BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Xl ZR 7/24
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja
JNeu: nein

BGB § 313 Abs. 1

a)

b)

Im Fall einer Geschaftsschlielung, die auf einer hoheitlichen Malinahme zur Be-
kampfung der COVID-19-Pandemie beruht, kommt grundsétzlich ein Anspruch des
Mieters von gewerblich genutzten Raumen auf Anpassung der Miete wegen Stdrung
der Geschaftsgrundlage gemafr § 313 Abs. 1 BGB in Betracht (im Anschluss an Se-
natsurteil BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99).

Bei der Prifung, ob dem Mieter ein Festhalten an dem unveranderten Vertrag un-
zumutbar ist, verbietet sich eine pauschale Betrachtungsweise. Mal3geblich sind
vielmehr samtliche Umstande des Einzelfalls (im Anschluss an Senatsurteil BGHZ
232, 178 = NZM 2022, 99).

Erbringt der Mieter ohne Tilgungsbestimmung nur eine Teilzahlung auf die Gesamt-
bruttomiete, ist § 366 Abs. 2 BGB analog zur Festlegung heranzuziehen, auf wel-
chen Bestandteil (Nettomiete oder geschuldete Nebenkostenvorauszahlung) die
Zahlung zu verrechnen ist. Zahlungen, die fur die Tilgung der jeweiligen Gesamt-
Bruttomiete nicht ausreichen, sind daher zunachst auf die darin enthaltene Forde-
rung auf Erbringung von Nebenkostenvorauszahlungen anzurechnen (im Anschluss
an BGHZ 218, 139 = NZM 2018, 444).
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Der XiIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 15. Juli 2026 durch den Vorsitzenden Richter Guhling, die Richter Dr. Gunter
und Dr. Nedden-Boeger und die Richterinnen Miller und Dr. Kruiger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Oldenburg vom 27. Dezember 2023 aufgeho-
ben, soweit darin zum Nachteil der Klagerin erkannt worden ist.

Die Anschlussrevision des Beklagten wird zuriickgewiesen.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens einschlief3lich der Kosten der Nichtzulassungsbeschwerde, an

das Oberlandesgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Zahlung von im Zuge der

COVID-19-Pandemie einbehaltener Gewerberaummiete.

Die Klagerin ist Eigentiimerin einer mit einem Ladenlokal bebauten Immo-
bilie, die ihre Rechtsvorgangerin im Jahr 2013 an den Beklagten zum Betrieb
eines Sportgeschafts vermietet hatte. Die Miete betrug zuletzt inklusive Betriebs-
kostenvorauszahlung monatlich 11.659,51 € brutto (Kaltmiete netto 9.057,91 €
zzgl. Betriebskostenvorschuss von netto 740,00 €, jeweils zzgl. Umsatzsteuer).

Aufgrund der Beschrankungen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie



musste der Beklagte in der Zeit vom 17. Méarz 2020 bis zum 19. April 2020 und
vom 16. Dezember 2020 bis zum 7. Marz 2021 sein Ladengeschaft schlie3en.
Danach war bis Mai 2021 die Offnung des Geschéftslokals nur im Rahmen der
Betriebsformen ,click and meet* bzw. ,click and collect® méglich. Mit Blick auf
diese betrieblichen Beschrankungen entrichtete der Beklagte in diesen Zeitrau-
men nur teilweise die vertraglich geschuldete Miete. So zahlte er 5.829,76 € fur
April 2020, 4.473,21 € fur Mai 2020, 2.914,88 € fur Januar 2021 und fur Februar
bis Mai 2021 monatlich jeweils 5.829,75 €.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin vom Beklagten Zahlung
von rickstandiger Miete in Hohe von 45.079,72 € nebst Zinsen. Das Landgericht
hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten
hat das Oberlandesgericht unter Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmit-
tels das erstinstanzliche Urteil abgeandert und den Beklagten zur Zahlung von
12.743,02 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen Abrechnung der ,Nebenkostenvo-
rauszahlungen® verurteilt. Hiergegen wenden sich die Klagerin mit der vom Senat

zugelassenen Revision und der Beklagte mit der Anschlussrevision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, soweit mit diesem zum Nachteil der Klagerin erkannt worden
ist, und insoweit zur Zurtickverweisung der Sache an das Oberlandesgericht. Die

Anschlussrevision des Beklagten ist unbegriindet.



Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Miete sei fur die Monate April 2020 und Januar 2021 bis Mai 2021
anzupassen, weil in diesen Zeitrdumen die Geschaftsgrundlage des Mietvertrags
gestort gewesen sei. Bei einer Storung der groRen Geschaftsgrundlage, die hier
vorliege, geschehe die Anpassung regelmalfig durch hélftige Teilung des Risi-
kos. In den genannten Monaten habe der Beklagte aufgrund der hoheitlichen Be-
schrankungen zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie die gemieteten Fla-
chen Uberhaupt nicht oder nur eingeschrankt nutzen kénnen. Deshalb sei er be-
rechtigt gewesen, die Bruttokaltmiete um die Halfte zu kiirzen. Fir die Beurteilung
der Frage, ob eine Stérung der Geschaftsgrundlage vorliege, sei zwar grundsétz-
lich auf die einzelnen Monate abzustellen. In Zeitraumen, in denen die Stérung
mehrere zusammenhangende Monate andauere, sei die Stérung aber nach dem
Durchschnitt dieses Zeitraums zu bemessen. Bei der Bemessung der Stérung
seien lediglich die erzielten Umsatze und erhaltene staatliche Hilfen zu bertck-
sichtigen. Ergebe sich danach im Vergleich zu den Vorjahresumsatzen ein Rick-
gang um mehr als 50 %, sei der Vertrag gestort und anzupassen, was - aufgrund
des durch Zeugenbeweis bestatigten Vortrags des Beklagten - hier der Fall ge-

wesen sei.

Soweit der Beklagte dem Zahlungsverlangen der Klagerin entgegenhalte,
diese schulde noch die Abrechnung der Betriebskosten, flihre dies nicht zu einer
Reduzierung des Zahlungsanspruchs um die Nebenkostenvorauszahlungen. Es
sei davon auszugehen, dass die Minderung, die der Beklagte in der Vergangen-
heit vorgenommen habe, auf die Bruttokaltmiete erfolgt sei. Die Klagerin habe
die geleisteten Teilzahlungen daher als ungekirzte Zahlungen auf die Betriebs-
kosten verstehen mussen, so dass Gegenstand des Rechtsstreits nur noch die

ausstehenden Kaltmieten seien. Der Einwand des Beklagten kénne daher nur als
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Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts verstanden werden. Da die Kla-
gerin unstreitig die Abrechnung der Betriebskosten noch schulde, sei der Beklage
Zug um Zug gegen Abrechnung der ,Nebenkostenvorauszahlungen® zu verurtei-

len.

Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Nachprifung in wesentlichen Punk-
ten nicht stand.

1. Revision der Klagerin

a) Noch zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass fur den
Fall einer GeschaftsschlieBung oder -beschrénkung, die auf einer hoheitlichen
MalRnahme zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie beruht, ein Anspruch des
Mieters von gewerblich genutzten Raumen auf Anpassung der Miete wegen Sto-
rung der Geschaftsgrundlage gemal3 § 313 Abs. 1 BGB grundsatzlich in Betracht
kommt (vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 41; BGHZ 234,
229 = NZM 2022, 802 Rn. 34 und vom 16. Februar 2022 - Xll ZR 17/21 - NZM
2022, 292 Rn. 27). Eine solche Anpassung kann gemal § 313 Abs. 1 BGB ver-
langt werden, wenn sich die Umstande, die zur Grundlage des Vertrags gewor-
den sind, nach Vertragsabschluss schwerwiegend verandert haben und die Par-
teien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie
diese Veranderung vorausgesehen hatten. Durch die COVID-19-Pandemie und
die damit verbundenen weitreichenden Beschrankungen des gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Lebens hat sich die sog. grof3e Geschaftsgrundlage fiir den
zwischen den Parteien abgeschlossenen Mietvertrag schwerwiegend geéndert
(vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 43 und vom 16. Februar
2022 - X1l ZR 17/21 - NZM 2022, 292 Rn. 28). Ebenso kann mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte davon ausgegangen werden, dass die Parteien den
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Mietvertrag mit einem anderen Inhalt abgeschlossen hatten, wenn sie bei Ver-
tragsschluss die Mdglichkeit einer Pandemie und die damit verbundene Gefahr
einer hoheitlich angeordneten Betriebsschlie3ung oder -einschrankung voraus-
gesehen und bedacht hatten. Denn es ist anzunehmen, dass redliche Mietver-
tragsparteien fur diesen Fall das damit verbundene wirtschaftliche Risiko nicht
einseitig zu Lasten des Mieters geregelt, sondern in dem Vertrag fur diesen Fall
eine Moglichkeit zur Mietanpassung vorgesehen hatten (vgl. Senatsurteile BGHZ
232,178 = NZM 2022, 99 Rn. 52 und vom 16. Februar 2022 - Xl ZR 17/21 - NZM
2022, 292 Rn. 28).

