
 

27.09.2024 

SRF-Newsletter 09/2024 

  Südstraße   Telefon (07131) 59 412 - 20 65    E-Mail hier@recht-bekommen.hn                          

 74072 Heilbronn                           Telefax (07131) 59 412 - 99    Internet www.recht-bekommen.hn  

. 

 

 Personenbedingte Kündigung wegen Kur-
zerkrankungen? 

Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vor-
pommern hat einen häufig vorkommenden Fall 
zugunsten der kündigenden Arbeitgeberin ent-
schieden:  

Der Arbeitnehmer, 1973 geboren, war seit 2006 
bei der Arbeitgeberin beschäftigt. In den Jahren 
2018-2022 war er jeweils zwischen 40 und 44 
Arbeitstagen krank mit Ausnahme des Jahres 
2020, in dem er 33 Arbeitstage fehlte. Wesent-
liche Krankheitsursachen waren Erkrankungen 
der Atemwege sowie orthopädische Beschwer-
den. Die Arbeitgeberin kündigte, die Kündigung 
hält in beiden Instanzen der gerichtlichen Über-
prüfung stand. Im Verfahren hatte der Kläger 
keine Umstände dargelegt, die auf eine zukünf-
tige Verringerung der bisherigen Fehlzeiten 
schließen lassen, sodass das Arbeitsgericht da-
von ausging, dass auch zukünftig entsprechend 
Fehlzeiten auftreten werden und der Kläger, 
auch wenn einzelne Krankheiten für sich aus-
geheilt seien, im besonderen Maße anfällig für 
solche Krankheiten sei. Dass das nicht der Fall 
ist und hier ärztlicherseits gegengesteuert 
wurde, hat der Kläger weder behauptet noch 
bewiesen. 

Bei Fehlzeiten von mehr als 30 Arbeitstagen in 
mindestens 3 aufeinanderfolgenden Jahren ist 
eine krankheitsbedingte/personenbedingte 
Kündigung durchaus denkbar. Zu beachten ist, 
dass normalerweise eine Kündigung allerdings 
keinen Erfolg haben wird, wenn der Arbeitgeber 
nicht zuvor ein betriebliches Eingliederungsma-
nagement durchgeführt hat. 

Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpom-
mern, Urteil vom 07.05.2024 – 5 Sa 56/23 

 

 Anspruch auf Zahlung einer fiktiven Um-
satzmiete? 

Mit Urteil vom 08.05.2024 – 5 U 1856/23 – be-
fasste sich das Oberlandesgericht Dresden mit 
den Fragen, ob durch die Vereinbarung einer 
Umsatzmiete eine Betriebspflicht konkludent 
vereinbart wurde und ob und gegebenenfalls in 
welcher Höhe der Vermieter im Falle der Ver-
einbarung einer Umsatzmiete vom Mieter die 
Zahlung einer fiktiven Umsatzmiete verlangen 
kann, wenn der Mieter keinen Umsatz erzielt 
hat. 

Die Klägerin, eine Stadt, vermietete an die Mie-
terin einen Pavillon zum Betrieb einer gastrono-
mischen Einrichtung sowie eines Kiosks. In 
dem Pavillon befanden sich auch nicht zur Miet-
sache gehörende Räume, in denen an die Berg-
baugeschichte der klagenden Stadt erinnert 
wurde. Vereinbart war eine monatliche Netto-
kaltmiete von Euro 300,00 zzgl. 2 % vom Netto-
umsatz. Bis zum Oktober 2019 erwirtschaftete 
die Mieterin in den angemieteten Gewerbe-
räume Nettoumsatz und zahlte davon 2 % an 
die Klägerin. Ab dem November 2019 erzielte 
die Beklagte in den angemieteten Geschäfts-
räumen keinen Umsatz mehr. Die Klägerin for-
dert von der Beklagten für den Zeitraum von Ja-
nuar 2018 bis Dezember 2021 rückständige, fik-
tiv berechnete Umsatzmiete. Dabei bezog sich 
die Klägerin auf eine in den Jahren 2012 bis 
2016 durchschnittlich von der Beklagten ge-
zahlte Umsatzmiete und zog von dem sich dar-
aus ergebenden Betrag die von der Beklagten 
tatsächlich im Zeitraum von Januar 2018 bis 
zum Oktober 2019 gezahlte Umsatzmiete ab. 

