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Privatrecht/Droit privé

2.7 Schuldrecht — allgemein/Droit des
obligations - en général
2.7.2. Obligationenrecht — Besonderer Teil -

allgemein/Droit des obligations — Partie
spéciale — en général
2.7.2.3. Miete, Pacht/Bail a loyer, bail a ferme
BGer 4A_451/2017: Die «besondere Vereinbarung» be-
ziiglich Nebenkosten

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_451/
2017 vom 22. Februar 2018, Pensionskasse A. gegen B.B.
und C.B., Mietvertrag, Nebenkostenabrechnung, unge-
rechtfertigte Bereicherung.

MaARkus VIsCHER

Die «besondere Vereinbarungy im Sinne von Art. 257a
Abs. 2 OR kann sich aufgrund eines tatsdchlichen oder
normativen Konsenses ergeben. Nicht auf Grundlage einer
solchen besonderen Vereinbarung bezahlte Nebenkosten
kénnen bereicherungsrechtlich zuriickgefordert werden,
auch wenn der Mieter hdtte wissen miissen, dass die Verein-
barung nicht existiert.

I.  Sachverhalt und Rechtsweg

Die Ehegatten B.B. (Mieter 1) und C.B. (Mieter 2, Mie-
ter 1 und 2 gemeinsam nachfolgend: Mieter) schlossen im
Mairz 1998 mit der Pensionskasse D., nunmehr firmierend
als Pensionskasse A., als Vermieterin einen schriftlichen
Mietvertrag iiber eine 4,5-Zimmerwohnung im Parterre der
Liegenschaft Strasse X. in U. Im Mietvertrag wurden neben
dem Mietzins weitere Zahlungen vorgesehen, namentlich
CHF 80 fiir kHK-Akonto», CHF 145 fiir «BK-Akonto» und
CHF 25 als « Warmwasserpauschale». Nebst den Mietver-
tragsbestimmungen von 1994 und der Hausordnung wurde
unter dem Titel «besondere Vereinbarung» die Vereinba-
rung vom 17. Februar 1998 betreffend Wohnungswechsel
im Hause als Bestandteil des Vertrags erklért. Hintergrund
dieser besonderen Vereinbarung war, dass die Mieter be-
reits zuvor in einer der Vermieterin gehérenden Wohnung
in derselben Liegenschaft wohnten. Im fritheren Mietver-
héltnis, das zwischen der F. AG als Verwalterin/Vermieterin
und den Mietern bestanden hatte, kam es zu einem Streit
u.a. iliber eine Betriebskostenausscheidung, welcher am
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30. September 1997 vor dem Mietgericht Dielsdorf mit ei-
nem Teilvergleich beigelegt wurde.

Nach dem Auszug der Mieter aus der im Mérz 1998
gemieteten Wohnung im Jahre 2015 verlangten die Mieter
die seit 2005 bezahlten Betriebskosten von der Vermiete-
rin. Die Salden der Betriebskostenabrechnung hatten die
Mieter bis zur Periode 2012/2013 jeweils bezahlt, auch
wenn sie beziliglich Betriebskostenabrechnung fiir die Pe-
riode 2012/2013 erkldrt hatten, mit den aufgefiihrten Be-
triebskosten nicht einverstanden zu sein. Die Salden der
Betriebskostenabrechnungen 2013/2014 und 2014/2015
bezahlten die Mieter nicht mehr. Die Vermieterin verlangte
demgegeniiber die Bezahlung dieser offenen Salden.

Nach erfolglosem Schlichtungsverfahren begehrten
die Mieter mit Klage vom 6. Oktober 2015 beim Miet-
gericht Dielsdorf, die Vermieterin sei zur Zahlung von
CHF 21°519, spiter erhoht auf CHF 21°832.85, nebst Zins
zu verpflichten. Die Beklagte erhob Widerklage, in der
sie von der Klagerin CHF 1°356.50 nebst Zins verlangte.
Das Mietgericht wies beide Klagen ab. Das Obergericht
des Kantons Ziirich hiess die Berufung der Mieter mit Ur-
teil vom 7. Juli 2017 gut und verpflichtete die Vermieterin,
den Mietern CHF 21°832.85 nebst Zins zu zahlen. Die An-
schlussberufung der Vermieterin wies das Obergericht ab.

Mit Berufung in Zivilsachen beantragte die Vermieterin
im Wesentlichen, das angefochtene Urteil sei kostenfallig
aufzuheben, die Klage sei abzuweisen und die Mieter seien
zur Zahlung von CHF 1°356.50 nebst Zins an sie zu ver-
pflichten.

Il. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hielt fest, dass unbestritten sei, dass der
Text des Mietvertrags vom Mérz 1998 die Anforderungen
an eine gliltige Nebenkostenvereinbarung nicht erfiille. Es
hielt weiter fest, dass beide Vorinstanzen es verneint hétten,
dass sich die Parteien tatséchlich tibereinstimmend verstan-
den hitten, wie die Vermieterin behauptet habe. Entspre-
chend hétten beide Vorinstanzen die Widerklage abgewie-
sen. Den Riickforderungsanspruch hétten die Vorinstanzen
dagegen unterschiedlich beurteilt. Die Erstinstanz hitte
keinen Irrtum iiber die Schuldpflicht i.S.v. Art. 63 Abs. 1
OR gesehen, wihrend die Vorinstanz einen solchen bejaht
habe. Da Letztere zudem das Verhalten der Mieter nicht als
rechtsmissbriuchlich erachtete, habe sie deren Klage gut-
geheissen (E. 3).