b) Nicht frei von Rechtsfehlern ist dagegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, die vom Beklagten zu entrichtende Miete sei in den Zeitrdumen, in de-
nen sein Geschaftsbetrieb durch die pandemiebedingten MalRhahmen beein-

trachtigt gewesen ist, um die Halfte zu reduzieren.

aa) Obwohl in den Fallen einer pandemiebedingten BetriebsschlielRung
oder -beeintrachtigung die sog. realen und hypothetischen Elemente des § 313
Abs. 1 BGB regelmalig erfullt sind, kommt ein Anspruch des Mieters von ge-
werblich genutzten Raumen auf Vertragsanpassung nur in Betracht, wenn auch
das sog. normative Element des § 313 Abs. 1 BGB gegeben ist. Denn die St6-
rung der Geschaftsgrundlage gemald § 313 Abs. 1 BGB berechtigt fur sich ge-
nommen noch nicht zu einer Vertragsanpassung. Vielmehr verlangt die Vorschrift
als weitere Voraussetzung, dass dem betroffenen Vertragspartner unter Bertck-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann. Das ist nur dann der Fall, wenn ein Festhalten an der
vereinbarten Regelung fur die betroffene Partei zu einem nicht mehr tragbaren
Ergebnis fuhrt (vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 53 mwN
und BGHZ 234, 229 = NZM 2022, 802 Rn. 37). Eine tatsachliche Gefahrdung
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der wirtschaftlichen Existenz des Mieters ist allerdings nicht erforderlich (vgl. Se-
natsurteil BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 59 mwN).

bb) Ob dem Mieter ein Festhalten an dem unveranderten Vertrag unzu-
mutbar ist, bedarf einer umfassenden Abwégung nach 8§ 313 Abs. 1 BGB, bei der
samtliche Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind. Dabei ist zunéchst
von Bedeutung, welche Nachteile dem Mieter durch die Geschéftsschliel3ung
oder -einschrankung und deren Dauer entstanden sind, sofern diese auf pande-
miebedingten hoheitlichen MaRnahmen beruhen, die den jeweiligen Betrieb kon-
kret erfassen. Dies sind etwa die Anordnungen von BetriebsschlieRungen oder
in Bezug zur Geschéftsflache gesetzte Begrenzungen der Personenzahl (Se-
natsurteil BGHZ 234, 229 = NZM 2022, 802 Rn. 39). In Betracht kommt auch
- wie hier - die Beschrankung des Zugangs oder der Geschéftstatigkeit durch

kontaktvermeidende MafRRnahmen wie ,click and meet” und ,click and collect”.

Nachteile, die einem gewerblichen Mieter durch pandemiebedingte hoheit-
liche MalRnahmen entstanden sind, dirften primar in einem konkreten Umsatz-
rickgang fur die fragliche Zeit der SchlieBung oder Nutzungseinschrankung be-
stehen (vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 58 und BGHZ
234, 229 = NZM 2022, 802 Rn. 38). Da eine Vertragsanpassung nach den
Grundséatzen der Stérung der Geschaftsgrundlage jedoch nicht zu einer Uber-
kompensierung der entstandenen Verluste fuhren darf, sind bei der Prifung der
Unzumutbarkeit grundséatzlich auch die finanziellen Vorteile zu bertcksichtigen,
die der Mieter aus staatlichen Leistungen zum Ausgleich der pandemiebedingten
Nachteile erlangt hat (vgl. Senatsurteil BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 59).
Zu beriicksichtigen ist auch, ob und in welchem Umfang er in der Zeit der Nut-
zungsbeschrankung Aufwendungen erspart hat. Ebenso kann bei der Abwagung

zu berticksichtigen sein, welche MalRnahmen der Mieter ergriffen hat oder ergrei-
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fen konnte, um die drohenden Verluste wahrend der Geschéftsschlie3ung zu ver-
mindern (vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 58 und BGHZ
234, 229 = NZM 2022, 802 Rn. 40).

