Tribunal fédéral - 4A_451/2017 Frais accessoires
Ire Cour de droit civil

Arrét du 22 février 2018 Désignation précise des
frais accessoires ;

restitution des montants
versés par erreur

Art. 63 al. 1, 257a al. 2 CO

Il n’est pas arbitraire de considérer, comme I’a fait la cour cantonale, que les frais accessoires
facturés aux locataires d’'un méme immeuble ne sont pas nécessairement identiques; en
I'espece, les locataires avaient précédemment occupé un autre appartement dans le méme
immeuble et avaient conclu avec le bailleur une transaction portant sur les frais accessoires dus
pour cet appartement ; cette seule circonstance ne suffit pas en tant que telle a admettre que
les locataires connaissaient avec précision quels frais accessoires étaient a leur charge dans le
nouveau bail, ce d’autant plus que le montant de I'acompte convenu pour I’appartement objet
du premier bail était 15% supérieur a celui du second bail ; dans la mesure ou les appartements
étaient identiques, cette différence peut signifier que les frais accessoires n’étaient pas les
mémes ; en outre, entre la signature de la transaction et celle du nouveau bail, tant la bailleresse
que la gérance avaient changé ; ce changement de parties peut également laisser penser que les
frais accessoires des deux baux étaient différents; par conséquent, il n’est pas arbitraire de
retenir que les locataires ne connaissaient pas précisément les frais accessoires qui étaient a leur
charge, de sorte que ceux-ci doivent étre considérés comme compris dans le montant du loyer
(consid. 4) ; les locataires ont donc payé indliment les acomptes ; le remboursement de ceux-ci
doit étre réclamé sur la base des regles sur I'enrichissement illégitime ; selon I'art. 63 al. 1 CO,
celui qui a payé volontairement ce qu’il ne devait pas ne peut le répéter s’il ne prouve gu’il a
payé en croyant, par erreur, qu’il devait ce qu’il a payé ; il n’est pas nécessaire que I'erreur soit
excusable ; pour rechercher s’il y a erreur, les circonstances ne doivent pas étre appréciées de
fagon trop stricte ; dans les relations d’affaires, il n’y a en principe jamais intention de donner,
de sorte qu’il faut en principe retenir I'existence d’une erreur ; I'erreur doit porter sur la dette ;
en l'occurrence, les locataires sont partis du principe que la bailleresse avait une prétention
contractuelle contre eux en paiement des frais accessoires ; ils se trouvaient donc dans I'erreur
au sujet de cette dette, qui, en réalité, n’était pas due ; si les locataires avaient su que les frais
accessoires n’étaient pas dus et qu’ils les avaient néanmoins payés, ils ne se seraient pas trouvés
dans 'erreur ; s’ils avaient simplement d{ savoir que les frais accessoires n’étaient pas dus, mais
ne le savaient en réalité pas, leur erreur est peut-étre négligente et inexcusable, mais elle
n’exclut pas pour autant une restitution des montants (consid. 5).
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Mietvertrag; ungerechtfertigte Bereicherung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Zirich, II. Zivilkammer, vom 7. Juli 2017 (NG170005-0/U).

Sachverhalt:

A.

Die Ehegatten B.B. (Klagerin 1) und C.B. (Klager 2) (gemeinsam: Mieter, Klager, Beschwerdegegner)
schlossen im Marz 1998 mit der Pensionskasse D., nunmehr firmierend als Pensionskasse A.
(Vermieterin, Beklagte, Beschwerdefiihrerin), einen schriftlichen Mietvertrag Uber eine 4 1/2-
Zimmerwohnung im Parterre der Liegenschaft Strasse X. in U.. Im Mietvertrag, bei dessen Abschluss
sich die Vermieterin durch die E. AG vertreten liess, wurden nebst dem Mietzins weitere monatliche
Zahlungen vorgesehen, namentlich Fr. 80.-- flir "HK-Akonto", Fr. 145.-- fir "BK-Akonto" und Fr. 25.--
als "Warmwasserpauschale". Nebst den Mietvertragsbestimmungen von 1994 und der Hausordnung
wurde unter dem Titel "besondere[r] Vereinbarung" die Vereinbarung vom 17. Februar 1998
betreffend den Wohnungswechsel im Hause als Bestandteil des Vertrags erklart. Hintergrund dieser
besonderen Vereinbarung war, dass die Klager bereits zuvor in einer der Beklagten gehdrenden
Wohnung in derselben Liegenschaft wohnten. Da sie unterdessen zwei Kinder hatten, wollten sie in
die frei werdende Wohnung im Parterre umziehen.

Im friiheren Mietverhaltnis tber die in der gleichen Liegenschaft befindliche Wohnung, das zwischen
der F. AG als Verwalterin/Vermieterin und dem Klager 2 als Mieter bestanden hat, war es zu einer
einseitigen Vertragsanderung nach Art. 269d OR gekommen. Gegenstand dieser von der
Mieterschaft angefochtenen Vertragsianderung war u.a. eine Betriebskostenausscheidung. In das
diesbezligliche Verfahren vor dem Mietgericht Dielsdorf wurde die Kldagerin 1 ebenfalls mit
einbezogen. Anlasslich der Verhandlung vom 30. September 1997 schlossen die je anwaltlich
vertretenen Parteien einen Vergleich. Dieser umfasste insbesondere monatliche Akontobeitrage fir
Heizkosten von Fr. 80.-- und solche fiir Betriebskosten von Fr. 170.--. Wie sich die Betriebskosten
zusammensetzten, wurde im Text des im Erledigungsbeschluss wiedergegebenen Vergleichs nicht
aufgefihrt. Vermerkt wurde dort allerdings, dass ein Teilvergleich {iber die Hohe und
Zusammensetzung der Betriebskosten geschlossen worden sei. Das entsprechende, nicht
unterzeichnete Dokument nennt als Vertragsparteien die F. AG als Vermieterin und den Klager 2 als
Mieter und listet folgende Posten als Betriebskosten auf: "Hauswartung, Hauswartmaterial, Strom,
Umgebung, Abonnemente (Waschmaschine und Container), Wasser/Kehricht, TV-Gebuhren und
Verwaltungshonorar (3 %) ".

Als Betriebskosten rechnete die G. AG, welche die Verwaltung dieser Liegenschaft 2002 von der E.
AG Ubernommen hat, jahrlich die Positionen Strom Allgemein, TV-Geblhren, Wasser/Abwasser,
Wasseraufbereitung, Kehricht und Hauswartung sowie ein Verwaltungshonorar ab. Bis zur
Abrechnung fiir die Periode 2012/2013 akzeptierten die Klager diese Abrechnungen, indem sie die
resultierenden Saldi durch Nachzahlung ausglichen resp. durch Riickzahlung ausgleichen liessen,
auch wenn sie fur die Periode 2012/2013 erklarten, mit den aufgefiihrten Betriebskosten nicht
einverstanden zu sein. Die Abrechnungen fiir die Perioden 2013/2014 und 2014/2015 bezahlten sie
nicht mehr, sondern stellten sich nunmehr auf den Standpunkt, es liege im aktuellen Mietverhaltnis
bezliglich der Parterre-Wohnung keine gililtige Abrede i.S.v. Art. 257a Abs. 2 ORvor. Nach ihrem
Auszug aus der gemieteten Wohnung im Jahr 2015 verlangten sie die seit 2005 bezahlten
Betriebskosten zurlick. Demgegeniiber verlangte die Beklagte von den Klagern die Leistung der zu
ihren Gunsten lautenden Saldi aus den Abrechnungen fur die Perioden 2013/2014 und 2014/2015.

