1. Besondere Nebenkostenvereinbarung (Betriebskosten)

1.

Besondere Nebenkosten-
vereinbarung

Im nachfolgenden Entscheid setzt sich das Regionalgericht Bern-Mit-
telland mit den Anforderungen an eine besondere Nebenkostenverein-
barung auseinander. Dabei geht es hauptsichlich um die Zulissigkeit
von im Hauptmietvertrag pauschalisierten Nebenkostenpositionen
(,,Betriebskosten“), fiir deren genaue Aufgliederung auf die Allgemei-
nen Vertragsbestimmungen verwiesen wird.

Sachverhalt

Der am 8. Méarz 2001 zwischen A. (Vermieterin) und B. + C. (Mieter) ab-
geschlossene Mietvertrag sah vor, dass die monatlichen Akontozahlungen
fiir Nebenkosten unter anderem fiir die ,,Betriebskosten gemiss Artikel 6.2
AVB* geleistet werden sollten. Den nicht separat unterzeichneten, jedoch
als integrierenden Bestandteil des Mietvertrages erklirten Allgemeinen
Vertragsbestimmungen (AVB) konnte besagtem Artikel entnommen wer-
den, dass als Betriebskosten abrechenbar sind:

— Allgemeinstrom

—  Service-Abonnemente fiir die dem/der MieterIn zur Verfligung
stehenden Anlagen und Apparate wie Lift, Feuerldscher,
Waschmaschinen/Trockneapparate, Geschirrspiiler usw.

—  Gartenunterhalt

— Hauswartkosten (inkl. Arbeitgeberbeitrag von AHV, IV, EO,
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ALV, UVG, BVG), Treppenhausreinigung, Schneerdumung

— Abgaben und Gebiihren wie Kehrichtabfuhr, Wasser, Abwas-
ser, Kanalisation, Fernsehen inkl. Urheberrechte usw.

—  Weitere Betriebskosten konnen in Art. 3.3.3, 3.3.4 und 3.3.5
des Mietvertrages erginzt oder in besonderen Bestimmungen
vereinbart werden.

—  Verwaltungshonorar
Fiir die Verwaltungsarbeit wird ein Honorar von 3 Prozent der
ausgewiesenen Aufivendungen (Stand 1991) erhoben. Bei stark
verdnderten Verhéltnissen wird dieser Ansatz neu festgelegt.

Waihrend 13 Jahren beglichen die Mieter kommentarlos die Nachforderun-
gen der jahrlich erhaltenen Nebenkostenabrechnung. Als Betriebskosten
wurde von der Vermieterin jeweils angefiihrt:

—  Lohne/Gehilter und Sozialleistungen Hauswarte
—  Strom

—  Service-Abonnemente

—  Beniitzungsgebiihren Kabelfernsehen

—  Garten- und Umgebungsarbeiten

—  Ubrige Betriebskosten: [...]

—  Verwaltungshonorar

Erst im 14. Jahr bzw. nach Erhalt der Abrechnung fiir die Periode vom
1. Mai 2014 bis 30. April 2015 gelangten die Mieter wegen der ihrer Ein-
schidtzung nach zu hohen Nachzahlung an den Mieterverband, wo sie iiber
die mangelhafte Nebenkostenvereinbarung aufgeklart wurden. Infolgedes-
sen forderten die Mieter die iiber die Jahre zu viel bezahlten Nebenkosten
zuriick und erhoben letztlich Klage am Regionalgericht.

Aus den Erwagungen

2. Ein Mietverhiltnis beinhaltet zwingendermassen ein Entgelt des Mieters
fiir die Uberlassung der Mietsache. Dieses Entgelt ist der Mietzins (Art.
257 OR). Die Nebenkosten sind das Entgelt fiir die Leistungen des Vermie-
ters oder eines Dritten, die mit dem Gebrauch der Sache zusammenhéngen
(Art. 257a Abs. 1 OR). Bei Wohn- und Geschéftsrdumen sind die Neben-
kosten die tatsdchlichen Aufwendungen des Vermieters fiir Leistungen, die
mit dem Gebrauch zusammenhédngen, wie Heizungs-, Warmwasser- und
dhnliche Betriebskosten, sowie fiir 6ffentliche Abgaben, die sich aus dem
Gebrauch der Sache ergeben (Art. 257b Abs. 1 OR). Der Mieter muss die
Kosten nur bezahlen, wenn er dies mit dem Vermieter ,,besonders verein-
bart™ hat (Art. 257a Abs. 2 OR).
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3. Aus dem Wortlaut von Art. 257a Abs. 1 OR ergibt sich, dass Betriebs-
kosten eine Unterart von Nebenkosten sind. Die Anforderungen an eine
giiltig vereinbarte Kosten-iibernahme durch die Mieterschaft sind gemaiss
Art. 257a Abs. 2 OR fiir alle Nebenkosten dieselben. In den nachfolgenden
Erwigungen wird daher zwischen Neben- und Betriebskosten nicht unter-
schieden.

4. Der gesetzliche Terminus ,,besonders vereinbart™ kniipft nicht an einen
Begriff aus dem Vertragsrecht an (vgl. ANDREAS BEGUIN, Klare Ausschei-
dung von Nebenkosten und Hohe der Akontozahlungen im Mietvertrag, mp
2004 S. 170). Die Formulierung ist auslegungsbediirftig und es gilt insbe-
sondere die vom Bundesgericht entwickelten Anwendungs- und Ausle-
gungsregeln zu beriicksichtigen (vgl. BEGUIN, a.a.O., S. 178).