cc) Auf dieser Grundlage hat das Gericht in tatrichterlicher Verantwortung
und unter Berlcksichtigung von 8 287 ZPO fir den konkreten Einzelfall die Vor-
aussetzungen des 8 313 BGB festzustellen und gegebenenfalls eine Vertragsan-
passung vorzunehmen. Eine pauschale Betrachtungsweise wird den Anforderun-
gen an dieses normative Tatbestandsmerkmal der Vorschrift nicht gerecht. Des-
halb kommt eine Vertragsanpassung etwa dahingehend, dass ohne Berticksich-
tigung der konkreten Umsténde die Miete fur den Zeitraum der Geschaftsschlie-
Bung grundsatzlich um die Halfte herabgesetzt wird, weil das Risiko einer pan-
demiebedingten Gebrauchsbeschrankung der Mietsache keine der beiden Miet-
vertragsparteien allein trifft, nicht in Betracht (vgl. Senatsurteile BGHZ 232, 178
= NZM 2022, 99 Rn. 57 mwN und vom 16. Februar 2022 - Xll ZR 17/21 - NJW
2022 1378 Rn. 32).

dd) Nach diesen Grundsétzen ist die Auffassung des Berufungsgerichts,
im vorliegenden Fall sei der Mietvertrag dahingehend anzupassen, dass der Be-
klagte fur die Monate, in denen er aufgrund der pandemiebedingten Betriebsbe-
eintrachtigungen einen Umsatzriickgang von mehr als 50 % erlitten hat, nur die

halftige Miete schulde, rechtsfehlerhatft.

Das Berufungsgericht hat bereits die im Rahmen der Prifung des norma-
tiven Elements des 8§ 313 Abs. 1 BGB erforderliche - konkret auf den Einzelfall
bezogene - Abwagung aller relevanten Umstande nicht ausreichend vorgenom-
men. Zwar hat es umfangreiche Feststellungen dazu getroffen, welche Auswir-

kungen die Betriebsbeschrankungen in den streitgegenstandlichen Zeitrdumen
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auf die vom Beklagten erzielten Umsétze hatten. Der vom Berufungsgericht da-
ran anknupfend gezogene Schluss, bei einem festgestellten Umsatzriickgang
von mehr als 50 % sei ein Festhalten an dem Vertrag fur den Beklagten unzu-
mutbar und der Vertrag entsprechend anzupassen, ist jedoch fehlerhaft. Auch
wenn ein eingetretener Umsatzriickgang grundsatzlich einen wesentlichen As-
pekt in der vorzunehmenden Abwagung darstellt, hatte das Berufungsgericht
seine Prifung nicht auf einen Vergleich der Umsatzzahlen und der sich daraus
ergebenden Umsatzrickgange beschranken durfen. Bereits aus den vom Land-
gericht getroffenen Feststellungen ergaben sich weitere Umstande, die fur die
wirtschaftliche Situation des Beklagten und damit fir die Frage, ob ihm ein Fest-
halten an dem unveranderten Vertrag zumutbar ist, von Bedeutung sein konnten.
Diese hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft nicht in den Blick genommen. So
hat das Landgericht festgestellt, dass der Beklagte Leistungen aus einer Be-
triebsausfallversicherung erhalten und er fir seine Arbeitnehmer Kurzarbeit be-
antragt hatte. Nach den erstinstanzlich getroffenen Feststellungen war der Be-
klagte zudem in der Lage, die Miete in den Monaten Juni 2020 bis November
2020 und ab Juni 2021 vollstandig zu bezahlen. Aul3erdem ergaben sich aus der
in der landgerichtlichen Entscheidung enthaltenen tabellarischen Liste der in den
Jahren 2020 und 2021 erzielten Umsatze Anhaltspunkte daftir, dass der Beklagte
die Umsatzeinbuf3en, die er wahrend der Zeit der pandemiebedingten Betriebs-
beschrankungen erlitten hat, moglicherweise durch Nachholeffekte jedenfalls teil-

weise ausgleichen konnte.