B.
Nach erfolglosem Schlichtungsverfahren begehrten die Klager mit Klage vom 6. Oktober 2015 beim
Mietgericht Dielsdorf, die Beklagte sei zur Zahlung von Fr. 21'519.--, spater erh6ht auf Fr. 21'832.85,



nebst Zins zu verpflichten. Die Beklagte erhob Widerklage, in der sie von den Klagern Fr. 1'356.50
nebst Zins verlangte. Das Mietgericht wies beide Klagen ab. Am 19. Januar 2017 eroffnete es den
Parteien das schriftliche Urteil, welches es bezliglich der Parteibezeichnungen betreffend die
Parteientschadigung mit Schreiben vom 23. Januar 2017 noch berichtigte.

Das Obergericht des Kantons Zirich, Il. Zivilkammer, hiess die Berufung der Klager mit Urteil vom 7.
Juli 2017 gut und verpflichtete die Beklagte, den Klagern Fr. 21'832.85 nebst Zins zu zahlen. Die
Anschlussberufung der Beklagten, mit der diese von den Kldagern Fr. 1'356.50 nebst Zins begehrte,
wies das Obergericht ab.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beklagte, das angefochtene Urteil sei kostenfallig
aufzuheben, die Klage sei abzuweisen und die Beschwerdegegner seien zur Zahlung von Fr. 1'356.50
nebst Zins an sie zu verpflichten; eventualiter sei die Sache zur Durchfiihrung eines Beweisverfahrens
an das Mietgericht, eventuell an das Obergericht zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegner beantragen, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.
Das Obergericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Erwagungen:

1.

Fristgerecht (Art. 100 Abs. 1 BGG) angefochten ist ein verfahrensabschliessender Entscheid (Art. 90
BGG) eines oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz entschieden hat (Art. 75 BGG),
wobei die Beschwerdefiihrerin dort mit ihren Antrdgen unterlegen ist (Art. 76 BGG). Der Streitwert
der vorinstanzlich vollumfanglich streitig gebliebenen Hauptklage Ubersteigt Fr. 15'000.--, erreicht
jedoch nicht Fr. 30'000.--. Die Streitwertgrenze ist daher nur erreicht, wenn ein mietrechtlicher Fall
nach Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG vorliegt. In der Sache geht es im Kern darum, ob hinsichtlich der
Tragung der Nebenkosten, genauer der Betriebskosten, in einem Mietverhaltnis Gber Wohnraume
eine hinreichende Vereinbarung vorliegt. Auch wenn ein allfilliger Riickforderungsanspruch der
Beschwerdegegner rechtlich, je nach Situation, auf den Bestimmungen zur ungerechtfertigten
Bereicherung beruhen mag, handelt es sich bei einer solchen Streitigkeit praxisgemass dennoch um
einen mietrechtlichen Fall im Sinne von Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG (BGE 133 IIl 493 Sachverhalt lit. A
und Bi.V.m. E. 1S. 493 f.; Urteil 4A_719/2016 vom 31. August 2017 Sachverhalt lit. A.b und B.ci.V.m.
E. 1.1; siehe auch Urteil 4A_397/2007 vom 6. Dezember 2007 Sachverhalt lit. A und B i.Vvm. E. 1). Die
Streitwertgrenze ist daher erreicht. Die in Haupt- und Widerklage geltend gemachten Anspriiche
schliessen einander aus und die Beschwerde bezieht sich auf beide Klagen, weshalb auch hinsichtlich
der Widerklage die Streitwertgrenze als erreicht gilt (Art. 53 Abs. 2 BGG). Unter Vorbehalt einer
hinreichenden Begriindung nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist somit auf die Beschwerde in Zivilsachen
einzutreten; fir eine subsididre Verfassungsbeschwerde besteht damit kein Raum (Art. 113 BGG).

2.

2.1. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen liber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene liber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Gber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 S. 17 f. mit Hinweisen). Es kann
die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergdnzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei willkirlich (BGE 140 Il 115 E. 2 S. 117; 135 11l 397 E. 1.5 S.
401). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
konnen (Art. 97 Abs. 1 BGG).



Fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rugeprinzip von Art. 106 Abs. 2
BGG(BGE 140 Ill 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen
erfillt sein sollen (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergdnzen
will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat
(BGE 140 lll 86 E. 2 S. 90 mit Hinweisen). Genlgt die Kritik diesen Anforderungen nicht, kénnen
Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht
berticksichtigt werden (BGE 140 111 16 E. 1.3.1 S. 18).

2.2. Macht eine Partei geltend, das Willkiirverbot sei verletzt, geniigt es nicht, wenn sie bloss ihre
eigene Darstellung derjenigen der Vorinstanz gegeniberstellt und behauptet, der angefochtene
Entscheid sei willklrlich (BGE 134 1l 349 E. 3 S. 352 mit Hinweisen). Sie hat vielmehr im Einzelnen
anhand der Erwagungen des angefochtenen Entscheids darzulegen, inwiefern dieser an einem
qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet (BGE 137 V 57 E. 1.3 S. 60; 135 Ill 232 E. 1.2 S. 234,
je mit Hinweisen). Es gilt diesbezliglich das strenge Riigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG. Willkir
liegt dabei nicht schon vor, wenn eine andere Losung ebenfalls in Betracht zu ziehen oder gar
vorzuziehen waére, sondern nur, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit
der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft.
Der angefochtene Entscheid ist dabei nur aufzuheben, wenn er auch im Ergebnis und nicht nur in der
Begriindung verfassungswidrig ist (BGE 140 Il 16 E. 2.1 S. 18 f.; 139 Il 334 E. 3.2.5 S. 339; je mit
Hinweisen).

Die Beweiswirdigung erweist sich als willkirlich, wenn das Gericht Sinn und Tragweite eines
Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne sachlichen Grund ein wichtiges und
entscheidwesentliches Beweismittel unberiicksichtigt gelassen hat oder wenn es auf der Grundlage
der festgestellten Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat (BGE 137 Ill 226 E. 4.2 S.
234 mit Hinweisen). Allein dass die vom Gericht gezogenen Schliisse nicht mit der Darstellung der
beschwerdeflihrenden Partei libereinstimmen, belegt noch keine Willkir (BGE 140 Il 264 E. 2.3 S.
266 mit Hinweisen). Entsprechend geniigt es nicht, lediglich einzelne Beweise anzufiihren, die anders
als im angefochtenen Entscheid gewichtet werden sollen, und dem Bundesgericht in appellatorischer
Kritik die eigene Auffassung zu unterbreiten, als ob diesem eine freie Sachverhaltspriifung zukame
(vgl. nur etwa Urteil 4A_606/2015 vom 19. April 2016 E. 2.1).

3.

