BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZR 345/10

vom
7. September 2011

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 7. September 2011 durch
den Vorsitzenden Richter Ball, die Richter Dr. Frellesen und Dr. Schneider, die

Richterin Dr. Fetzer und den Richter Dr. Binger

beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die zugelassene Revision des Beklagten

durch einstimmigen Beschluss nach § 552a ZPO zuriickzuweisen.

Griinde:

1. Ein Grund fir die Zulassung der Revision liegt nicht (mehr) vor (§ 552a
Satz 1, §543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 ZPO). Die Rechtssache hat weder
grundséatzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-

chung erforderlich.

a) Das Berufungsgericht hat die Revision zur Klarung der Rechtsfrage
zugelassen, ob es eine unangemessene Benachteiligung des Mieters darstellt,
wenn - wie im Streitfall - in einem noch unter der Geltung des § 551 BGB aF
geschlossenen vorformulierten Mietvertrag eine Vorfalligkeitsklausel mit einer
Klausel zusammentrifft, wonach es dem Mieter nur dann gestattet ist, mit Ge-
genforderungen aufzurechnen, wenn er dies dem Vermieter mindestens einen

Monat vor der Falligkeit der Miete schriftlich angezeigt hat.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

b) Diese Rechtsfrage hat der Senat nach Erlass des Berufungsurteils mit
Urteil vom 4. Mai 2011 (VIIl ZR 191/10, NJW 2011, 2201) entschieden. Danach
stellt eine Formularklausel, die abweichend von § 551 BGB aF bestimmt, dass
die Miete fur den jeweiligen Monat im Voraus zu zahlen ist, auch in Kombination
mit einer Aufrechnungsklausel, der zufolge die Aufrechnung einen Monat zuvor
anzukundigen ist, keine unangemessene Benachteiligung des Mieters dar (Se-
natsurteil vom 4. Mai 2011 - VIIl ZR 191/10, aaO Rn. 15).

2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

a) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Amtsgericht Uber den
Raumungsanspruch der Klager in zulassiger Weise durch Teilurteil gemaR
§ 301 ZPO entschieden.

Die Gefahr, dass sich das Amtsgericht bei der Entscheidung des bei ihm
anhangig gebliebenen Zahlungsanspruchs mit der im Teilurteil getroffenen Ent-
scheidung in Widerspruch setzen kénnte, besteht vorliegend nicht. Die Klager
machen mit ihrem Zahlungsanspruch rickstandige Mieten mit der Begrindung
geltend, dass der Beklagte die vertraglich geschuldete Miete nicht in der ver-
einbarten Hohe geleistet habe. Der Beklagte stutzt sein Verteidigungsvorbrin-
gen insoweit auf behauptete Mangel der Mietsache, die gemall § 536 BGB eine
entsprechend gesetzlich geminderte Miete zur Folge gehabt hatten. Das Amts-
gericht wird sich daher damit zu befassen haben, ob die Mieten aufgrund der
behaupteten Mangel in H6he der nicht gezahlten Differenz zur vereinbarten

Miete nicht geschuldet waren.

Die den Raumungsanspruch stitzende fristlose Kiindigung der Klager ist
indes nicht damit begriindet, der Beklagte habe einen Teil der Miete in verzugs-
begriindender Weise nicht geleistet (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a BGB),

sondern ist auf den Vortrag gestitzt, der Beklagte habe entgegen der vertragli-
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chen Vereinbarung in § 4 Nr. 1 des Mietvertrages Mietzahlungen wiederholt

trotz Abmahnung nicht zum Falligkeitszeitpunkt geleistet.

Vergeblich macht die Revision geltend, die Mieten seien in sdmtlichen
Monaten, in denen unplnktlich gezahlt worden sei, zu 100 % gemindert gewe-
sen und der Beklagte habe deshalb zu den Falligkeitszeitpunkten gar keine
Miete geschuldet. Hierbei handelt es sich um neuen Tatsachenvortrag, der im
Revisionsverfahren nicht zu beriicksichtigen ist (§ 559 Abs. 1 ZPO). Denn der
Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen eingerdumt, jedenfalls die von ihm

(verspatet) gezahlten Mieten auch zu schulden.

b) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht die in
§ 4 Nr. 1 des Mietvertrags getroffene Vorfalligkeitsregelung auch in Kombinati-
on mit der in § 8 des Mietvertrags vereinbarten Aufrechnungsklausel zutreffend
fur wirksam erachtet (vgl. Senatsurteil vom 4. Mai 2011 - VIII ZR 191/10, aa0).

c) Die vom Berufungsgericht auf der Grundlage der unstreitigen Zah-
lungszeitpunkte getroffene Wertung, das Mietverhéaltnis der Parteien sei jeden-
falls durch die fristlose Kiindigung der Klager vom 16. Dezember 2009 beendet

worden, ist ebenfalls frei von Rechtsfehlern.

Entgegen der Auffassung der Revision ist der Beklagte vor Ausspruch
der Kundigung vom 16. Dezember 2009 wirksam abgemahnt worden. Zutref-
fend hat das Berufungsgericht im Rahmen seiner Hilfserwagung die nach § 543
Abs. 3 Satz 1 BGB erforderliche Abmahnung in der Kindigung beider Klager
vom 16. August 2008 gesehen.

Der Sinn einer Abmahnung besteht zum einen darin, dem Empfanger
unmissverstandlich deutlich zu machen, dass ein bestimmt bezeichnetes ver-

tragswidriges Verhalten nicht mehr langer hingenommen werden wird. Zum an-
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deren soll die Abmahnung dem Mieter Gelegenheit zur Anderung des bean-
standeten Verhaltens geben (Senatsurteil vom 11. Januar 2006 - VIl ZR
364/04, NZM 2006, 338 Rn. 14). Diesen Anforderungen an eine Abmahnung
genugt die (unwirksame) fristlose Kiundigung der Klager vom 16. August 2008.
Das Berufungsgericht hat diese Kindigungserklarung rechtsfehlerfrei dahin
ausgelegt, dass sie vom Beklagten als Abmahnung aufzufassen war, weil sie
dem Beklagten deutlich vor Augen fuhrte, dass beide Klager mit einer verspéate-
ten Zahlung der Miete nicht einverstanden waren. Einer zusatzlichen ausdrick-
lichen Aufforderung, sich in Zukunft vertragstreu zu verhalten, bedurfte es ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht. Fiir den Beklagten lag es angesichts
der Kuindigungserklarung auf der Hand, dass er die Kldger nur dann von weite-
ren rechtlichen Schritten mit dem Ziel einer Raumung der Wohnung abhalten

konnte, wenn er die Miete in Zukunft pinktlich zahlt.

Die auf dieser Grundlage vorgenommene tatrichterliche Wirdigung, dass
die nach der Kindigungserklarung vom 16. August 2008 erneut verspatet ge-
leisteten Mietzahlungen fir die Monate Juli bis Oktober 2009 den Klagern die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses unzumutbar machten und die Kléger berech-
tigten, das Mietverhaltnis - ohne nochmalige Abmahnung - mit Schreiben vom
16. Dezember 2009 fristlos zu kiindigen, ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-

standen.
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3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen ab

Zustellung dieses Beschlusses.

Ball Dr. Freilesen Dr. Schneider

Dr. Fetzer Dr. Bunger

Hinweis:
Das Revisionsverfahren ist durch Zurickweisungsbeschluss erledigt

worden.

Vorinstanzen:
AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg, Entscheidung vom 14.04.2010 - 4 C 352/08 -
LG Berlin, Entscheidung vom 29.11.2010 - 67 S 259/10 -
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