Schliel3lich ist die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung rechtsfeh-
lerhaft, ein Mieter schulde in den Monaten, in denen er aufgrund von pandemie-
bedingten Betriebsbeeintrachtigungen einen Umsatzriickgang von mehr als 50 %
erlitten habe, nur die halftige Miete. Insoweit hat das Berufungsgericht verkannt,
dass nach der Rechtsprechung des Senats auch dann, wenn das normative Tat-

bestandsmerkmal des § 313 Abs. 1 BGB erfillt ist, stets eine auf den konkreten
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Einzelfall bezogene Anpassung des Mietvertrags vorzunehmen ist. Eine Ver-
tragsanpassung, wonach ohne Bericksichtigung der konkreten Umstande die
Miete fur den Zeitraum pandemiebedingter Betriebsbeschrankungen grundsatz-
lich um die Halfte herabgesetzt wird, kommt nicht in Betracht (vgl. Senatsurteil
BGHZ 232, 178 = NZM 2022, 99 Rn. 57).

2. Anschlussrevision des Beklagten

Die Anschlussrevision (8 554 ZPO) ist zulassig, weil sie einen Anspruch
betrifft, der mit der zugelassenen (Haupt-)Revision in rechtlichem und wirtschaft-
lichem Zusammenhang steht (vgl. Senatsurteil vom 18. Februar 2015 - XlIl ZR
199/13 - NJW-RR 2015, 690 Rn. 31 mwN). Sie ist jedoch unbegrindet.

a) Der Beklagte erstrebt mit seinem Anschlussrechtsmittel die Aufhebung
des angefochtenen Urteils, soweit das Berufungsgericht der Klage in Hohe von
mehr als 9.881,07 € nebst Zinsen stattgegeben hat. Zur Begrtindung fuhrt er aus,
ein Uber diesen Betrag hinausgehender Zahlungsanspruch der Klagerin bestehe
nicht. Das Berufungsgericht sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass durch die
erbrachten Teilzahlungen der Anspruch der Klagerin auf Zahlung des Betriebs-
kostenvorschusses fur die streitgegenstandlichen Monate vollstandig erloschen
sei. Der Beklagte habe mit den erbrachten Teilzahlungen fir die Monate April
2020 und Februar bis Mai 2021 die Bruttokaltmiete und die Betriebskostenvor-
auszahlung jeweils zur Halfte und mit der Zahlung fur den Monat Januar 2021
diese in Hohe von jeweils einem Viertel begleichen wollen. Durch die Zahlung
von 50 % bzw. 25 % der vertraglich vereinbarten Gesamtmiete habe der Beklagte
eine entsprechende - zumindest konkludente - Tilgungsbestimmung vorgenom-
men. Deshalb habe das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen missen,
dass von den geleisteten Teilzahlungen nur ein Betrag in H6he von insgesamt

2.861,99 € auf ruckstandige Betriebskostenvorauszahlungen geleistet worden
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sei. Hinsichtlich der restlichen mit der Klage geltend gemachten Betriebskosten-
vorauszahlungen stehe der Klagerin kein Zahlungsanspruch (mehr) zu. Denn
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehe der Anspruch des Ver-
mieters auf Zahlung von Betriebskostenvorauszahlungen mit der Betriebskosten-
abrechnung fur die entsprechende Periode unter, spatestens aber mit dem Ab-
lauf einer angemessenen Abrechnungsfrist, die fur die Abrechnung von Betriebs-
kosten fur Geschaftsrdume in der Regel spatestens ein Jahr nach Ablauf des

Abrechnungszeitraums ende. Die Jahresfrist sei im vorliegenden Fall verstrichen.

b) Damit kann die Anschlussrevision nicht durchdringen. Das Berufungs-
gericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die vom Beklagten geleisteten
Teilzahlungen vollumfanglich auf die Betriebskostenvorauszahlungen und nur
der jeweils verbleibende Restbetrag auf die Bruttokaltmieten zu verrechnen wa-

ren und nur noch diese im vorliegenden Fall im Streit sind.