Unstreitig ist, dass die Regel im Mietvertrag vom Marz 1998 beziiglich "BK-Akonto" die
Anforderungen an eine giiltige Nebenkostenvereinbarung nicht erfiillt; darauf braucht also nicht
eingegangen zu werden. Dass sich die Parteien beziiglich der von den Mietern zu tragenden
Betriebskosten trotz ungeniligender Regelung im Text des Mietvertrags tatsachlich ibereinstimmend
verstanden hatten, wie die Beschwerdefiihrerin es geltend macht, verneinten beide kantonalen
Gerichte. Entsprechend wiesen sie die Widerklage ab, mit der die noch nicht beglichenen Saldi aus
den Abrechnungen der Nebenkosten gefordert wurden (nachfolgend E. 4). Den
Rickforderungsanspruch der Beschwerdegegner fiir die von ihnen in der Vergangenheit unter dem
Titel "BK-Akonto" geleisteten Zahlungen beurteilten die kantonalen Instanzen unterschiedlich. Die
Erstinstanz sah keinen Irrtum (iber die Schuldpflicht i.S.v. Art. 63 Abs. 1 OR vorliegen, wahrend die
Vorinstanz einen solchen bejahte. Da Letztere zudem das Verhalten der Beschwerdegegner nicht als
rechtsmissbrduchlich erachtete, hiess sie deren Klage gut (nachfolgend E. 5).

4.

4.1. Zu Art. 257a Abs. 2 OR hielt die Vorinstanz fest, dabei handle es sich um eine Auslegungsregel.
Diese besage, dass alle Nebenkosten, die nicht eindeutig als von der Mieterschaft zu tragen
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vereinbart worden seien, Uber die Leistung des Mietzinses abgegolten seien. Die Vereinbarung
misse daher die Nebenkosten so genau umschreiben, dass fir die Mieterschaft ohne Weiteres
erkennbar sei, welche Kosten von ihr zusatzlich zum Mietzins zu bezahlen seien. Eine Auslegung
nach Art. 257a Abs. 2 OR greife aber ebenso wie eine objektivierte Vertragsauslegung nach dem
Vertrauensprinzip dann nicht Platz, wenn sich die Parteien tatséchlich Gbereinstimmend verstanden
und entsprechend geeinigt hatten (Vorrang der subjektiven Vertragsauslegung). Soweit die
Mieterschaft beim Vertragsschluss also tatsachlich erkannt habe, welche Nebenkosten ihr vertraglich
aufgebiirdet werden sollen, und sie den Vertrag in diesem Wissen eingegangen sei, sei den
Anforderungen an die besondere Vereinbarung im Sinne von Art. 257a Abs. 2 OR Genlige getan.
Unter Hinweis auf die erstinstanzlichen Feststellungen fiihrte die Vorinstanz aus, in dem von der
Verwaltung der Beschwerdefiihrerin formulierten Vertrag seien unter der Bezeichnung "BK"
Akontozahlungen an die Betriebskosten vereinbart worden. Dies allerdings ohne zu umschreiben,
welche Kosten als Betriebskosten abgerechnet werden sollten. Der Mietvertrag umfasse noch
weitere Abreden, auf den Vergleich zwischen dem Klager 2 und der F. AG im friheren
mietgerichtlichen Verfahren nehme er jedoch keinen Bezug. Hinsichtlich des neuen Mietvertrags sei
zwischen den Parteien keine Korrespondenz zur Frage der Betriebskosten gefiihrt worden.

Die Beschwerdefiihrerin berufe sich auf einen tatsdchlichen Konsens zwischen den Parteien
hinsichtlich der von der Mieterschaft zu tragenden Betriebskosten, da die Beschwerdegegner im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses gewusst hatten, welche Betriebskosten in der "streitbetroffenen
Liegenschaft abgerechnet werden". Dieses Wissen der Beschwerdegegner leite sie aus diversen
Umstanden ab, namentlich aus der friheren Vertragsbeziehung des Kldgers 2 mit der F. AG als
Vermieterin, dem im damaligen mietgerichtlichen Verfahren abgeschlossenen Teilvergleich und aus
den jahrelangen Zahlungen bzw. den Saldoausgleichen nach Abschluss der Abrechnungsperioden zu
den Nebenkosten. Die einzelnen Sachverhaltsfeststellungen der Erstinstanz wiirden damit nicht
beanstandet, sondern einzig das Ergebnis, zu dem das Mietgericht in Wirdigung dieser Umstande
gelangt sei. Inwiefern die einzelnen Schliisse des Mietgerichts unzutreffend sein sollten, lege die
Beschwerdefiihrerin nicht naher dar, weshalb insofern auf die erstinstanzlichen Erwdgungen
verwiesen werden kdnne.

Die Erstinstanz, auf deren Erwagungen die Vorinstanz verwiesen hat, hielt der Abstiitzung auf den
Teilvergleich im mietgerichtlichen Verfahren entgegen, im Mietvertrag vom Marz 1998 selber sei
ausdriicklich vereinbart worden, dass fiur die Miete die Bestimmungen dieses Vertrags gelten
wiirden. Die Vereinbarung vom Februar 1998 betreffend Wohnungswechsel sei explizit in den
Mietvertrag einbezogen worden, wahrend der Teilvergleich vom September 1997 unerwahnt
geblieben sei. Die Wohnungen wiirden sich zwar in der gleichen Liegenschaft befinden, weshalb es
absehbar gewesen sein konnte, welche Betriebskosten abgerechnet wirden, doch ein sicheres
Wissen um die einzelnen Positionen lasse sich aus den geschilderten Umstanden nicht erschliessen.
Auf ein eindeutiges Wissen der Beschwerdegegner Uber die einzelnen, sich auf die Parterre-
Wohnung beziehenden Betriebskosten konne nicht geschlossen werden.

Ergdnzend hielt die Vorinstanz fest, die Parteien des im Marz 1998 abgeschlossenen Mietvertrags
seien nicht identisch mit den Parteien des friiheren Mietvertrags. Weder die Beschwerdefiihrerin
noch die Klagerin 1 seien Partei des friheren Mietvertrags gewesen. Ebenso wenig seien diese
Personen Parteien des (Teil) Vergleichs im mietgerichtlichen Verfahren gewesen. Beim
Vertragsschluss im Marz 1998 habe sich die Beschwerdefiihrerin als Vermieterin durch eine
Verwaltung vertreten lassen, die in keinem erkennbaren Verhaltnis zur vorherigen Vermieterin, der
F. AG, gestanden habe. Dass die Klagerin 1 unter diesen Umstdnden wusste oder auch bloss hatte
erkennen kénnen, welche Betriebskosten von den Mietern zu tragen waren, sei mehr als zweifelhaft.
Ein entsprechendes Wissen von ihr sei nicht erstellt. Bei einer Mehrheit von Personen als
Vertragspartei komme es aber gerade auch auf das Wissen der Klagerin 1 an, da die
Willenserklarungen der Mehrheit von Personen als einheitliche aufzufassen sei, die keine
Widerspriiche zueinander aufweisen dirften, andernfalls es am Konsens fehle. Selbst wenn der
Klager 2 aufgrund des frilheren Vertrags gewusst haben sollte, welche Betriebskosten von den



Mietern zu tragen seien, wie die Beschwerdefiihrerin es geltend mache, fehle es daher gleichwohl an
einem tatsachlichen Konsens fiir eine besondere Vereinbarung im Sinne von Art. 257a Abs. 2 OR.