Das Bundesgericht hielt fest, dass die Ermittlung des
tatsdchlichen Parteiwillens, und damit das Bestehen eines
natiirlichen Konsenses, auf einer Beweiswiirdigung beruhe,
die vorbehiltlich Art. 97 und Art. 105 BGG der bundesge-
richtlichen Uberpriifung entzogen sei (E. 4.3.1).
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In der Folge fiihrte das Bundesgericht aus, dass die Vor-
instanzen der Vermieterin weder das rechtliche Gehor ver-
weigert hitten noch dass ihre Beweiswiirdigung willkiirlich
sei. Insbesondere sei die Ansicht der Vorinstanz, dass die
Betriebskosten geméss dem fritheren Mietvertrag, welche
mit dem Teilvergleich vom 30. September 1997 mindestens
teilweise gekldrt worden seien, und die Betriebskosten ge-
miéss dem Mietvertrag vom Mérz 1998 nicht notwendiger-
weise identisch seien, nicht unhaltbar, zumal der Akontobe-
trag im Teilvergleich vom 30. September 1997 um ca. 15%
hoher war als im rund fiinf Monate spéter geschlossenen
Mietvertrag vom Mérz 1998. Ausserdem seien beim Teil-
vergleich weder die Vermieterschaft noch die Immobilien-
verwaltung dieselben gewesen wie beim Mietvertrag vom
Mairz 1998. Der beweiswiirdigende Schluss der Vorinstanz,
wonach nicht erstellt sei, dass die Mieter bei Abschluss des
Mietvertrags vom Mérz 1998 iiber sicheres Wissen ver-
fiigten, welche Betriebskosten in diesem Vertragsverhalt-
nis separat abzurechnen seien, erscheine deshalb als nicht
willkiirlich. Dass die Regelung im Text des Mietvertrags
ungeniigend sei, sei wie ausgefiihrt unbestritten. Ohne eine
besondere Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 1 OR sei-
en die Betriebskosten im Mietzins enthalten und die Mie-
ter wiirden sie nicht zusitzlich schulden. Die Widerklage,
die darauf basiere, dass eine besondere Vereinbarung nach
Art. 257a Abs. 2 OR bestehe, sei von den Vorinstanzen des-
halb zu Recht abgewiesen worden (E. 4.3.2-4.3.5).

Fehle es beziiglich Betriebskosten an einer besonderen
Vereinbarung nach Art. 257a Abs. 2 OR, seien die Betriebs-
kosten Teil des Mietzinses. Die Mieter hitten eine Nicht-
schuld bezahlt, indem sie gleichwohl Akontobetrdge fiir
diese Betriebskosten sowie Nachzahlungen nach Abrech-
nung der Nebenkosten gezahlt hitten. Dass sich hier die
Riickabwicklung dieser Leistungen nach den Regeln der
ungerechtfertigten Bereicherung richte, sei von keiner Sei-
te in Frage gestellt, weshalb es damit sein Bewenden habe.
Strittig sei einzig, ob sich die Mieter bei der Erfiillung die-
ser Nichtschuld in einem Irrtum befunden héitten und ob es
rechtsmissbriuchlich sei, wenn sie nunmehr eine Erstattung
der geleisteten Betrige fordern wiirden (E. 5).

Wer eine Nichtschuld freiwillig bezahle, konne das Ge-
leistete nur zuriickfordern, wenn er nachzuweisen vermag,
dass er sich iiber die Schuldpflicht im Irrtum befunden habe
(Art. 63 Abs. 1 OR). Der Irrtum, aus dem eine Nichtschuld
bezahlt werde, brauche nicht entschuldbar zu sein; vielmehr
berechtige jede Art, Rechtsirrtum oder Tatirrtum, entschuld-
barer oder unentschuldbarer Irrtum, zur Riickforderung. Bei
der Priifung, ob ein solcher Irrtum vorliege, sei kein allzu
strenger Massstab anzulegen. Wissenmiissen sei nicht das-
selbe wie effektiv wissen. Hitten die Mieter gewusst, dass
die Betriebskosten mangels Konsenses nicht geschuldet
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seien und hétten sie dennoch geleistet, so wiirden sie sich
nicht irren, was eine Riickforderung nach Art. 63 Abs. 1
OR ausschliesse. Hitten sie aber «bloss» wissen miissen,
dass sie die Betriebskosten wegen des fehlenden Konsenses
nicht schulden, hitten sie dies aber effektiv nicht gewusst,
so moge ihr Irrtum zwar fahrlissig und unentschuldbar sein;
eine Riickforderung werde aber dadurch nicht ausgeschlos-
sen. Die Vorinstanz habe diesbeziiglich auf das Wissen der
Mieter um Art. 257a Abs. 2 OR und dessen Tragweite ab-
gestellt. Das aber sei insofern verkiirzt, als es um das Wis-
sen (resp. den Irrtum) der Mieter um den fehlenden Kon-
sens beziiglich der separat abzurechnenden Betriebskosten
(und damit um das Bestehen einer Nichtschuld) gehe. Die
Konsensfrage wiederum wiirde von den Voraussetzungen
einer besonderen Vereinbarung gemiss Art. 257a Abs. 2
OR abhéngen. Hitten die Mieter gewusst, dass eine beson-
dere Vereinbarung erforderlich sei, eine solche aber gera-
de nicht bestehe, und hitten sie trotzdem geleistet, hitten
sie irrtumsfrei eine Nichtschuld beglichen. Das Argument
der Vermieterin, ein Irrtum liege nicht vor, weil die Mieter
gewusst hitten, welche Betriebskosten separat abgerechnet
werden, liberzeuge nicht. Sofern die Mieter bei Vertragsab-
schluss wissen wiirden, welches die einzelnen Betriebskos-
ten seien, die separat abgerechnet wiirden (und sie damit
einverstanden seien), liege eine besondere Vereinbarung
1.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR vor und die entsprechenden Be-
triebskosten seien geschuldet. Eine Riickforderung gestiitzt
auf Art. 63 OR falle dann bereits deshalb ausser Betracht,
weil eine Schuld erfiillt werde. Diese Situation liege aber
hier nicht vor. Wiirden Mieter erst im Laufe des Mietver-
héltnisses erfahren bzw. erkennen, welche Betriebskosten
die Vermieterin separat abrechne, genilige dies zum Aus-
schluss des Irrtums nach Art. 63 Abs. 1 OR noch nicht, wenn
bei Vertragsschluss eine besondere Vereinbarung beziiglich
der Tragung der Nebenkosten fehle. Stehe fest, dass die Mie-
ter sich iiber ihre Schuldpflicht geirrt hétten, sei es auch nicht
rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich nach Erkennen dieses
Irrtums auf ihren Riickforderungsanspruch berufen wiirden.
Ein widerspriichliches Verhalten liege mangels Wissens um
das Erfiillen der Schuldpflicht gerade nicht vor (E. 5).