aa) Ist der Schuldner dem Glaubiger aus mehreren Schuldverhaltnissen
zu gleichartigen Leistungen verpflichtet und reicht das vom Schuldner Geleistete
nicht zur Tilgung samtlicher Schulden aus, so wird nach § 366 Abs. 1 BGB dieje-
nige Schuld getilgt, welche er bei der Leistung bestimmt. Nimmt der Schuldner
bei der Leistung keine wirksame Tilgungsbestimmmung vor, so wird zunachst die
fallige Schuld, unter mehreren falligen Schulden diejenige, welche dem Glaubiger
geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich sicheren die dem Schuldner
lastigere, unter mehreren gleich lastigen die altere Schuld und bei gleichem Alter
jede Schuld verhéltnism&Rig getilgt (8 366 Abs. 2 BGB).
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§ 366 Abs. 2 BGB ist zwar im Hinblick auf die im Zusammenhang mit der
Bestimmung der Bemessungsgrundlage fur eine Minderung der Mietsache
(8 536 BGB) ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach der
Vermieter eine einheitliche Leistung (Raumiberlassung; Nebenleistungen) er-
bringt, fir die der Mieter ebenfalls eine einheitliche Gegenleistung (Miete und
Betriebskosten) zahlt (vgl. Senatsurteil BGHZ 163, 1, 7 = NZM 2005, 455 f.; BGH
Urteil vom 13. April 2011 - VIl ZR 223/10 - NZM 2011, 453 Rn. 11), im vorliegen-
den Fall nicht unmittelbar anwendbar. Nach der Rechtsprechung des fur das
Recht der Wohnraummiete zustandigen VIII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
ist 8 366 BGB jedoch bei Teilzahlungen auf die Nettomiete und auf Betriebskos-
ten (Vorauszahlung oder Pauschale) analog anwendbar (vgl. BGHZ 218, 139 =
NZM 2018, 444 Rn. 38 ff.; BGH, Urteil vom 21. Marz 2018 - VIII ZR 84/17 - NZM
2018, 454 Rn. 38 ff.). Fur das Recht der Gewerberaummiete gilt nichts anderes.
Die Anwendbarkeit des § 366 BGB einerseits auf Mietriickstande aus verschie-
denen Zeitraumen und andererseits auf die Einzelbestandteile offener Brutto-
mietrickstande hat zur Konsequenz, dass bei Fehlen einer Tilgungsbestimmung
des Mieters Zahlungen, die zur Deckung der Gesamtforderungen nicht ausrei-
chen, unter Heranziehung der abgestuften Anrechnungsreihenfolge des 8 366
Abs. 2 BGB zu verrechnen sind (BGHZ 218, 139 = NZM 2018, 444 Rn. 43; BGH,
Urteil vom 21. Marz 2018 - VIII ZR 84/17 - NZM 2018, 454 Rn. 43). Zahlungen
des Mieters, die zur vollstdndigen Tilgung der jeweiligen Bruttomiete nicht aus-
reichen, sind daher zunachst auf die darin enthaltene Forderung auf Erbringung
von Betriebskostenvorauszahlungen anzurechnen, weil diese nach Eintritt der
Abrechnungsreife oder erfolgter Abrechnung grundséatzlich nicht mehr geltend
gemacht werden kann und daher weniger sicher ist als die Nettomietforderung
(vgl. BGHZ 218, 139 = NZM 2018, 444 Rn. 48; vgl. BGH, Urteil vom 21. Marz
2018 - VIII ZR 84/17 - NJW NZM 2018, 454 Rn. 53).
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bb) Danach ist es aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden,
dass das Berufungsgericht die in den streitgegenstandlichen Monaten erbrachten
Teilzahlungen des Beklagten auf die jeweils geschuldeten Betriebskostenvoraus-

zahlungen verrechnet hat.

(1) Eine ausdrickliche Tilgungsbestimmung hat der Beklagte bei Leistung
der Teilzahlungen nicht getroffen. Es liegt aber auch keine konkludente Tilgungs-
bestimmung vor, aus der die Klagerin den Willen des Beklagten hatte erkennen
kénnen, dass er mit den Teilzahlungen nicht nur die Kaltmiete, sondern auch die
Betriebskostenvorauszahlungen jeweils nur zur Hélfte - bzw. im Monat Januar
2021 zu einem Viertel - tilgen wollte. Zwar muss eine Tilgungsbestimmung nicht
ausdrucklich getroffen werden, sondern kann sich auch konkludent aus den Um-
standen des Einzelfalls, insbesondere aus der Interessenlage ergeben (BGH, Ur-
teile vom 21. April 2010 - VIII ZR 6/09 - NZM 2010, 699 Rn. 18 und vom 9. Marz
1999 - XI ZR 155/98 - NJW 1999, 2043, 2044). Erforderlich ist jedoch, dass der
Bezug der Leistung auf eine bestimmte Forderung fiir den Glaubiger ohne weite-
res ersichtlich ist (MUnchKommBGB/Schmidt 10. Aufl. § 366 Rn. 12).