Wie die Erstinstanz zutreffend erkannt habe, liessen sich daraus, dass die Beschwerdegegner
jahrelang die Nebenkostenabrechnungen beglichen hatten, keine zuverldssigen Riickschliisse auf ihr
Wissen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ziehen. Ein tatsachlicher Konsens beziiglich der Tragung
der Betriebskosten sei daher nicht erstellt und die Widerklage entsprechend abzuweisen.

4.2. Die Beschwerdefiihrerin erachtet die Beweiswiirdigung hinsichtlich eines tatsachlichen
Konsenses als willkiirlich; die Beschwerdegegner hatten aufgrund des wenige Monate vor
Unterzeichnung des Mietvertrags abgeschlossenen Teilvergleichs gewusst, welche Positionen unter
den Begriff "BK" im strittigen Mietvertrag fallen wiirden.

Sie habe bereits erstinstanzlich vorgetragen, dass spatestens seit Abschluss des Teilvergleichs beide
Beschwerdegegner gewusst hatten, welche Betriebskosten unter dem "alten" Mietvertrag
abgerechnet wiirden. Die dazu offerierten Beweismittel, insbesondere die Parteibefragung der
Beschwerdegegner, sei aber nicht durchgefiihrt worden, womit das rechtliche Gehor (Art. 9
BV[recte: Art. 29 Abs. 2 BV]) verletzt worden sei. Unbeachtet geblieben sei auch die prozesskonform
eingefiihrte Korrespondenz, welche vor Abschluss des Teilvergleichs 1997 zwischen den damaligen
Rechtsvertretern der Parteien ausgetauscht worden sei. Damit habe aufgezeigt werden sollen, dass
sich die Vertreter intensiv Uber den Inhalt der neu als Nebenkosten separat abzurechnenden
Betriebskosten unterhalten hatten; auch die dazu beantragte Befragung der Beschwerdegegner sei
unterblieben. Zum einen sei damit ihr rechtliches Gehor verletzt worden, zum anderen sei das
Beweisergebnis beziglich tatsdchlichem Konsens krass falsch und damit willkirlich - der gegenteilige
Schluss sei zwingend. Dass im Mietvertrag nicht Bezug auf den Teilvergleich genommen werde, treffe
zwar zu, sei aber unerheblich. Es gehe nicht um die allenfalls unvollstindige Bezeichnung von
Vertragsbestandteilen, sondern darum, was die Parteien unter der Bezeichnung "BK-Akonto"
Ubereinstimmend verstanden héatten. Aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung héatten die
kantonalen Instanzen davon ausgehen missen, dass in derselben Liegenschaft (vorbehaltlich
ausserordentlicher, hier aber nicht geltend gemachter Umstdnde) stets dieselben Betriebskosten als
Nebenkosten abgerechnet wiirden. Ausgehend von der von den Parteien im Rahmen des
Teilvergleichs erzielten Vereinbarung Uber die separat abzurechnenden Betriebskosten hatte die
Vorinstanz daher bei willkiirfreier Beweiswiirdigung zum gegenteiligen Schluss kommen mdssen.
Zum Argument, dass die Parteien nicht dieselben gewesen seien, sei festzuhalten, dass sie sich nicht
auf den friheren Mietvertrag, sondern auf den Teilvergleich 1997 berufen habe. In das
mietgerichtliche Verfahren, in dessen Rahmen dieser Teilvergleich zustande gekommen sei, sei die
Klagerin 1 ebenfalls eingebunden gewesen, weshalb sich diese den Inhalt des Teilvergleichs ebenfalls
anrechnen lassen miisse. Abgesehen davon habe die Klagerin 1 dem Klager 2 ohnehin (zumindest
konkludent) eine generelle Vertretungsmacht erteilt, wie sich aus ihren Aussagen anlasslich der
Befragung ergebe. Das habe die Vorinstanz bei der Wirdigung der Beweise ausser Acht gelassen.
Dass die Klagerin 1 nie Partei des friheren Mietvertrags gewesen sei, hatten (brigens die
Beschwerdegegner gar nie behauptet. Die Feststellungen der Vorinstanz, wonach die Klagerin 1 nicht
Partei des frilheren Mietverhéltnisses und insbesondere des Teilvergleichs gewesen sei, seien daher
willkirrlich. Entsprechend habe die Kldgerin 1 gewusst, welche Betriebskosten unter dem friiheren
Mietverhaltnis abgerechnet worden seien, und folglich habe sie auch gewusst, was unter der
Sammelbezeichnung "BK" im Mietvertrag 1998 zu verstehen gewesen sei. Zutreffend sei zwar, dass
am Teilvergleich 1997 seitens der Vermieterschaft nicht dieselbe Partei beteiligt gewesen sei wie am
Mietvertrag 1998. Der Wechsel der Vermieterschaft sei aber vollig egal. Das habe sie zumindest
sinngemass bereits an der erstinstanzlichen Hauptverhandlung ausgefiihrt und dies sei von den
Beschwerdegegnern nicht bestritten worden. Vielmehr hatten diese selber ausgefiihrt, die
Verwalterwechsel hatten keine Rolle gespielt; eine gegenteilige Behauptung ware auch
unglaubwiirdig gewesen. Es sei daher willkiirlich, wenn die Vorinstanz darauf abstelle, der
Teilvergleich koénne fir die Frage des natirlichen Konsenses beim Mietvertrags 1998 nicht
herangezogen werden, weil auf Vermieterseite und auch auf Seiten der Liegenschaftsverwaltung



nicht dieselben Parteien beteiligt gewesen seien. Selbst wenn das Wissen der Klagerin 1 dariber,
welche Betriebskosten gemass Mietvertrag 1998 abgerechnet werden dirfen, nicht erstellt ware,
wirde dies am natirlichen Konsens nicht dndern, da sie ja den Beklagten [recte: den Kldger 2] als
ihren Vertreter bezeichnet habe und somit ihr eigenes Wissen keine Rolle spiele. Die Vorinstanz habe
mit ihrer gegenteiligen Auffassung Art. 166 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB und Art. 33 Abs. 2 OR verletzt.

Es sei vor diesem Hintergrund &ausserst stossend, wenn die Vorinstanz den Umstand, dass die
Beschwerdegegner die ihnen in Rechnung gestellten Betriebskosten wahrend rund 15 Jahren
vorbehaltlos beglichen haben, als unbedeutend fiir die Konsensfrage qualifizierte. Diese Zahlungen
seien fir die Beschwerdefiihrerin vertrauensbildend gewesen; sie habe unter den gegebenen
Umstdanden nicht davon ausgehen missen, dass sich die Parteien bezlglich des Umfangs der
abzurechnenden Betriebskosten nicht geeinigt hatten. Wenn die Beschwerdegegner dann kurz nach
dem Auszug angeblich zu viel bezahlte Betriebskosten geltend machen wirden, sei dies
rechtsmissbrauchlich.