Entsprechend hiess das Bundesgericht die Beschwerde
ab, soweit es darauf eintrat (E. 6).

lll. Bemerkungen
A. Themenkomplex von Art. 257a Abs. 2 OR
1.  Vertragsauslegung im Allgemeinen

Nach der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung
ist der Konsens subjektiv-objektiv zu ermitteln bzw. sind
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Vertrage subjektiv-objektiv auszulegen (und zu ergidnzen).!
In einem ersten Schritt geht es nach der herrschenden Leh-
re und Rechtsprechung entsprechend um ein Feststellen
des tatsdchlichen (natiirlichen oder empirischen) Konsen-
ses bzw. um eine subjektive Auslegung (und Ergédnzung)
nach dem tatsdchlichen Willen der Parteien (= Rekonst-
ruktion des Parteiwillens). Ist dieser nicht feststellbar, geht
es subsididr um ein «Feststellen» eines rechtlichen (nor-
mativen) Konsenses der Parteien bzw. um eine objektive
Auslegung (und Ergénzung) nach dem Vertrauensprinzip,
welches in Art. 2 ZGB enthalten ist (= Konstruktion des
Vertragswillens).

Es ist hier nicht der Platz, diese herrschende Lehre und
Rechtsprechung ausgiebig kritisch zu hinterfragen. Auch
wenn man sich damit dem Vorwurf des «unverstindliche[n]
Riickfall[s] in die altertimliche Erkldrungstheorie»
aussetzt,’ genligt es hier, mit der Minderheitsmeinung kurz
anzumerken, dass die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung nicht tiberzeugt, ist doch nach Art. 1 Abs. 1 OR nicht
der tatsdchliche Wille relevant, sondern die Willensdusse-
rung (Willenserkldrung). Entsprechend sollten Vertrige
einheitlich nur objektiv ausgelegt (und ergédnzt) werden, al-
lerdings jeweils unter Beriicksichtigung des konkreten Fal-
les, was die Begriffe objektiv und subjektiv relativiert. Da-
ran dndert auch Art. 18 Abs. 1 OR nichts, ist doch auch im
Falle der objektiven Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip klar, dass man im Fall der Simulation (und der falsa
demonstratio und von dhnlichen Konstellationen) nicht die
falsche Erkldrung, sondern die vom Erkldrungsempfanger
verstandene richtige Erkldrung zum Vertragsinhalt erhebt.*

Zur Unmoglichkeit der Unterscheidung von Konsens-, Auslegungs-
und Ergénzungsfragen z.B. MARKUS VISCHER, Der Mangelbegriff
im Kauf-, Miet- und Werkvertrag, recht 2015 (zit. VISCHER, Mangel-
begriff), 1 ff., 2; MARKUS VISCHER, Zur generell-abstrakten AGB-

Kontrolle nach UWG, AJP 2014 (zit. VISCHER, AGB-Kontrolle),

964 ft., 967 f.

2 Z.B. MARkUS VISCHER, Der Aktiondrsbindungsvertrag: Einfache
Gesellschaft oder Innominatkontrakt?, SZW 2017, 425 ff., 432;
VISCHER, Mangelbegriff (FN 1), 2.

3 ErnsT A. KRAMER/BRUNO ScHMIDLIN, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Allgemeine Einleitung in das schwei-
zerische Obligationenrecht und Kommentar zu Art. 1-18 OR, Bern
1986, Art. 18 OR N 14.

4 Zur Minderheitsmeinung z.B. BERNHARD STEHLE, Vom wirklichen

Willen der Vertragsparteien, recht 2014, 257 ff., insbesondere auch

zur Relativitdt der Begriffe der Subjektivitit und der Objektivitit der

Auslegung; HEINRICH HONSELL, Willenstheorie oder Erklarungs-

theorie?, in: Peter Forstmoser/Heinrich Honsell/Wolfgang Wiegand

(Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis, Me-

thodenlehre und Privatrecht, Zivilprozess- und Wettbewerbsrecht,

Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2005, 335 ff.

2. Besondere Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR

Die genannte subjektiv-objektive Auslegung klingt auch im
hier diskutierten Bundesgerichtsurteil an, wo (wenn man
der herrschenden Lehre folgt, richtigerweise) ausgefiihrt
wird, dass die besondere Vereinbarung sich auch infolge ei-
ner subjektiven Auslegung ergeben konne, sie mithin also
auch in einem tatsdchlichen (natiirlichen) Konsens liegen
konne, unbesehen davon, wie der schriftliche Mietvertrag
sich zum Thema &dussere.’

Die besondere Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR
ist damit eine Vereinbarung iiber die Bezahlung (bestimm-
ter) Nebenkosten durch den Mieter, egal ob sich diese Ver-
einbarung nun infolge einer subjektiven oder objektiven
Auslegung ergibt.

Etwas Besonderes ist sie im Lichte der genannten sub-
jektiv-objektiven Auslegung nicht. Vielmehr ist sie eine
«normale» Vereinbarung i.S.v. Art. 1 OR, Art. 18 OR und
Art. 2 ZGB.® Damit kann die Vereinbarung i.S.v. Art. 257a
Abs. 2 OR wie iiberhaupt ein Mietvertrag’ auch stillschwei-
gend i.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR getroffen werden.® Im Rahmen
der Auslegung, und zwar entgegen dem Bundesgericht
nicht nur im Rahmen der subjektiven, sondern auch im
Rahmen der objektiven Auslegung,’ kann auch das nach-
triagliche Verhalten der Parteien relevant sein, z.B. das je-
weilige Bezahlen der Saldi der Nebenkostenabrechnungen
durch den Mieter."