Das Oberlandesgericht Dresden führt zunächst 
aus, dass die Mietvertragsparteien keine Be-
triebspflicht vereinbarten. Der Mietvertrag ent-
hält weder eine ausdrückliche Vereinbarung 
noch eine konkludente Absprache über eine 
Betriebspflicht. Wegen des erheblichen Eingrif-
fes in die Rechtsposition des Mieters sind an 
eine derartige konkludente Vereinbarung 
strenge Anforderungen zu stellen, welche erfor-
dern, dass ein tatsächliches Verhalten der Miet-
vertragsparteien vorliegen muss, das einen 
zweifelsfreien Schluss auf einen auf die Be-
gründung einer Betriebspflicht gerichteten 
Rechtsbindungswillen zulässt (vgl. 
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Guhling/Günter, Gewerberaummiete, 3. Auf-
lage, Anhang 1 zu § 535 BGB Rn. 53). Solches 
lässt sich für den Mietvertrag zwischen den Par-
teien nicht feststellen. Die Vereinbarung einer 
Umsatzmiete genügt für die Annahme der kon-
kludenten Vereinbarung einer Betriebspflicht 
nicht (BGH, Urteil vom 04.04.1979, VIII ZR 
118/78, NJW 1979, 2351, 2352). 

Ob und gegebenenfalls in welcher Höhe die 
Vermieterin von der Beklagten aufgrund der 
mietvertraglichen Regelung zur Umsatzmiete 
die Zahlung fiktiver Umsatzmiete verlangen 
kann, wenn die Mieterin keinen Nettoumsatz er-
zielt hat, ist durch Auslegung des Mietvertrags 
gemäß §§ 133, 157 BGB zu bestimmen (vgl. 
BGH, Urteil vom 04.04.1979, aaO). Die Ausle-
gung des Mietvertrags gemäß §§ 133, 157 BGB 
ergibt, dass die Umsatzmiete im Sinne eines 
Anteils von 2 % vom Nettoumsatz von der Mie-
terin nur dann geschuldet ist, wenn die Mieterin 
einen Nettoumsatz erzielt hat. Zu den allgemein 
anerkannten Auslegungsgrundsätzen gehört, 
dass in erster Linie der von den Parteien ge-
wählte Wortlaut und der dem Wortlaut zu ent-
nehmende objektiv erklärte Parteiwille zu be-
rücksichtigen sind (vgl. BGH, Urteil vom 
15.01.2013, XI ZR 22/12, NJW 2013, 1519). 
Der übereinstimmende Parteiwille geht dabei 
aber dem Wortlaut und jeder anderen Interpre-
tation vor (vgl. BGH, Beschluss vom 
30.04.2014, XII ZR 124/12). Die Auslegung des 
Vertrags soll nach § 157 BGB so erfolgen, wie 
Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Ver-
kehrssitte es erfordern. Wesentlich ist dabei die 
Vermeidung von Widersprüchen innerhalb des 
Vertragswerks und die Ermöglichung eines ge-
rechten Interessenausgleichs zwischen den 
Vertragsparteien. Nach diesen Grundsätzen ist 
eine Umsatzmiete zwischen den Vertragspar-
teien nur dann geschuldet, wenn die Mieterin 
durch den Betrieb der gastronomischen Einrich-
tung in den Mieträumen tatsächlich einen Net-
toumsatz erzielt. Zunächst spricht der Wortlaut 
des Mietvertrags gegen die Annahme der Ver-
einbarung einer fiktiven Umsatzmiete. Darin 
vereinbaren die Parteien die Zahlung eines fes-
ten Mietbetrages von Euro 300,00 und zusätz-
lich eines Anteils von 2 % vom Nettoumsatz, 
also von einem tatsächlich erzielten Umsatz. 
Für die Vereinbarung einer Zahlungspflicht der 
Beklagten auch in dem Falle, in dem die Be-
klagte keinen Umsatz erzielt, gibt es im Wortlaut 
der Regelung keinen Anhaltspunkt. Nun hat der 
Bundesgerichtshof aber im Urteil vom 
04.04.1979 (aaO) ausgeführt, im Falle der Ver-
einbarung einer Umsatzmiete sei „grundsätz-
lich“ der Betrag als geschuldet anzusehen, der 
als Miete in Betracht komme, wenn der Mieter 
die Räume weiterhin zu dem im Vertrag vorge-
sehenen Zweck genutzt hätte. Diesen Ausfüh-
rungen liegt aber offenbar die Annahme zu-
grunde, dass die Parteien des konkreten Miet-
vertrages die in die vertragliche Vereinbarung 