Zur Differenz der Hohe der Akontozahlungen fiir die Betriebskosten im Teilvergleich vom September
1997 und im Mietvertrag vom Marz 1998 fihrt die Beschwerdefiihrerin aus, im mietgerichtlichen
Verfahren hatten die Mieter ein Interesse an moglichst hohen Akontozahlungen gehabt, da der
Nettomietzins in entsprechendem Umfang zu senken gewesen sei. Vergleichsweise hatten sich die
Parteien auf eine Akontozahlung von Fr. 170.-- geeinigt und um diesen Betrag sei schliesslich auch
der Nettomietzins reduziert worden. Dies erklare auch, weshalb die Vermieterin die Akontozahlung
im neuen Mietvertrag auf Fr. 145.-- gesenkt habe. Unter dem Druck des Anfechtungsverfahrens habe
die Beschwerdefihrerin [recte wohl: die F. AG] damals der Forderung der Beschwerdegegner nach
hoheren Akontozahlungen und einer damit verbundenen héheren Senkung des Nettomietzinses
nachgegeben. Wegen der hoch bemessenen Akontozahlungen hatten die Beschwerdegegner noch
wahrend Jahren keine Nachzahlungen leisten miissen. Die vorinstanzliche Wiirdigung dieser Senkung
sei willklrlich. Dies umso mehr, als die Beschwerdegegner nicht behauptet hatten, aufgrund der
reduzierten Akontozahlungen geschlossen zu haben, dass deshalb im neuen Mietvertrag nicht
dieselben Betriebskosten wie im alten abgerechnet wiirden.

4.3. Die Vorinstanz erachtete den Nachweis eines natiirlichen Konsenses hinsichtlich der einzelnen
Betriebskosten, die von der Mieterschaft im Mietverhaltnis 1998 zu tragen waren, als gescheitert.
Zur Begrindung lGbernahm sie zunachst die diesbezliglichen Ausfiihrungen der Erstinstanz, wonach
ein gesichertes Wissen der Beschwerdegegner bei Vertragsschluss lber die einzelnen, sich auf die
ParterreWohnung beziehenden Betriebskosten, die von ihnen zu tragen waren, nicht erstellt sei. Als
Eventualbegriindung erganzte sie, selbst wenn beziglich des Klagers 2 von einem solchen Wissen
ausgegangen werden moéchte, wiirde kein natirlicher Konsens bestehen, da jedenfalls der Klagerin 1
dieses Wissen fehlte, weil sie nicht Partei des friilheren Mietvertrags und des Teilvergleichs 1997
gewesen sei, und es bei einer Mehrheit von Personen als Vertragspartei auf das Wissen jedes
Einzelnen ankomme.

Ist die von der Erstinstanz Gibernommene Hauptbegriindung nicht zu beanstanden, eribrigt sich eine
Behandlung der Eventualbegriindung.

4.3.1. Die Ermittlung des tatsdchlichen Parteiwillens, und damit das Bestehen eines natirlichen
Konsenses, beruht auf Beweiswirdigung, die vorbehiltlich Art. 97 wund 105 BGGder
bundesgerichtlichen Uberpriifung entzogen ist (BGE 132 Il 268 E. 2.3.2 S. 274 mit Hinweis).

4.3.2. Jedenfalls soweit die Hauptbegriindung betreffend, ist keine Verletzung des rechtlichen Gehors
resp. - treffender - des in Art. 152 ZPO vorgesehenen und friher aus Art. 8 ZGB abgeleiteten Rechts
auf Beweis auszumachen. Davon, dass den Beschwerdegegnern zumindest nach Abschluss des
Teilvergleichs im mietgerichtlichen Verfahren bekannt war, welche Betriebskosten im friheren
Mietverhaltnis separat abgerechnet wurden, ging auch die Erstinstanz aus, auf deren Erwdgungen
sich die Vorinstanz im Rahmen der Hauptbegriindung berief. Erachtete die Erstinstanz diese von der
Beschwerdefiihrerin behauptete Tatsache als erwiesen, eribrigte es sich, weitere von der



Beschwerdefiihrerin dazu anerbotene Beweismittel abzunehmen oder vertiefter auf die im Hinblick
auf den Abschluss des Teilvergleichs ergangene Korrespondenz einzugehen.

An den von ihr angegebenen Aktenstellen des erstinstanzlichen Verfahrens, die sich unter dem Titel
"Aussergerichtlicher Vergleich vom 30. September 1997 iber abzurechnende Betriebskosten" finden,
dusserte sich die Beschwerdefiihrerin allerdings ausschliesslich zu diesem Teilvergleich. Auf die
Betriebskosten gemaéss Mietvertrag 1998 bezogen sich ihre dortigen Ausfiihrungen nicht.
Infolgedessen hat sie diese Beweismittel nicht angerufen, um das Wissen der Beschwerdegegner
beziglich der gemass Mietvertrag 1998 separat abzurechnenden Betriebskosten zu beweisen,
sondern nur beziiglich deren Wissen hinsichtlich des friiheren Mietvertrags (vgl. zur Zuordnung von
Beweismitteln zu den damit zu beweisenden Tatsachenbehauptungen Art. 221 Abs. 1 lit. e i.V.m. Art.
222 Abs. 2 ZPO). Die Beschwerdefiihrerin {ibergeht dies in ihrer Beschwerde, wenn sie nunmehr
verlangt, diese Beweismittel seien zur Frage abzunehmen, ob die Beschwerdegegner bei
Unterzeichnung des Mietvertrags 1998 wussten und damit einverstanden waren, was unter der
Bezeichnung "BK-Akonto" abgerechnet werden durfte. Dass sie diese Behauptung aufgestellt und
dazu auch diese Beweismittel angerufen hatte, legt die Beschwerdefiihrerin jedenfalls nicht mit den
erforderlichen Aktenhinweisen dar. Eine Verletzung des Rechts auf Beweis ist daher nicht
festzustellen.

4.3.3. Die Erstinstanz erwog im Wesentlichen, auch wenn die Beschwerdegegner aufgrund des
Teilvergleichs im mietgerichtlichen Verfahren wussten, welche Betriebskosten im friiheren
Mietverhaltnis separat abzurechnen waren, sei damit noch kein sicheres Wissen von ihnen
hinsichtlich der im strittigen Mietverhaltnis separat abzurechnenden Betriebskosten erstellt, zumal
der spatere Mietvertrag keinen Bezug auf den Teilvergleich nehme. Ergdnzend wies die Vorinstanz
zudem darauf hin, dass sowohl die Vermieterschaft als auch die Immobilienverwaltung beim
Teilvergleich andere gewesen seien als beim spateren Mietvertrag. An anderer Stelle hielt sie
ausserdem fest, der Akontobetrag flir die Betriebskosten sei im Teilvergleich vom September 1997
auf Fr. 170.-- festgelegt worden, wahrend er sich im Mietvertrag vom Marz 1998 auf Fr. 145.--
belaufen habe, obwohl es sich geméass Beschwerdefiihrerin bei der neuen Wohnung um eine
Wohnung "im selben Haus und in derselben Grdosse" resp. um eine "identische Wohnung" gehandelt
habe.