5 E. 4.3; deutlich auch BGer, 4C.268/2006, 7.11.2006, E. 3.3: «Nach
der allgemeinen Auslegungsregel des Art. 18 OR, welche durch
Art. 257a Abs. 2 OR konkretisiert, aber nicht aus den Angeln geho-
ben wird, greift die objektivierte Vertragsauslegung nach dem Ver-
trauensprinzip nicht Platz, wenn sich die Parteien tatsdchlich iiber-
einstimmend verstanden und entsprechend geeinigt habeny; bestétigt
in BGer, 4A 462/2011, 5.3.2012, E. 3.4; 4P.323/2006, 21.3.2007,
E.2.2.

¢ GLM. HaNS GIGER, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Die Miete, Art. 253-273¢ OR, Art. 256-259i OR, Bern 2015
(zit. BK-GIGER), Art. 257a OR N 13: «Das Wort *besonders’ ist damit
[...] iberfliissig.»

7 Z.B.BGer, 4C.441/2004, 27.4.2005, E. 2.1.

8 Z.B. NICOLE AELLEN, Ausgewihlte Aspekte der mietvertraglichen
Ausscheidung von Nebenkosten, MRA 2017, 117 ff., 127 f.; SVIT-
Schweiz (Hrsg.), Das Schweizerische Mietrecht, SVIT Kommentar,
3. A., Ziirich/Basel/Genf 2008, Art. 257-257b OR N 19.

®  So z.B. STEHLE (FN 4), 260; a.M. BGE 132 III 626 E. 3.1; noch an-
ders BGE 96 11 325 E. 6d.

10 BK-GIGER (FN 6), Art. 257a OR N 22, und BEAT ROHRER, Die «be-
sondere Vereinbarung» von Nebenkosten (Art. 257a Abs. 2 OR),
MRA 2006, 87 ff., 88, beziiglich subjektiver Auslegung; anders BGer,
4P.32/2006, 21.3.2007, E. 2.2.2, wo die Relevanz des nachtriaglichen
Verhaltens fiir das Feststellen einer urspriinglichen Vereinbarung
i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR selbst bei der subjektiven Auslegung ver-
neint wurde; zum eventuellen Zustandekommen einer nachtriglichen
Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR durch das jeweilige Bezah-
len der Saldi der Nebenkostenabrechnungen durch den Mieter vgl.
1I1.A.4.
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Art. 257a Abs. 2 OR driickt damit nur (aber immerhin)
aus, dass die Nebenkosten im Mietzins enthalten sind, wenn
keine Vereinbarung liber die Bezahlung bestimmter Neben-
kosten durch den Mieter besteht (unabhéingig davon, ob
diese Vereinbarung in einem tatsdchlichen oder rechtlichen
Konsens besteht). Das ist an sich selbstverstindlich, denn
wenn kein Konsens {iber die Bezahlung bestimmter Neben-
kosten besteht, sind diese mangels Konsens nicht geschul-
det.!" Das folgt aus Art. 1 OR und hitte an sich in Art. 257a
Abs. 2 OR nicht noch speziell erwdhnt werden miissen.

Allerdings enthilt Art. 257a Abs. 2 OR eine gesetzli-
che Auslegungsregel,'> ndmlich nach der hier vertretenen
Auffassung die Regel, wonach der fehlende Konsens iiber
bestimmte Nebenkosten den restlichen (tatsdchlichen oder
rechtlichen) Konsens (u.a. beziiglich Mietzins) nicht be-
eintriachtigt, eine Vereinbarung iiber bestimmte Nebenkos-
ten also ex lege zwingend"® weder objektiv noch subjektiv
wesentlich 1.S. der Konsenslehre ist.'* Art. 257a Abs. 2 OR
ist so kein Anwendungsfall von Art. 20 Abs. 2 OR, geht
es doch nicht um einen teilnichtigen Vertrag,'> auch wenn
Art. 257a Abs. 2 OR wie Art. 20 Abs. 2 OR auf dem Prinzip
des favor negotii beruht.

Die Rechtsnatur gesetzlicher Auslegungsregeln ist um-
stritten: Fiir die einen sind gesetzliche Auslegungsregeln
widerlegbare Vermutungen.'® Fiir die anderen sind sie kei-
ne solchen widerlegbaren Vermutungen, weil es nicht um
eine Widerlegung gehe, sondern um den Ausschluss ihrer
Anwendung, wenn ein anderer Erkldrungsinhalt nachge-

S. auch das Bundesgericht im hier besprochenen Entscheid im Rah-
men der Ausfiihrungen zu Art. 63 Abs. 1 OR (BGer, 4A_451/2017,
22.2.2018, E. 5.3): «Hatten sie aber ’bloss’ wissen miissen, dass sie
die Betriebskosten wegen fehlendem Konsens nicht schulden, wuss-
ten dies effektiv aber gleichwohl nicht, so mag ihr Irrtum [...].»

So z.B. BGer, 4A 606/2015, 19.4.2016, E. 4; 4A 194/2012,
20.7.2012, E. 2.1; CPra BAIL-BIERI, Art. 257a/257b OR N 21, in:
Frangois Bohnet/Blaise Carron/Marino Montini (Hrsg.), Commen-
taire Pratique, Droit du bail a loyet et a ferme, 2. A., Basel 2017 (zit.
CPra BaiL-BiERrI); PETER HIGI, Ziircher Kommentar, Obligationen-
recht Art. 253-264 OR, Die Miete, 3. A., Ziirich 1994, Art. 257a—
257b OR N 14; s. auch die Vorinstanz im hier diskutierten BGer,
4A 451/2017,22.2.2018, E. 4.1.

Zur zwingenden Natur von Art. 257a Abs. 2 OR z.B. CPra BaIL-
BIERI (FN 12), Art. 257a/2576 OR N 21.

Zu den objektiv und subjektiv wesentlichen Punkten i.S. der Kon-
senslehre z.B. MARKUS VISCHER/DARIO GALLI, Nochmals zum
Umfang des Formzwangs beim Grundstiickkauf, Anwaltsrevue 2017,
473 ff., 479; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und
Besonderer Teil, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 256 ff.