eingeflossene gemeinschaftliche Überzeugung 
hatten, dass das Mietobjekt – trotz fehlender 
Betriebspflicht – regelmäßig vom Mieter zum 
vertraglich vereinbarten Zweck genutzt und da-
bei ein hinreichend konkretisierter Umsatz er-
zielt werde. In dem der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 04.04.1979 zugrunde lie-
genden Sachverhalt waren diese Vorausset-
zungen erfüllt. Es ging um einen befristeten 
Mietvertrag für Räume zum Betrieb einer Apo-
theke, in welchem eine Umsatzmiete vereinbart 
war. Nachdem die Ehefrau des Mieters auf dem 
Nachbargrundstück eine Apotheke eröffnet 
hatte, stellte der Mieter den Betrieb der Apo-
theke in den gemieteten Räumen ein und kün-
digte – unwirksam – den befristeten Mietver-
trag. Im Urteil vom 04.04.1979 führte der Bun-
desgerichtshof aus, dass der befristete Mietver-
trag fortbestehe und der Mieter, auch wenn 
keine Betriebspflicht vereinbart sei, zur Zahlung 
einer Miete verpflichtet sei, welche durch Aus-
legung des Vertrages zu ermitteln sei. Dabei sei 
im Falle der Vereinbarung einer Umsatzmiete 
ein Betrag als geschuldet anzusehen, der als 
Miete in Betracht komme, wenn der Mieter die 
Räume weiterhin zu dem im Vertrag vorgesehe-
nen Zweck genutzt hätte. Eine Beschränkung 
des Vermieters auf die vereinbarte Mindest-
miete sei nicht angezeigt, weil diese regelmäßig 
nur dazu diene, den Vermieter dagegen zu si-
chern, dass die Miete unter den Betrag absinkt, 
der benötigt werde, die Kosten der Mieträume 
zu decken. Diese Überlegungen des Bundes-
gerichtshofs im Urteil vom 04.04.1979 konnten 
nach Auffassung des Oberlandesgerichts Dres-
den aber nicht auf die streitgegenständliche Sa-
che übertragen werden, weil sich der vom Ober-
landesgericht Dresden auszulegende Mietver-
trag wesentlich von demjenigen Mietvertrag un-
terschied, welcher der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 04.04.1979 zugrunde lag. 
In Bezug auf den Mietvertrag, welchen der Bun-
desgerichtshof auszulegen hatte, konnte von 
einer gemeinsamen Erwartung der Mietver-
tragsparteien dahin, dass der Mieter die Räume 
auch ohne Vereinbarung einer Betriebspflicht 
regelmäßig nutzen werde, ausgegangen wer-
den, weil die Räume zum Betrieb einer Apo-
theke vermietet wurden. Apotheken obliegt 
nämlich gemäß § 1 Abs. 1 Apothekengesetz die 
im öffentlichen Interesse gebotene Sicherstel-
lung einer ordnungsgemäßen Versorgung der 
Bevölkerung mit Arzneimitteln. Wenn über die 
Apotheke die Versorgung der Bevölkerung mit 
Arzneimitteln abgesichert werden soll, dann be-
steht die berechtigte Erwartung der Mietver-
tragsparteien, dass der die Apothekenräume 
mietende Apotheker die Apotheke regelmäßig 
jedenfalls zur Erfüllung dieser Aufgabe betrei-
ben wird. Darüber hinaus werden für Apotheken 
regelmäßig Erfahrungswerte bestehen, welcher 
Umsatz an einem bestimmten Standort mit der 
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Apotheke generiert werden kann. Gänzlich an-
ders lag es nach Auffassung des Oberlandes-
gerichts Dresden hingegen bei dem streitge-
genständlichen Vertrag. Hier besteht aufgrund 
der besonderen Umstände im Hinblick auf das 
Mietobjekt und den Vertragsschluss keine 
Grundlage für eine berechtigte Erwartung der 
Mietvertragsparteien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses, dass es zur regelmäßigen Öff-
nung des Mietobjekts und zur Erzielung hinrei-
chend bestimmter Umsätze kommen werde. In 
Bezug auf die Gaststätte besteht nicht nur kein 
öffentlich-rechtlicher Versorgungsauftrag für die 
Bevölkerung. Vielmehr leitete das Oberlandes-
gericht Dresden aus den tatsächlichen Umstän-
den zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlus-
ses ab, dass es keinerlei Umstände gab, die 
eine Erwartung der Parteien hätten rechtferti-
gen können, dass die Mieterin während der Ver-
tragslaufzeit in der Lage sein werde, einen eini-
germaßen konkretisierten Umsatz zu erzielen. 
Im Ergebnis schuldet die Mieterin für den streit-
gegenständlichen Zeitraum von Januar 2018 
bis Dezember 2021 daher nur den Anteil von 2 
% am bis Oktober 2019 tatsächlich erzielten 
Nettoumsatz. Der Vermieterin steht kein An-
spruch auf Zahlung einer fiktiven Umsatzmiete 
zu. 