(2) Gemessen hieran ist aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, dass
das Berufungsgericht das Vorliegen einer stillschweigenden Tilgungsbestim-
mung, wonach durch die geleisteten Teilzahlungen die Betriebskostenvoraus-
zahlungen nur anteilig erbracht werden sollten, verneint hat. Zwar kénnte der
Umstand, dass die vom Beklagten erbrachten Teilzahlungen fir die Monate April
2020 und Februar bis Mai 2021 rechnerisch der Halfte bzw. fir den Monat Januar
2021 einem Viertel der jeweils geschuldeten Miete einschlief3lich der Betriebs-
kostenvorauszahlungen entsprachen, fir eine entsprechende konkludente Til-
gungsvereinbarung sprechen. Insbesondere im Hinblick auf die in § 7 Nr. 5 des
Mietvertrags enthaltene ausdrickliche Tilgungsvereinbarung ist es jedoch rechts-

bedenkenfrei, dass das Berufungsgericht zu der Annahme kam, fur die Klagerin
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sei nicht zweifelsfrei erkennbar gewesen, wie der Beklagte die erbrachten Teil-
zahlungen jeweils auf die beiden unterschiedlich hohen Forderungen verrechnen
mochte. Nach dieser Tilgungsvereinbarung, auf deren AGB-rechtliche Wirksam-
keit es entgegen der Auffassung der Anschlussrevision in diesem Zusammen-
hang nicht ankommt, sind Zahlungen des Mieters, die ohne Zweckbestimmung
erfolgen, in der Reihenfolge ,Prozess- und Verzugskosten, Kaution, Neben- und
Betriebskosten, Mietzinsrickstand, laufende Miete” zu verrechnen. Anhalts-
punkte dafir, dass der Beklagte fir die streitgegenstandlichen Teilzahlungen
eine hiervon abweichende Tilgungsreihenfolge bestimmen wollte, lagen aus der

Sicht der Klagerin nicht vor.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den von der Anschlussrevision
zitierten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 17. September 2001
(I ZR 275/99 - NJW 2001, 3781) und vom 14. Juli 2008 (Il ZR 204/07 - NJW
2008, 3438). Dort hat der Bundesgerichtshof zwar entschieden, dass es fur eine
Tilgungsbestimmung im Sinne des 8 366 Abs. 1 BGB ausreicht, wenn im Falle
mehrerer durch die Zahlung nicht vollstandig gedeckter Verbindlichkeiten fir den
Empfanger ersichtlich ist, dass eine bestimmte Forderung nach dem Willen des
Leistenden getilgt werden soll. Dies ist unter anderem dann anzunehmen, wenn
gerade der Betrag der Schuldsumme gezahlt wird (vgl. BGH, Beschluss vom
14. Juli 2008 - 1l ZR 204/07 - NJW 2008, 3438 Rn. 16 und Urteil vom 17. Sep-
tember 2001 - 1l ZR 275/99 - NJW 2001, 3781, 3782).

Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Fall jedoch nicht Gbertrag-
bar. Die vom Beklagten geleisteten Teilzahlungen entsprachen in ihrer Hohe we-
der der vertraglich geschuldeten monatlichen Kaltmiete noch den zu leistenden
Betriebskostenvorauszahlungen. Anders als in den Sachverhalten, die den bei-

den vorgenannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zugrunde lagen, hat
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der Beklagte damit gerade nicht genau den Betrag einer der Schuldsummen ge-

leistet. Mithin fehlt es im vorliegenden Fall an dem insoweit entscheidenden Kri-

terium fur die Annahme einer stillschweigenden Tilgungsbestimmung.

Guhling RIBGH Dr. Gunter ist
wegen Eintritts in den
Ruhestand an der
Signatur gehindert.
Guhling
RIinBGH Muiller ist
wegen Urlaubs an
der Signatur gehindert.
Guhling

Vorinstanzen:

Kruger

LG Osnabrick, Entscheidung vom 23.05.2023 - 12 O 2098/22 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 27.12.2023 - 5 U 35/23 -

Nedden-Boeger
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Xl ZR 7/24

Verkindet am:
15. Juli 2026
Zimmermann, Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