A.M. PeTER HEINRICH, Bundesgerichtsentscheid vom 7. April 1999
i.S. E. AG ca. M.M. AG, MRA 2000, 242 ff., 245 f.

Z.B. AnMET KUT, in: Andreas Furrer/Anton K. Schnyder (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht, All-
gemeine Bestimmungen, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 18 OR
N 16.
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wiesen wird.!” Das Resultat beider Betrachtungsweisen ist
dasselbe, auch bei der gesetzlichen Auslegungsregel von
Art. 257a Abs. 2 OR: Besteht keine Vereinbarung i.S.v.
Art. 257a Abs. 2 OR iiber die Nebenkosten (und «nur» eine
Vereinbarung iiber den Mietzins), so ist nur der Mietzins
ohne Nebenkosten geschuldet.

Damit ist auch gesagt, was Art. 257a Abs. 2 OR nicht
ist: Es ist keine Handhabe fiir eine besondere AGB-Kon-
trolle, entgegen dem, was zwar nicht im vorliegend kom-
mentierten Bundesgerichtsurteil, aber in fritheren Bundes-
gerichtsurteilen anklingt.!® Denn die Vereinbarung gemaéss
Art. 257a Abs. 2 OR ist eine «normale» Vereinbarung'
und kann als solche wie jede Vereinbarung auch via AGB
zustande kommen,” wenn denn ein gentigender Einbezug
bzw. eine Ubernahme der AGB vorliegt.?' Eine AGB-Kon-
trolle beziliglich Nebenkosten erfolgt entsprechend nicht
iiber Art. 257a Abs. 2 OR, sondern iiber die allgemeinen

17 7.B. Max KuMMER, Berner Kommentar zum Schweizerischen Pri-
s

vatrecht, Einleitung, Art. 1-10 ZGB, Bern 1966, Art. 8 ZGB N 341.
Z.B. BGE 135111 591 E. 4.3.1: «Selon I’art. 257a al. 2 CO, les frais
accessoires ne sont a la charge du locataire que si cela a été convenu
spécialement. La loi exige donc que les parties en soient convenues
d’une maniére suffisamment précise, en détaillant les postes effectifs
[...]. En concluant le contrat, le locataire doit comprendre facilement
quels sont les postes qui lui seront facturés en plus du loyer [...]. Le
renvoi a une annexe standardisée du contrat, comme les «dispositions
générales pour baux d’habitationy, ne suffit pas pour admettre que les
parties ont passé une convention spéciale sur le paiement des frais
accessoires. En effet, on ne peut exiger du locataire qu’il se fasse
une idée des frais accessoires qu’il aura a payer par une consultation
attentive des conditions annexées au contrat. Il a bien plutdt droit a
ne se voir facturer que les frais accessoires clairement et précisément
décrits dans le contrat [...]. Les frais énumérés dans des conditions
générales peuvent toutefois, selon les circonstances, étre facturés au
locataire, dans la mesure ou ils peuvent étre considérés comme une
concrétisation des frais accessoires déja attribués au locataire dans
le contrat [...]»; bestitigt z.B. in BGer, 4A 719/2016, 31.8.2017,
E. 2.1; 4A_622/2015, 4.2.2016, E. 3.1, 3.2; noch differenzierter be-
ziiglich AGB 4A_185/2009, 28.7.2009, E. 2.4, und diesem Urteil fol-
gend, 4A 141/2010, 25.8.2010, E. 2.3.

I.S.v. Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2 ZGB.

GIM. AELLEN (FN 8), 138; THoMAS WETZEL/MICHAEL GRIMM/
PETER MoOsIMANN, Die Anwendbarkeit von Art. 8 UWG auf AGB
in Mietvertragen, MRA 2013, 3 ff., 13; RoHRER (FN 10), 89 ff;
s. auch BGer, 4A_606/2015, 19.4.2016, E. 4: «Es handelt sich bei
Art. 257 [recte 257a] Abs. 2 OR nicht um eine Vorschrift, die beson-
dere Erfordernisse an die Art [...] der Vereinbarung aufstellt.» BGer,
4A 215/2012, 9.7.2012, E. 2.1: «[...] kann sich die besondere Ver-
einbarung auch aus den Umstéinden ergeben.»

Dazu im Allgemeinen VISCHER, AGB-Kontrolle (FN 1), AJP 2014,
965.
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Instrumente, z.B. iiber die Geltungskontrolle, Auslegungs-
kontrolle und Inhaltskontrolle?? oder tiber Art. 8 UWG?>.%

Entsprechend enthilt Art. 257a Abs. 2 OR auch keine
gesetzliche Normierung der Unklarheitsregel.”

Auch die sogenannte Eindeutigkeitsregel findet in
Art. 257a Abs. 2 OR keine Basis. Nach dieser Regel finden
andere Auslegungsmittel als der Wortlaut nur Anwendung,
wenn der Wortlaut nicht klar ist. Die so definierte Eindeu-
tigkeitsregel ist nicht im Einklang mit Art. 18 Abs. 1 OR
und wird denn auch von der herrschenden Lehre und vom
Bundesgericht mit Recht abgelehnt.?

3.  Formvorschriften beziiglich der besonderen

Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR

Nicht im vorliegend besprochenen, aber in fritheren Urtei-
len hélt das Bundesgericht fest, dass die Vereinbarung i.S.v.
Art. 257a Abs. 2 OR wie tiberhaupt ein Mietvertrag®’ kei-
ner besonderen Form bedarf.?® Das ist richtig. Vorbehalten
bleibt allerdings die Formularpflicht nach Art. 270 Abs. 2
OR, soweit eine solche im betreffenden Kanton besteht. In-

S. fiir einen Beschrieb und eine Kritik dieser traditionellen Instru-
mente der AGB-Kontrolle VISCHER, AGB-Kontrolle (FN 1), AJP
2014, 966 ff.

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG; SR 241).

Dazu im Mietvertragsrecht im Besonderen WETZEL/GRIMM/MoOsI-
MANN (FN 20), 3 ff.; zu Art. 8 UWG im Allgemeinen z.B. VISCHER,
AGB-Kontrolle (FN 1), AJP 2014, 968 ff.