Die einzelnen Tatsachenfeststellungen kritisiert die Beschwerdefiihrerin nicht als unzutreffend. Sie
erachtet einzig den von der Vorinstanz daraus gezogenen Schluss als willkiirlich, wonach damit
kein gesichertes Wissen der Beschwerdegegner beziiglich der im Mietvertrag 1998 separat
abzurechnenden Betriebskosten nachgewiesen sei. Sie beruft sich dafiir auf die allgemeine
Lebenserfahrung, wonach davon auszugehen sei, dass in derselben Liegenschaft stets dieselben
Betriebskosten als Nebenkosten abgerechnet wiirden, womit sich aus dem Wissen der
Beschwerdegegner aufgrund des Teilvergleichs vom September 1997 um die Betriebskosten im
friiheren Mietverhaltnis deren Wissen um die Betriebskosten im strittigen Mietverhdltnis vom
Marz 1998 ergebe. Der Schluss der Beschwerdefiihrerin hat zwar etwas fiir sich, zwingend ist er
aber keineswegs. Die gegenteilige Ansicht der Vorinstanz ist jedenfalls nicht unhaltbar.

Dies gerade auch in Anbetracht dessen, dass der Akontobetrag im Teilvergleich ca. 15 % hoher war
als im rund fiinf Monate spater abgeschlossenen, neuen Mietvertrag. Da die Wohnungen gemass
Beschwerdefiihrerin identisch waren, kann diese Differenz darauf hindeuten, dass nicht dieselben
Betriebskosten separat abzurechnen waren. In ihrer Beschwerde sucht die Beschwerdefiihrerin,
diese Differenz mit anderen Griinden als einer Anderung bei den Betriebskosten zu erkldren. Damit
ist sie aber nicht zu horen, denn ihre diesbezlglichen Ausfihrungen beruhen auf
Sachverhaltserganzungen, ohne dass die dafiir geltenden Voraussetzungen (siehe E. 2.1) beachtet
wirden. Soweit die Beschwerdefiihrerin der Ansicht sein sollte, es ware an den Beschwerdegegnern
gewesen, zu behaupten, sie seien aufgrund der Differenz von anderen Betriebskosten ausgegangen,
verkennt sie, dass sie die Beweislast fiir den (ibereinstimmenden Willen der Parteien hinsichtlich des
Mietvertrags 1998 tragt, leitet sie daraus doch etwas zu ihren Gunsten ab.



Ausserdem war beim Teilvergleich weder die Vermieterschaft noch die Immobilienverwaltung
dieselbe wie beim neuen Mietvertrag. Dass mit einem Wechsel dieser Personen auch eine
Anderung der separat abzurechnenden Betriebskosten einhergehen kann, ist nicht abwegig. Die
Beschwerdefiihrerin bringt in ihrer Beschwerde zwar vor, die Beschwerdegegner hétten
erstinstanzlich nicht bestritten, dass der Vermieterwechsel vollig irrelevant gewesen sei - das trifft
aber nicht zu. Vielmehr machte sie, die Beschwerdefiihrerin, erstinstanzlich an der von ihr
angegebenen Stelle geltend, dabei handle es sich um ein sehr formalistisches Argument, das nicht
Uberzeuge. Die Beschwerdegegner hatten sich nie am Wechsel der Immobilienverwaltung gestort
oder dadurch einen Nachteil erlitten, dass urspriinglich die F. AG als indirekte Stellvertreterin und
spater die Beschwerdefiihrerin als Vermieterin aufgetreten sei. Bereits diese Argumentation zeigt
aber, dass die Beschwerdegegner dem Wechsel der Vermieterschaft sehr wohl Bedeutung
zugemessen haben, nur erachtete die Beschwerdefiihrerin dies nicht als Uberzeugend. Die
Beschwerdegegner betonten in ihrer Replik denn auch, dass die Vermieterschaft gewechselt habe,
andere Parteien beteiligt gewesen seien und die Abmachungen im alten Mietverhaltnis fir das neue
Mietverhaltnis ohne Bedeutung seien. Zutreffend ist immerhin, dass die Beschwerdegegner zu Ziffer
6 der Klageantwort festhielten, es habe Verwalter wechsel gegeben, die in diesem Zusammenhang
jedoch keine Rolle spielen wiirden. Ziffer 6 der Klageantwort betraf den Verwalterwechsel im Jahre
2002; fur den Verwalter- und vor allem auch den Vermieterwechsel wihrend den hier relevanten
Jahren 1997 und 1998 lasst sich aus dieser Aussage der Beschwerdegegner nichts ableiten.

4.3.4. Soweit die Vorinstanz aus dem nachtraglichen Verhalten der Beschwerdegegner u.a. unter
Verweis auf das Urteil 4P.323/2006 vom 21. Méarz 2007 E. 2.2.1 und E. 2.2.2 keine Ruckschlisse
hinsichtlich des Wissens im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zog, erschépfen sich die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin in appellatorischer Kritik. Darauf ist nicht einzugehen.

4.3.5. Der beweiswiirdigende Schluss, wonach nicht erstellt sei, dass die Beschwerdegegner bei
Abschluss des neuen Mietvertrags lber sicheres Wissen verfiigten, welche Betriebskosten in
diesem Vertragsverhdltnis separat abzurechnen sind, erscheint nach dem Gesagten nicht als
willkiirlich. Auf die Eventualbegriindung der Vorinstanz ist daher nicht einzugehen. Dass die
Regelung im Text des Mietvertrags ungeniigend ist, ist unbestritten. Ohne eine besondere
Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR sind die Betriebskosten aber im Mietzins enthalten und die
Mieter schulden sie nicht zusitzlich (vgl. etwa Urteil 4A_606/2015 vom 19. April 2016 E. 4). Die
Widerklage basiert darauf, dass eine besondere Vereinbarung nach Art. 257a Abs. 2 OR besteht; die
Vorinstanz hat sie entsprechend zu Recht abgewiesen.

5.

Fehlte es beziiglich der Betriebskosten an einer besonderen Vereinbarung nach Art. 257a Abs. 2
OR, waren die Betriebskosten Teil des Mietzinses. Die Beschwerdegegner bezahlten eine
Nichtschuld, indem sie gleichwohl Akontobetrage fiir diese Betriebskosten sowie Nachzahlungen
nach Abrechnung der Nebenkosten zahlten. Dass sich die Riickabwicklung dieser Leistungen hier
nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung richtet (vgl. dazu auch Urteil 4C.24/2002 vom
29. April 2002 E. 3.3.1 und E. 3.3.2), wird von keiner Seite in Frage gestellt, weshalb es damit sein
Bewenden hat. Strittig ist, ob sich die Beschwerdegegner bei der Erfiillung dieser Nichtschuld in
einem Irrtum befanden und ob es rechtsmissbrauchlich ist, wenn sie nunmehr eine Riickerstattung
der geleisteten Betrage fordern.

