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Personenbedingte Kindigung wegen Kur-
zerkrankungen?

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

Der Arbeitnehmer, 1973 geboren, war seit 2006
bei der Arbeitgeberin beschatftigt. 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 orthopadische Beschwer-
den. Die Arbeitgeberin kiindigte, die Kiindigung
halt in beiden Instanzen der gerichtlichen Uber-
prifung stand. Im Verfahren hatte der Klager
keine Umstande dargelegt, die auf eine zukiinf-
tige Verringerung der bisherigen Fehlzeiten
schlieRen lassen, sodass das Arbeitsgericht da-
von ausging, dass auch zukiinftig entsprechend
Fehlzeiten auftreten werden und der Klager,
auch wenn einzelne Krankheiten fiir sich aus-
geheilt seien, im besonderen Mal3e anfallig fur
solche Krankheiten sei. Dass das nicht der Fall
ist und hier arztlicherseits gegengesteuert
wurde, hat der Klager weder behauptet noch
bewiesen.

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

Landesarbeitsgericht ~ Mecklenburg-Vorpom-
mern, Urteil vom 07.05.2024 — 5 Sa 56/23
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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 Hoéhe 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 Klagerin, 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 gehdrende Raume, 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-
raume Nettoumsatz und zahlte davon 2 % an
die Klagerin. Ab dem November 2019 erzielte
die Beklagte in den angemieteten Geschéfts-
raumen keinen Umsatz mehr. Die Klagerin for-
dert von der Beklagten fur den Zeitraum von Ja-
nuar 2018 bis Dezember 2021 riickstandige, fik-
tiv berechnete Umsatzmiete. Dabei bezog sich
die Klagerin 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
tatséchlich im Zeitraum von Januar 2018 bis
zum Oktober 2019 gezahlte Umsatzmiete ab.

Das Oberlandesgericht Dresden fiihrt zunachst
aus, dass die Mietvertragsparteien keine Be-
triebspflicht vereinbarten. Der Mietvertrag ent-
halt weder eine ausdriickliche Vereinbarung
noch eine konkludente Absprache Uber 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 tatsachliches Verhalten der Miet-
vertragsparteien vorliegen muss, das einen
zweifelsfreien Schluss auf einen auf die Be-
grundung einer Betriebspflicht gerichteten
Rechtsbindungswillen zulésst (val.
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Guhling/Glnter, Gewerberaummiete, 3. Auf-
lage, Anhang 1 zu § 535 BGB Rn. 53). Solches
lasst sich fur den Mietvertrag zwischen den Par-
teien nicht feststellen. Die Vereinbarung einer
Umsatzmiete genigt fur 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 Hbéhe 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
gemal §§ 133, 157 BGB zu bestimmen (vgl.
BGH, Urteil vom 04.04.1979, aaO). Die Ausle-
gung des Mietvertrags geman §§ 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 Auslegungsgrundsatzen gehort,
dass in erster Linie der von den Parteien ge-
wahlte Wortlaut und der dem Wortlaut zu ent-
nehmende objektiv erklarte Parteiwille zu be-
ricksichtigen sind (vgl. BGH, Urteil vom
15.01.2013, XI ZR 22/12, NJW 2013, 1519).
Der Ubereinstimmende 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 Ricksicht auf die Ver-
kehrssitte es erfordern. Wesentlich ist dabei die
Vermeidung von Widerspruchen innerhalb des
Vertragswerks und die Erméglichung eines ge-
rechten Interessenausgleichs zwischen den
Vertragsparteien. Nach diesen Grundsatzen ist
eine Umsatzmiete zwischen den Vertragspar-
teien nur dann geschuldet, wenn die Mieterin
durch den Betrieb der gastronomischen Einrich-
tung in den Mietraumen tatsachlich einen Net-
toumsatz erzielt. Zunéchst 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 zusatz-
lich eines Anteils von 2 % vom Nettoumsatz,
also von einem tatsachlich erzielten Umsatz.
Fir 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) ausgefuhrt, im Falle der Ver-
einbarung einer Umsatzmiete sei ,grundsatz-
lich“ der Betrag als geschuldet anzusehen, der
als Miete in Betracht komme, wenn der Mieter
die Raume weiterhin zu dem im Vertrag vorge-
sehenen Zweck genutzt hatte. Diesen Ausfih-
rungen liegt aber offenbar die Annahme zu-
grunde, dass die Parteien des konkreten Miet-
vertrages die in die vertragliche Vereinbarung
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eingeflossene gemeinschaftliche Uberzeugung
hatten, dass das Mietobjekt — trotz fehlender
Betriebspflicht — regelméafig 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 erflllt. Es ging um einen befristeten
Mietvertrag fir R&ume zum Betrieb einer Apo-
theke, in welchem eine Umsatzmiete vereinbart
war. Nachdem die Ehefrau des Mieters auf dem
Nachbargrundstiick eine Apotheke erdffnet
hatte, stellte der Mieter den Betrieb der Apo-
theke in den gemieteten Raumen ein und kin-
digte — unwirksam — den befristeten Mietver-
trag. Im Urteil vom 04.04.1979 fiihrte 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
Raume weiterhin zu dem im Vertrag vorgesehe-
nen Zweck genutzt hétte. Eine Beschrankung
des Vermieters auf die vereinbarte Mindest-
miete sei nicht angezeigt, weil diese regelmafig
nur dazu diene, den Vermieter dagegen zu si-
chern, dass die Miete unter den Betrag absinkt,
der bendtigt werde, die Kosten der Mietraume
zu decken. Diese Uberlegungen des Bundes-
gerichtshofs im Urteil vom 04.04.1979 konnten
nach Auffassung des Oberlandesgerichts Dres-
den aber nicht auf die streitgegenstandliche Sa-
che Ubertragen 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 Raume
auch ohne Vereinbarung einer Betriebspflicht
regelméaRig nutzen werde, ausgegangen wer-
den, weil die Raume zum Betrieb einer Apo-
theke vermietet wurden. Apotheken obliegt
namlich gemaf 8§ 1 Abs. 1 Apothekengesetz die
im offentlichen Interesse gebotene Sicherstel-
lung einer ordnungsgemafen Versorgung der
Bevolkerung mit Arzneimitteln. Wenn tber die
Apotheke die Versorgung der Bevélkerung mit
Arzneimitteln abgesichert werden soll, dann be-
steht die berechtigte Erwartung der Mietver-
tragsparteien, dass der die Apothekenrdume
mietende Apotheker die Apotheke regelmafiig
jedenfalls zur Erfiillung dieser Aufgabe betrei-
ben wird. Dariiber hinaus werden fir Apotheken
regelméRig Erfahrungswerte bestehen, welcher
Umsatz an einem bestimmten Standort mit der
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Apotheke generiert werden kann. Ganzlich an-
ders lag es nach Auffassung des Oberlandes-
gerichts Dresden hingegen bei dem streitge-
genstandlichen Vertrag. Hier besteht aufgrund
der besonderen Umsténde im Hinblick auf das
Mietobjekt und den Vertragsschluss keine
Grundlage flir eine berechtigte Erwartung der
Mietvertragsparteien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses, dass es zur regelméaRigen Off-
nung des Mietobjekts und zur Erzielung hinrei-
chend bestimmter Umsatze kommen werde. In
Bezug auf die Gaststatte besteht nicht nur kein
offentlich-rechtlicher Versorgungsauftrag fir die
Bevolkerung. Vielmehr leitete das Oberlandes-
gericht Dresden aus den tatséchlichen Umstan-
den zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlus-
ses ab, dass es keinerlei Umstéande gab, die
eine Erwartung der Parteien hatten rechtferti-
gen konnen, dass die Mieterin wahrend der Ver-
tragslaufzeit in der Lage sein werde, einen eini-
germal3en konkretisierten Umsatz zu erzielen.
Im Ergebnis schuldet die Mieterin fur den streit-
gegenstandlichen Zeitraum von Januar 2018
bis Dezember 2021 daher nur den Anteil von 2
% am bis Oktober 2019 tatséchlich 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
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Ist Delegation an den Verwalter moglich?