Zu dieser Regel im Allgemeinen VISCHER, AGB-Kontrolle (FN 1),
AJP 2014, 967.

Z.B. PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG ScHMID, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. A., Ziirich/Basel/
Genf 2014, N 1221; STEHLE (FN 4), 259 f.; z.B. BGE 127 1II 444
E. 1b: «[...], la jurisprudence récente a nuancé le principe selon le-
quel il y aurait lieu de recourir a des régles d’interprétation unique-
ment si les termes de 1’accord passé entre parties laissent planer un
doute ou sont peu clairs. On ne peut ériger en principe qu’en pré-
sence d’un <texte clair, on doit exclure d’emblée le recours a d’autres
moyens d’interprétation. Il ressort de 1’art. 18 al. 1 CO que le sens
d’un texte, méme clair, n’est pas forcément déterminant et que I’in-
terprétation purement littérale est au contraire prohibée. Méme si la
teneur d’une clause contractuelle parait claire a premiere vue, il peut
résulter d’autres conditions du contrat, du but poursuivi par les par-
ties ou d’autres circonstances que le texte de ladite clause ne restitue
pas exactement le sens de I’accord conclu.»

Z.B. BGer, 4A_88/2013, 17.7.2013, E. 2.

Z.B. BGer, 4A_606/2015, 19.4.2016, E. 4: «Die besondere Verein-
barung wird in aller Regel eine ausdriickliche, meist eine schriftliche
sein, kann jedoch auch formfrei erfolgen und sich gegebenenfalls aus
den Umsténden ergeben. Es handelt sich bei Art. 257 [recte 257a]
Abs. 2 OR nicht um eine Vorschrift, die besondere Erfordernisse an
die Art und Form der Vereinbarung aufstellt.» ; BGer, 4A_622/2015,
4.2.2016, E. 3.1; 4A_194/2012, 20.7.2012, E. 2.1; 4A_215/2012,
9.7.2012, E. 2.1; BGE 135 III 591 E. 4.3.4; AELLEN (FN 8), 127 f;
CPra BAIL-BIERI (FN 12), Art. 257a/257b OR N 22; BK-GIGER
(FN 6), Art. 257a OR N 18 ff.
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folge der Verweisung in Art. 270 Abs. 2 OR auf Art. 269d
OR muss das Formular auch Angaben {iber die Nebenkos-
ten enthalten.” Vorbehalten bleibt natiirlich auch eine ver-
traglich vorbehaltene Form i.S.v. Art. 16 OR, die nicht be-
reits darin zu erblicken ist, dass der Mietvertrag schriftlich
abgeschlossen wurde.** AGB erfiillen i.d.R. die Anforde-
rungen an die (vorbehaltene) Form.?!

So oder so diirfen die Konsensfrage, die sich zuerst
stellt, und die Formfrage, die sich danach stellt, nicht ver-
mischt werden.* Zu erinnern ist daran, dass die Eindeutig-
keitsregel auch bei formbediirftigen Vertrdgen nicht gilt.>
4.

Zeitliche Aspekte beziiglich der besonderen
Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR

Die Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR kann nach den
allgemeinen Rechtsprinzipien auch nachtréglich, d.h. nach
Abschluss des Mietvertrags, geschlossen werden.* In die-
sem Fall liegt eine nachtrdgliche konsensuale Mietvertrags-
dnderung vor.

Diese kann 1.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR auch stillschweigend
erfolgen, z.B. dadurch, dass der Mieter jeweils den Saldo
der Nebenkostenabrechnung bezahlt, welche bestimmte
Nebenkosten ausweist.*

Erneut ist eine solche Vereinbarung nicht formbediirf-
tig.*® Vorbehalten bleibt aber, neben einer allenfalls vertrag-
lich vorbehaltenen Form nach Art. 16 OR, die Formular-
pflicht nach Art. 269d OR; allerdings nur, wenn durch die
konsensuale Mietvertragsdnderung der Schutzzweck von
Art. 269d OR vereitelt wird.*’

29

S.auch Art. 31.V.m. Art. 1 VMWG.

Wohl gl.M. AELLEN (FN 8), 128 f.; wohl auch hier kommentiertes
Bundesgerichtsurteil, wo die Formfrage nach Feststellung eines tat-
sdchlichen Konsenses nicht gestellt wurde; a.M. z.B. wohl BGE 135
III 591 E. 4.3.4; BGer, 4C.224/2006, 24.10.2006, E. 2.1; a.M. auch
CPra BAIL-BIERI (FN 12), Art. 257a/257b OR N 23.

Z.B. AELLEN (FN 8), 130.

Dazu im Allgemeinen VISCHER/GALLI (FN 14), 474 ff.

S. zur Nichtgeltung der Eindeutigkeitsregel im Allgemeinen I11.A.2.
AM. CPra BAIL-BIERI (FN 12), Art. 257a/257b OR N 24.

So wohl ROHRER (FN 10), 93 f.; ablehnend CPra BAIL-BIERI
(FN 12), Art. 257a/257b OR N 30a; s. auch die konstante bundes-
gerichtliche Rechtsprechung (z.B. BGer, 4A 606/2015, 19.4.2016,
E. 5; 4C.24/2002, 29.4.2002, E. 3.3.2), wonach mit Zustellung der
Nebenkostenabrechnung und der Nichtbeanstandung innert Frist eine
sogenannte Saldovereinbarung geschlossen wird; zur Ablehnung
der damit einhergehenden Saldotheorie im Zusammenhang mit der
Riickforderung bezahlter Nebenkosten aufgrund von Art. 63 Abs. 1
OR1.V.m. Art. 62 Abs. 1 OR vgl. IILB.1.

Z.B. AELLEN (FN 8), 130.