5.1. Die Vorinstanz hielt fest, die Erstinstanz habe aus den Umstdnden des mietgerichtlichen
Verfahrens mit der frilheren Vermieterin auf ein "Wissen-Missen" der Beschwerdegegner zur
Tragweite von Art. 257a Abs. 2 OR geschlossen. Dass die Beschwerdegegner effektiv darum gewusst
hatten, habe sie aber nicht festgestellt, obwohl es gerade darauf ankdme (wofiir die Vorinstanz auf
BGE 138 IIl [401 E. 2.3.1 S.] 404 verwies). Abgesehen davon seien die Umstdande, auf welche die
Erstinstanz abstelle, auch nicht so beschaffen, dass sie ein Wissen-Missen als irgendwie zwingend



nahelegen wiirden. Im mietgerichtlichen Verfahren sei es namlich um eine von der damaligen
Vermieterin vorgenommene und per Formular angezeigte Einfihrung von Betriebskosten als neue
Nebenkosten gegangen. Um die Frage, ob bzw. wann eine vertragliche Nebenkostenabrede, wie sie
die Parteien dann spater getroffen hatten, Art. 257a Abs. 2 OR genlige, sei es dort nicht gegangen.
Die Erstinstanz habe zu Recht nicht festgestellt, dass die Beschwerdegegner als Laien beim
Vertragsschluss tatsachlich wenigstens Zweifel am Rechtsbestand der von der Verwaltung der
Beschwerdefiihrerin formulierten Betriebskostenumschreibung gehegt hatten. Es sei fast missig,
darauf hinzuweisen, dass der von der Beschwerdefiihrerin zu verantwortende "Fehler" bezliglich der
ungeniigenden Umschreibung der Betriebskosten im neuen Mietvertrag fir den Irrtum der
Beschwerdegegner zur Tragweite des Art. 257a Abs. 2 OR bzw. zum Ungeniigen der vertraglichen
Nebenkostenabrede hinsichtlich der "BK" mitverantwortlich war. Denn bei ihnen handle es sich im
Gegensatz zur Verwaltung der Beschwerdefiihrerin um Laien.

5.2. Die Beschwerdefiihrerin geht in ihrer Beschwerde zunachst auf die erstinstanzlichen
Ausfiuhrungen zu diesem Punkt ein. Da im bundesgerichtlichen Verfahren das vorinstanzliche Urteil
zu Uberprifen ist, nicht das erstinstanzliche, erlbrigt es sich, diese Ausfiihrungen hier
zusammenzufassen.

Gegen die Beurteilung der Vorinstanz fihrt sie aus, diese gehe als Voraussetzung fir eine
irrtumsfreie Leistung davon aus, dass die Beschwerdegegner quasi zwingend die Anforderungen an
eine gliltige Betriebskostenabrede im Sinne von Art. 257a Abs. 2 ORresp. gar deren "Tragweite"
hatten kennen miissen. Zur Verneinung eines Irrtums nach Art. 63 OR reiche es jedoch aus, dass den
Beschwerdegegnern bekannt gewesen sei, was bezlglich der Bezahlung von Betriebskosten
vereinbart und daher auch geschuldet gewesen sei. Kenntnis (iber die Anforderungen an eine giiltige
Nebenkostenvereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR sei hierfir nicht erforderlich. Etwas anderes
lasse sich auch aus BGE 138 IIl 401 nicht ableiten. Dort sei es um eine Riickforderung von Mietzinsen
gestitzt auf eine formnichtige Mietzinserhohung gegangen, welche nur ausgeschlossen sei, wenn die
Mieterschaft Kenntnis vom Formmangel gehabt habe. Um eine "formungiltige"
Betriebskostenabrede gehe es hier aber nicht, vielmehr weise die Vorinstanz selber zu Recht darauf
hin, dass solche Vereinbarungen formfrei getroffen werden konnten. Der Nachweis, dass die
Beschwerdegegner beim Abschluss des Mietvertrags gewusst hatten, welche Betriebskosten die
Beschwerdefiihrerin in der Liegenschaft abrechne, geniige, um den behaupteten Irrtum zu
zerstoren.

Sollte die Klage nicht bereits deshalb abzuweisen sein, sei festzuhalten, dass die Beschwerdegegner
die Bezahlung einer Nichtschuld zumindest in Kauf genommen hatten. Erstellt sei namlich, dass sie
aufgrund des abgeschlossenen Teilvergleichs gewusst hatten, welche Betriebskosten die
Beschwerdefiihrerin in der Liegenschaft im Allgemeinen und im Mietverhédltnis mit ihnen im
Speziellen abgerechnet habe. Mit dieser Abrechnung hatten sie sich mit ihrem Akzept des
Teilvergleichs auch einverstanden erklart. Die Beschwerdegegner hatten nie behauptet, sie seien
davon ausgegangen, es waren nicht dieselben Betriebskosten wie in der "alten" Wohnung, die
abgerechnet wiirden.

Unzutreffend sei der Hinweis der Vorinstanz, wonach im mietgerichtlichen Verfahren "die Senkung
des Mietzinses breiten Raum" eingenommen habe. Aus der damaligen Korrespondenz sei ersichtlich,
dass die Bemessung der Senkung des Nettomietzinses gestiitzt auf die vereinbarte Akontozahlung fir
die auszugliedernden Betriebskosten ein bedeutsames Thema gewesen sei.

Ohne rechtliche Relevanz sei die Frage, ob die Beschwerdegegner beim Vertragsschluss Zweifel am
Rechtsbestand der formulierten Betriebskostenumschreibung gehabt hatten. Ein Irrtum sei bereits
deshalb ausgeschlossen, weil die Beschwerdegegner rund finf Monate vorher den Teilvergleich
abgeschlossen und die dort aufgefiihrten Betriebskosten akzeptiert hatten. Bei dieser Sachlage
hatten sie in Kauf nehmen missen, "keine [recte: eine] Nichtschuld" zu begleichen. Zudem sei,
soweit es um die Frage des "fehlerhaften" Abfassens der Betriebskostenregelung im Mietvertrag vom
Marz 1998 gehe, das Verhalten der damaligen Liegenschaftsverwaltung nicht nach heutigem
Kenntnisstand zu beurteilen, sondern nach damaligem. Die einschlagige Rechtsprechung habe sich,
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soweit ersichtlich, erst nach jenem Zeitpunkt entwickelt. Abgesehen davon hatten die
Beschwerdegegner auch nicht behauptet, der Fehler der damaligen Liegenschaftsverwaltung sei flr
ihren Irrtum zur Tragweite des Art. 257a Abs. 2 OR mitverantwortlich gewesen.

Sie halte schliesslich daran fest, dass das Verhalten der Beschwerdegegner rechtsmissbrauchlich sei.
Wer in einer schriftlichen Vereinbarung Betriebskosten fiir ein Mietverhaltnis definiere, flinf Monate
spater einen neuen Mietvertrag Uber eine identische Wohnung im selben Haus abschliesse und
wahrend rund 15 Jahren die Nebenkostenabrechnungen akzeptiere und bezahle, handle
rechtsmissbrauchlich, wenn er drei Monate nach dem Auszug aus der Wohnung geltend mache, er
habe nicht gewusst, welche Betriebskosten in der Liegenschaft abgerechnet wiirden. Es handle sich
dabei geradezu um ein Musterbeispiel fir ein widersprichliches Verhalten.

5.3. Zutreffend ist, dass BGE 138 Il 401 hier nicht einschlagig ist. In jenem Fall war die Frage des
Rechtsmissbrauchs in Zusammenhang mit der Erflillung eines formungilltigen Vertrags zu beurteilen.
Die Erflllung misse u.a. irrtumsfrei gewesen sein, wobei Irrtumsfreiheit diesfalls Kenntnis des
Formmangels bedeute (BGE 138 Ill 401 E. 2.3.1 S. 404). Darum geht es hier nicht, sondern vielmehr
um einen Irrtum gemass Art. 63 Abs. 1 OR.

Wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, kann das Geleistete nur zuriickfordern, wenn er
nachzuweisen vermag, dass er sich iiber die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat (Art. 63 Abs. 1
OR). Der Irrtum, aus dem eine Nichtschuld bezahlt wird, braucht nicht entschuldbar zu sein;
vielmehr berechtigt jede Art, Rechtsirrtum oder Tatirrtum, entschuldbarer oder unentschuldbarer
Irrtum, zur Riickforderung (BGE 129 Ill 646 E. 3.2 S. 649 f. mit Hinweisen). Bei der Priifung, ob ein
solcher Irrtum vorliegt, ist kein allzu strenger Massstab anzulegen. In geschiftlichen Beziehungen
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass seitens des Leistenden kein Schenkungswille besteht,
weshalb regelméssig von einem Irrtum auszugehen ist (Urteil 4D_13/2015 vom 3. Juni 2015 E. 4.1).
Der Irrtum i.S.v. Art. 63 Abs. 1 OR bezieht sich auf die Schuldpflicht. Gingen die Beschwerdegegner
davon aus, die Beschwerdefiihrerin habe einen (vertraglichen) Anspruch gegeniiber ihnen auf
Zahlung der in Rechnung gestellten Betriebskosten, irrten sie iiber ihre Schuldpflicht, die, wie
gesehen, ja nicht bestand (E. 4.3.5). Auch wenn BGE 138 IIl 401 nicht einschlagig ist, trifft die daraus
abgeleitete Feststellung der Vorinstanz zu, wonach "Wissen-Miissen" nicht dasselbe ist wie effektiv
wissen. Wussten die Beschwerdegegner, dass sie die Betriebskosten mangels Konsenses nicht
schulden und leisteten sie dennoch, irrten sie sich nicht Uber ihre Schuldpflicht, was eine
Riickforderung nach Art. 63 Abs. 1 OR ausschliesst. Hatten sie aber "bloss" wissen miissen, dass
sie die Betriebskosten wegen fehlendem Konsens nicht schulden, wussten dies effektiv aber
gleichwohl nicht, so mag ihr Irrtum zwar fahrlassig und unentschuldbar sein; eine Riickforderung
wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Die Vorinstanz stellte in diesem Kontext auf das Wissen der
Beschwerdegegner um Art. 257a Abs. 2 OR und dessen Tragweite ab. Das ist insofern verkirzt, als es
um das Wissen (resp. den Irrtum) der Beschwerdegegner um den fehlenden Konsens bezlglich der
separat abzurechnenden Betriebskosten (und damit das Bestehen einer Nichtschuld) geht. Die
Konsensfrage wiederum hangt aber von der Voraussetzung einer besonderen Vereinbarung
gemass Art. 257a Abs. 2 OR ab. Wussten die Beschwerdegegner, dass eine besondere Vereinbarung
erforderlich wire, eine solche aber gerade nicht besteht, und leisteten sie dennoch, haben sie
irrtumsfrei eine Nichtschuld beglichen.

Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, um einen Irrtum auszuschliessen, geniige es, wenn die
Beschwerdegegner gewusst hatten, welche Betriebskosten separat abgerechnet werden und sie
damit einverstanden gewesen seien. Wissen um Art. 257a Abs. 2 OR und dessen Tragweite missten
sie nicht haben. Diese Argumentation iberzeugt nicht. Sofern die Mieter bei Vertragsschluss wissen,
welches die einzelnen Betriebskosten sind, die separat abgerechnet werden (und sie damit
einverstanden sind), liegt eine besondere Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 ORvor und die
entsprechenden Betriebskosten sind geschuldet. Eine Riickforderung gestiitzt auf Art. 63 OR fallt
diesfalls bereits deshalb ausser Betracht, weil eine Schuld erfiillt wird. Diese Situation liegt hier aber,
wie ausgefiihrt, nicht vor (vgl. E. 4.3.5). Erfahren resp. erkennen Mieter erst im Laufe eines
Mietverhaltnisses, welche Betriebskosten die Vermieterin separat abrechnet, geniigt dies zum

11



Ausschluss eines Irrtums nach Art. 63 Abs. 1 OR noch nicht, wenn bei Vertragsschluss eine
besondere Vereinbarung beziiglich Tragung der Nebenkosten fehlte. Denn allein aufgrund dieses
spateren Wissens hinsichtlich der in Rechnung gestellten Betriebskosten wissen die Mieter noch
nicht, dass diese Kosten mangels Konsenses bei Vertragsschluss eigentlich bereits mit dem
Mietzins abgegolten sind und sie daher nicht verpflichtet sind, diese Kosten separat zu zahlen; ein
Irrtum (ber ihre Schuldpflicht wird allein durch ein solch spdteres Wissen beziiglich der in
Rechnung gestellten Nebenkosten noch nicht ausgeschlossen. Das scheint die Beschwerdefiihrerin
zu verkennen. Jedenfalls beziehen sich ihre Ausfiihrungen primar auf das (angebliche) Wissen der
Beschwerdegegner Ulber die einzeln abzurechnenden Betriebskosten; diesbeziiglich ist auf E. 4
hiervor zu verweisen.

Die bezliglich Irrtum (ber die Schuldpflicht wesentliche Feststellung der Vorinstanz, wonach es im
mietgerichtlichen Verfahren nicht darum gegangen sei, ob eine Nebenkostenabrede Art. 257a Abs. 2
OR genlige oder nicht, stellt die Beschwerdefiihrerin nicht in Frage. Dass die Frage der
auszugliedernden Betriebskosten ein wesentliches Thema gewesen ist, wie die Beschwerdefiihrerin
vortragt, mag sein, ist aber nicht entscheidend. Wesentlich ware, ob auch die Anforderungen
thematisiert wurden, die an diesbeziigliche Vereinbarungen zu stellen sind. Das verneinte die
Vorinstanz jedoch.

Ohne Belang ist, ob der "Fehler" der damaligen Verwaltung der Beschwerdefiihrerin fir den Irrtum
der Beschwerdegegner mitverantwortlich ist oder nicht; auf die diesbeziiglichen Riigen der
Beschwerdefiihrerin ist nicht einzugehen.

Die Vorbringen der Beschwerdeflihrerin vermégen demnach nicht zu Uberzeugen. Die Vorinstanz
stellte willkirfrei fest, dass die Beschwerdegegner Uber ihre Schuldpflicht bis zur Konsultation der
Rechtsauskunft des Mieterverbandes irrten. Sie bejahte damit zu Recht einen
Rickforderungsanspruch gestiitzt auf Art. 63 Abs. 1 OR.

Steht willkirfrei fest, dass die Beschwerdegegner (ber ihre Schuldpflicht irrten, ist es auch nicht
rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich nach Erkennen dieses Irrtums auf ihren Rickforderungsanspruch
berufen. Ein widersprichliches Verhalten liegt mangels Wissens um das Erfiillen einer Nichtschuld -
entgegen der Beschwerdefiihrerin - gerade nicht vor.

6.

Die Beschwerde ist demnach abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegner flir das bundesgerichtliche Verfahren mit
insgesamt Fr. 2'500.-- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, Il. Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.
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Lausanne, 22. Februar 2018

Im Namen der . zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Kiss

Der Gerichtsschreiber: Lithi
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