsgrad beschäftigt sich mit Problemen
des allgemeinen und besonderen Schuldrechts, insbesondere mit dem Mietrecht. Thematisiert wird
unter anderem die Haftung des Erwerbers der Mietsache für anfängliche Mietmängel, der mietrechtliche
Schadensersatzanspruch sowie die Behandlung von Mietzahlungen an den früheren Eigentümer der
Mietsache.

A. ANSPRUCH DER M GEGEN E AUF ERSATZ IHRER TRANSPORTKOSTEN IN HÖHE
VON 10.000 EUR AUS §§ 555A III 1, 578 II BGB

M könnte gegen E einen Anspruch auf Aufwendungsersatz für die Transportkosten iHv
10.000 EUR aus §§ 555 a III, 578 II BGB haben.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch setzt voraus, dass zwischen M und E ein Mietverhältnis bestand, auf das
§ 555 a BGB anwendbar ist. Ferner müssten die Transportkosten als Aufwendungen infolge
von Erhaltungsmaßnahmen entstanden sein.

1. Anwendbarkeit des § 555a BGB auf Mietverträge über andere Räume als
Wohnraum

In Streit steht ein Mietverhältnis über eine Lagerhalle. § 555 a BGB steht jedoch im Untertitel
über Mietverhältnisse über Wohnraum. Gem. § 578 II BGB findet § 555 a BGB aber auch auf
Mietverträge über Räume, die keine Wohnräume sind, Anwendung.

2. Bestehen eines Mietverhältnisses
Zwischen M und E müsste ein wirksames Mietverhältnis iSd § 535 BGB bestanden haben. M
hat aber den Mietvertrag nicht mit E, sondern mit V geschlossen. E könnte jedoch durch die
Veräußerung des Grundstücks, auf welchem sich die Lagerhalle befindet, gem. § 566 I BGB
in das Mietverhältnis zwischen V und M eingetreten sein. Gem. § 566 I BGB, der über § 578
II 1, I BGB auf Mietverhältnisse über Räume anwendbar ist, tritt der Erwerber anstelle des
Vermieters in die sich während der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhältnis ergeben-
den Rechte und Pflichten ein. Maßgeblicher Umstand für den Eintritt des Erwerbers ist dabei
der Eigentumserwerb, mithin der Vollzug des dinglichen Rechtsübergangs. Der Abschluss
des (schuldrechtlichen) Kaufvertrages reicht, anders als dies die Überschrift des § 566 BGB
vermuten lässt, nicht aus. Hier wurde das Grundstück laut Sachverhalt jedoch mit Wirkung
zum 1.3.2015 „veräußert“, sodass davon auszugehen ist, dass E Eigentümer des Grundstücks
geworden ist. Mithin bestand zwischen M und E zum Zeitpunkt der Vornahme der Auf-
wendungen im Juni 2015 ein Mietverhältnis.

Vertragsübernahme nach
§ 566 BGB
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