Z.B. BGer, 4A_637/2016, 3.3.2017, E. 2.1; 4D_82/2015, 23.5.2016,
E. 5.2; BGE 128 III 419 E. 2.4.2; RaouL FUTTERLIEB, Urteil des
Bundesgerichts 4A 295/2016 vom 29. November 2016, MRA 2017,
144 ff., 149 f.; AELLEN (FN 8), 136 f.
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Das Bundesgericht verkannte dies im vorliegend be-
sprochenen Urteil, indem es im Rahmen der Ausfiihrungen
zu Art. 63 Abs. 1 OR nur priifte, ob bei Mietvertragsschluss
eine Vereinbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR und damit
eine Schuldpflicht i.S.v. Art. 63 Abs. 1 OR bestand, und
nicht auch, ob eine solche spiter entstand (und formgiiltig)
war. Moglicherweise war dies aber auch den diesbeziiglich
fehlenden Parteivorbringen geschuldet.

B. Themenkomplex von Art. 63 Abs. 1 OR

1.  Anwendung von Bereicherungs- oder
Vertragsrecht?

In konstanter Rechtsprechung wendet das Bundesgericht
auf die Riickforderung von Nebenkosten bei Fehlen einer
Vereinbarung 1.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR Bereicherungs-
und nicht Vertragsrecht an.*

Dieser Auffassung ist zu folgen, denn es handelt sich,
wie das hier diskutierte Bundesgerichtsurteil deutlich
macht,” um Zahlungen ohne Schuldpflicht (sine cau-
sa). Entsprechend spielt es keine Rolle, ob es sich um die
Riickforderung von Akontozahlungen vor Ausstellen einer
Nebenkostenabrechnung oder um die Riickforderung von
Saldi gemaiss einer Nebenkostenabrechnung handelt, denn
beide Male liegt eine Riickforderung aufgrund einer fehlen-
den Schuldpflicht vor.** Damit liegt ein Anwendungsfall ei-
ner Leistung im Rahmen eines nicht giiltigen, bzw. besser,
eines nicht vorhandenen Vertrags*' und kein Anwendungs-
fall einer Zuvielleistung im Rahmen eines giiltigen Vertrags
(bzw. vorhandenen Vertragsbestandteils) vor, beziiglich der
heftig diskutiert wird, ob Bereicherungs- oder Vertragsrecht
zur Anwendung kommt.*?

3% S, vorliegend kommentiertes Bundesgerichtsurteil E. 5 Ingress.

E.53.

A.M. noch BGer, 4C.24/2002, E. 3.3.1, 3.3.2, wo beziiglich der Na-
tur des Riickforderungsanspruchs zwischen der Zeit vor und nach der
Saldoziehung in Form einer Nebenkostenabrechnung unterschieden
wird, bestitigt in BGer, 4C.250/2006, 3.10.2006, E. 2, und BGer,
4C.248/2006, 3.10.2006, E. 2; zur Kritik an der Saldotheorie auch
VEebpart Buz, Riickforderung von Zuvielleistungen, AJP 2016, 899 ff.,
904 £., allerdings mit der allgemeinen Konklusion, dass der Riickfor-
derungsanspruch immer vertraglicher Natur ist; fiir einen vertragli-
chen Erstattungsanspruch auch nach der Saldoziehung in Form einer
Nebenkostenabrechnung z.B. BSK OR I-WEBER, Art. 257a N 8, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Ob-
ligationenrecht I, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2015 (zit. BSK OR
I-Verfasser).

Bzw. eines nicht vorhandenen Vertragsbestandteils, s. I11.A.2.

Z.B. Buz (FN 40), AJP 2016, 899 ff.; s. auch BGE 126 III 119 zum
Fall von Akontozahlungen mit einer Abrechnungspflicht tiber die
Akontozahlungen in einem giiltigen Vertrag.
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2.  ZuArt. 63 Abs. 1 OR im Allgemeinen

Art. 63 Abs. 1 OR ist eine Konkretisierung des Rechtsmiss-
brauchsverbots von Art. 2 Abs. 2 ZGB:* Wer freiwillig und
nicht irrtlimlich eine Nichtschuld erfiillt und das Geleiste-
te trotzdem zuriickfordert, handelt widerspriichlich.* Weil
Art. 63 Abs. 1 OR die Riickforderung nach Art. 62 Abs. 1
OR ausschliesst, wird auch gesagt, dass Art. 63 Abs. 1 OR
eine Kondiktionssperre (Riickforderungssperre) enthalte.*
Da Art. 63 Abs. 2 OR nur eine Konkretisierung von
Art. 2 Abs. 2 ZGB ist, sind andere Félle denkbar, wo die
Riickforderung trotz Nichtwissen um die Schuldpflicht*
aufgrund von Art. 2 Abs. 2 ZGB ausgeschlossen ist.*’

3.  Zum Erfordernis der irrtimlichen Leistung gemass

Art. 63 Abs. 1 OR

Rusch hat nachgewiesen, dass das Bundesgericht in einer
Vielzahl von Urteilen die Voraussetzung der nicht irrtiim-
lichen Leistung fiir die Kondiktionssperre nach Art. 63
Abs. 1 OR auf die blosse Voraussetzung des Wissens um
das Nichtbestehen der Schuldpflicht herabgesetzt hat.*®

4 Z.B. ALFRED KOLLER, Die Kondiktionssperre von Art. 63 Abs. 1

OR, AJP 2006, 468 ff., 468; zur Notwendigkeit der gesetzlichen und
richterlichen Konkretisierung von Art. 2 Abs. 2 ZGB in Bezug auf
Tatbestand und Rechtsfolge im Allgemeinen z.B. MARKUS VISCHER,
Bundesgericht, . zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A 703/2016 vom
24.5.2017, A. gegen Pensionskasse B., Mietvertrag; Kiindigung (zur
Publikation bestimmt), AJP 2017, 1135 ftf., 1136 ff.

Z.B. BSK OR I-SCHULIN (FN 40), Art. 63 N 1; KOLLER (FN 43), AJP
2006, 468.