OLG Dresden, Urteil vom 08.05.2024 – 5 U 
1856/23 

 

 Ist Delegation an den Verwalter möglich? 

Nach der Modernisierung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes zum 01.12.2020 hat sich vieles 
geändert. Der Bundesgerichtshof hat am 
05.07.2024 zum neuen Recht entschieden, 
dass die Wohnungseigentümer die Kompetenz 
haben, die Verwaltung und Benutzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums auf den Verwalter 
zu delegieren. Dabei wird eine solche Delega-
tion regelmäßig jedenfalls dann ordnungsge-
mäßer Verwaltung entsprechen, wenn die Woh-
nungseigentümer selbst die grundlegende Ent-
scheidung über deren Vornahme getroffen ha-
ben und der Verwalter nur über die Ausübung 
im Einzelnen entscheiden soll. Dabei setzt eine 
Ordnungsgemäßheit des Beschlusses nicht vo-
raus, dass in dem Beschluss zugleich aus-
drücklich ein für den Verwalter verbindlicher 
Entscheidungsmaßstab vorgegeben wird, so 
der BGH. 

In einer Wohnungseigentümergemeinschaft 
wurde am 09.06.2022 u. a. der Beschluss ge-
fasst, wonach die Verwaltung ermächtigt wird 
eine Erneuerung von Fensteranlagen nach be-
stimmten Maßstäben zu beauftragen (Aus-
tausch nach Dringlichkeit, nochmalige Einho-
lung von 3 Angeboten und der Umfang des jähr-
lichen Budgets für 2022 soll bei Euro 35.000 lie-
gen). Der Bundesgerichtshof bestätigt die Ord-
nungsgemäßheit dieses Beschlusses: Nach § 
27 Abs. 2 WEG können die Wohnungseigentü-
mer gesetzliche Rechte und Pflichten des Ver-
walters für das Innenverhältnis nach § 27 Abs. 
1 BGB einschränken oder erweitern. Sie haben 
daher die Möglichkeit und Kompetenz diejeni-
gen Maßnahmen selbst zu definieren, deren Er-
ledigung sie in die Verantwortung des Verwal-
ters legen wollen. Daran gemessen hält sich der 
Beschluss in diesem Rahmen der Beschluss-
kompetenz der Eigentümer. Denn die zu erneu-
ernden Fenstern stehen zwingend gemäß § 5 
Abs. 2 WEG im Gemeinschaftseigentum und 
die Maßnahme dient der Erhaltung gemein-
schaftlichen Eigentums. Auch ist der Beschluss 
hinreichend bestimmt.  

Der Beschluss entspricht auch ordnungsgemä-
ßer Verwaltung. Der Beschluss bewegt sich im 
Rahmen des den Eigentümern eingeräumten 
Ermessens. Das Selbstorganisationsrecht der 
Wohnungseigentümer gibt ihnen einen weiten 
Ermessensspielraum. Für einen weiten Ermes-
sensspielraum sprechen auch praktische Be-
dürfnisse, die einen Aufwand für die Durchfüh-
rung einer Eigentümerversammlung vermeiden 
und eine effiziente Verwaltung ermöglichen. Die 
Eigentümer haben im Beschluss die wesentli-
chen Entscheidungen über die Durchführung 
der Erhaltungsmaßnahmen und deren Finan-
zierung selbst getroffen. Deshalb konnten sie 
die Auftragsvergabe und Durchführung im Ein-
zelnen auf den Verwalter delegieren. Die Ent-
scheidung des BGH erleichtert damit die Ver-
waltung und entspricht auch der Verwalterpra-
xis. 

Bundesgerichtshof, Urteil vom 05.07.2024 - V 
ZR 241/23 
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