Nach der Modernisierung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes zum 01.12.2020 hat sich vieles
geandert. Der Bundesgerichtshof hat am
05.07.2024 zum neuen Recht entschieden,
dass die Wohnungseigentimer die Kompetenz
haben, die Verwaltung und Benutzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums auf den Verwalter
zu delegieren. Dabei wird eine solche Delega-
tion regelméafig jedenfalls dann ordnungsge-
mafer Verwaltung entsprechen, wenn die Woh-
nungseigentimer selbst die grundlegende Ent-
scheidung Uber deren Vornahme getroffen ha-
ben und der Verwalter nur tber die Ausibung
im Einzelnen entscheiden soll. Dabei setzt eine
OrdnungsgemafRheit des Beschlusses nicht vo-
raus, dass in dem Beschluss zugleich aus-
driicklich ein fur den Verwalter verbindlicher
Entscheidungsmal3stab vorgegeben wird, so
der BGH.
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In einer Wohnungseigentimergemeinschaft
wurde am 09.06.2022 u. a. der Beschluss ge-
fasst, wonach die Verwaltung erméchtigt wird
eine Erneuerung von Fensteranlagen nach be-
stimmten Malstdben zu beauftragen (Aus-
tausch nach Dringlichkeit, nochmalige Einho-
lung von 3 Angeboten und der Umfang des jahr-
lichen Budgets fiir 2022 soll bei Euro 35.000 lie-
gen). Der Bundesgerichtshof bestétigt die Ord-
nungsgemalheit dieses Beschlusses: Nach §
27 Abs. 2 WEG kdnnen die Wohnungseigentu-
mer gesetzliche Rechte und Pflichten des Ver-
walters flr das Innenverhaltnis nach § 27 Abs.
1 BGB einschranken oder erweitern. Sie haben
daher die Moglichkeit und Kompetenz diejeni-
gen MalRnahmen selbst zu definieren, deren Er-
ledigung sie in die Verantwortung des Verwal-
ters legen wollen. Daran gemessen hélt sich der
Beschluss in diesem Rahmen der Beschluss-
kompetenz der Eigentiimer. Denn die zu erneu-
ernden Fenstern stehen zwingend gemal § 5
Abs. 2 WEG im Gemeinschaftseigentum und
die MaBnahme dient der Erhaltung gemein-
schaftlichen Eigentums. Auch ist der Beschluss
hinreichend bestimmt.

Der Beschluss entspricht auch ordnungsgema-
Rer Verwaltung. Der Beschluss bewegt sich im
Rahmen des den Eigentimern eingerdumten
Ermessens. Das Selbstorganisationsrecht der
Wohnungseigentiimer gibt ihnen einen weiten
Ermessensspielraum. Fir einen weiten Ermes-
sensspielraum sprechen auch praktische Be-
durfnisse, die einen Aufwand fir die Durchfiih-
rung einer Eigentimerversammlung vermeiden
und eine effiziente Verwaltung ermdglichen. Die
Eigentiimer haben im Beschluss die wesentli-
chen Entscheidungen Uber die Durchfihrung
der ErhaltungsmaRnahmen und deren Finan-
zierung selbst getroffen. Deshalb konnten sie
die Auftragsvergabe und Durchfiihrung 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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