Z.B. BSK OR I-ScHULIN (FN 40), Art. 63 N 1; KOLLER (FN 43), AJP
2006, 468; zur Kontroverse, ob Art. 63 Abs. 1 OR nur eine Kondik-
tionssperre enthdlt oder gleichzeitig auch Anspruchsgrundlage bei
nicht freiwilligen und irrtiimlichen Leistungen ist und alsdann Art. 62
Abs. 1 OR verdringt, z.B. ANNE-CATHERINE HAHN, in: Andreas
Furrer/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, 3. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 63 OR N 2, und KOLLER (FN 43), AJP
2006, 468, mit der m.E. richtigen, von der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung aber abgelehnten (z.B. BSK OR I-SCHULIN (FN 40),
Art. 63 N 1; BGE 129 III 646 E. 3.2) Auffassung, wonach nur Erste-
res zutrifft; diese Diskussion hat auch Auswirkungen auf die Beweis-
last, die in Bezug auf die wissentliche Leistung (s. dazu I11.B.3) rich-
tigerweise beim Empfanger der Leistung liegen sollte, so ARNOLD F.
RuscH, Das Irrtumserfordernis bei der condictio indebiti, ZSR 2009
I, 131 ff,, 149 ff.; a.M. beziiglich Beweislast die herrschende Lehre
und das Bundesgericht: z.B. BSK OR I-SCHULIN (FN 40), Art. 63 N 9
m.w.H.; zur Beweislast im Kontext von Art. 257a Abs. 2 OR wie nach
der hier vertretenen Auffassung zu Art. 63 Abs. 1 OR z.B. CPra BAIL-
BIERI (FN 12), Art. 257a/257b OR N 22; zur Beweislastverteilung
nach einer Saldovereinbarung z.B. BGer, 4A_606/2013, 19.4.2016,
E.5.1.

S. dazu I11.B.3.

GLM. wohl Monika SoMMER, Urteil des Bundesgerichts
4C.224/2006 vom 24. Oktober 2006 (Originaltext franzdsisch, ins
Deutsche iibertragen von der Kommentatorin), MRA 2007, 77, 8§3.
RuscH (FN 45), 139 ff.
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Dadurch werden der Irrtum um die Schuldpflicht und das
Nichtwissen um die Schuldpflicht gleichsetzt,* womit
letztlich auch in der Schweiz die Regelung gemiss § 814
BGB? gilt.

Auf dieser Linie bewegt sich das Bundesgericht auch
im hier diskutierten Urteil, wenn es unter Bezugnahme auf
den leading case in BGE 129 111 646 E. 3.2 ausfiihrt, dass
jede Art von Irrtum, d.h. Rechtsirrtum oder Tatirrtum, ent-
schuldbarer oder unentschuldbarer Irrtum, geniige, um die
Kondiktionssperre aufzuheben, und dass an die Priifung, ob
ein Irrtum vorliegt, kein allzu strenger Massstab anzulegen
sei.’! Konsequenterweise geniigt denn auch nach der Mei-
nung des Bundesgerichts im hier diskutierten Urteil im Ein-
klang mit der deutschen Lehre’ Wissenmiissen nicht, um
die Kondiktionssperre aufzuheben.*

Das ist vor dem Hintergrund von Art. 2 Abs. 2 ZGB,
welcher an sich differenzierte Regelungen erlauben wiir-
de, und angesichts der strengeren Regeln zum Irrtum im
Rahmen von Art. 23 ff. OR bedauerlich. Die Haltung des
Bundesgerichts erklart sich gerade durch Fille wie den
vorliegenden Fall, in welchem es die vermeintlich schwi-
chere Partei schiitzen will** und sich dadurch, mindestens
soweit es um den fehlenden rechtlichen Konsens und damit
eine Rechtsfrage™ geht, in Widerspruch zum allgemeinen
Grundsatz «error iuris nocet»*® setzt.”’

Immerhin ist beziiglich des nicht entschuldbaren Irr-
tums, also insbesondere des Wissenmiissens um den Irrtum,
zu liberlegen, ob nicht Art. 26 Abs. 1 OR analog angewen-
det werden sollte, der Leistende also dem Empfanger bei
einem nicht entschuldbaren Irrtum das negative Interesse
zu ersetzen hat.™

4 So deutlich auch in BGer, 4D 13/2015, 3.6.2015,E. 7.

0 «Das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete
kann nicht zuriickgefordert werden, wenn der Leistende gewusst hat,
dass er zur Leistung nicht verpflichtet war, [...].»

St E.53.

2. HARTWIG SPRAU, Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, mit Nebenge-
setzen, 77. A., Miinchen 2018, § 814 BGB N 4.

% E.53.

3% S. auch das von RuscH (FN 45), 140, zitierte Urteil des Bundesge-
richts, ndmlich BGE 113 11 187.

% Hier diskutiertes Bundesgerichtsurteil BGer, 4A 451/2017,
22.2.2018, E. 4.3.1 mit Hinweis auf BGE 132 I 268 E. 2.3.2.

% Dazu im Allgemeinen z.B. BRUNO SCHMIDLIN, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Méingel des Vertragsabschlusses,
Art. 23-31 OR, Art. 23/24 OR N 212 ff.

57 S. auch RuscH (FN 45), 151: «Der Nachweis des Irrtums fiihrt in
der Schweiz zu unzéhligen Gerichtsentscheiden und bewirkt im Er-
gebnis, dass man sich auf die Gesetzesunkenntnis berufen kann, was
bedenklich ist.»

% So Max KELLER/PETER C. SCHAUFELBERGER, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 3. A., Basel/Frankfurt a.M. 1990, 55; s. auch SOMMER
(FN 47), 82; ROHRER (FN 10), 95, zu den mietrechtlichen Moglich-
keiten des Vermieters, wenn bestimmte Nebenkosten mangels Ver-
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IV. Schlussbemerkung

Der vorliegend diskutierte Bundesgerichtsentscheid ist
ein Schulbuchfall des oft komplexen Ineinandergreifens
von Bestimmungen des OR AT und des OR BT. Es zeigt,
dass eine Riickbesinnung auf gewisse Bestimmungen des
OR AT auch im Bereich des OR BT durchaus hilfreich sein
kann, auch wenn es sich bei der Materie im OR BT um das
Mietrecht handelt.

einbarung i.S.v. Art. 257a Abs. 2 OR nicht auf den Mieter iiberwalzt
werden konnen.
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