5. Diese (,,besondere®) Vereinbarung ist in aller Regel eine ausdriickliche,
meist eine schriftliche, kann jedoch auch formfrei erfolgen und sich gege-
benenfalls aus den Umstdnden ergeben, denn Art. 257a Abs. 2 OR stellt
keine besonderen Anforderungen an die Art und Form der Vereinbarung
(Urteil des Bundesgerichts 4P.232/2006 vom 21. Mérz 2007, E. 2.1). Viel-
mehr handelt es sich bei dieser Bestimmung nach einhelliger Lehre und
Rechtsprechung um eine besondere Auslegungsregel, nach der alle Neben-
kosten, die nicht eindeutig als vom Mieter zu tragen vereinbart worden
sind, vom Vermieter getragen werden miissen. Art. 257a Abs. 2 OR kon-
kretisiert die allgemeine Auslegungsregel von Art. 18 OR, stdsst diese je-
doch nicht um. Wenn sich die Parteien tatsdchlich iibereinstimmend ver-
standen und entsprechend geeinigt haben, erfolgt keine objektivierte Ver-
tragsauslegung (vgl. Urteil 4C.268/2006 vom 7. November 2006 E. 3.3 mit
Verweis). Auch die Auslegungsregel von Art. 257a Abs. 2 OR greift somit
lediglich, wenn sich die Parteien nicht {ibereinstimmend verstanden und
geeinigt haben (zum Ganzen auch: HANS GIGER, in: Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Die Miete, Art. 253-273¢ OR, Bern 2015,
N 14 zu Art. 257a). In diesem Fall muss gepriift werden, welche Neben-
kosten klar als durch den Mieter zu tragen vereinbart wurden.

Im vorliegenden Fall ist ein iibereinstimmender tatsidchlicher Parteiwille
nicht behauptet worden und eine Beweisfithrung dariiber nicht erfolgt. Der
Vertragsinhalt ist deshalb durch Auslegung anhand von Art. 257a Abs. 2
OR zu ermitteln. Als Quelle dieser Ermittlung ist vom Wortlaut des Miet-
vertrags und der AVB auszugehen, da weitere Umsténde, die ihnen voraus-
gegangen sind oder unter denen sie abgeschlossen worden sind nicht be-
hauptet wurden und als Quelle fiir die Auslegung daher nicht in Frage kom-
men (vgl. zum Ganzen: BGE 132 III 24 E. 4).
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6. Um den Vertragsinhalt nach der Regel von Art. 257a Abs. 2 OR auszu-
legen, muss zuerst der Gehalt von Art. 257a Abs. 2 OR ermittelt werden.
In der Lehre haben sich verschiedene Autoren mit dem Gehalt von Art.
257a Abs. 2 OR und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auseinander-
gesetzt.

6.1. Zu der am 1. Juli 1990 in Kraft getretenen Bestimmung hat sich das
Bundesgericht erstmals in BGE 121 III 460 gedussert und festgehalten, das
Gesetz verlange, dass sich die Parteien eigens iiber die Nebenkosten ver-
stindigen und deren tatsdchliche Posten einzeln bestimmt seien (vgl.
BGE 121 III 460 E. 2a.aa).

6.2. Im Jahr 2002 entscheid das Bundesgericht dann, dass der Hinweis auf
einen standardisierten Vertragszusatz wie die ,,Allgemeinen Bedingungen
zum Mietvertrag fiir Wohnraume™ den Anforderungen an eine besondere
Vereinbarung nicht geniige. Dem Mieter konne nicht zugemutet werden,
sich erst aufgrund einer sorgfiltigen Konsultation der Vertragsbedingun-
gen ein Bild zu machen, welche Nebenkosten von ihm zu tragen seien; viel-
mehr habe er Anspruch darauf, dass ihm nur diejenigen Nebenkosten iiber-
bunden wiirden, die im Vertrag eindeutig und genau bezeichnet wiirden
(Urteil des Bundesgerichts 4C.24/2002 vom 29. April 2002, E. 2.4.2). Le-
diglich eine Konkretisierung der im Mietvertrag vereinbarten Nebenkosten
durch die Allgemeinen Vertragsbedingungen hielt das Bundesgericht fiir
denkbar (Urteil 4C.24/2002 E. 2.4.3).

6.3. In der Lehre wurde unter Bezugnahme auf diesen Entscheid die Mei-
nung begriindet, eine Nebenkostenabrede in vorformulierten Allgemeinen
Vertragsbestimmungen sei nicht generell ausgeschlossen (vgl. LUKAS
PoOLIVKA, Bundesgerichtsentscheid [4C.24/2002] vom 29. April 2002 i.S.
EG a. und B. ca. PK S., MietRecht Aktuell [MRA] 3/02 S. 108) resp. ge-
niige die Auflistung separat zu bezahlender Nebenkosten in Allgemeinen
Vertragsbedingungen dem Erfordernis der ,,besonderen Vereinbarung®,
wenn sie gut auffindbar sei und verbreiteter Ubung entspreche, wie dies
insbesondere in Vertragsformularen, die von einem grossen Verband her-
ausgegeben wiirden, der Fall sei (BEAT ROHRER, Die ,,besondere Verein-
barung® von Nebenkosten Art. 257a Abs. 2 OR, in MRA 3/06, S. 87 ff. und
97 ff.). Dabei wurde allerdings mit den Grundsétzen der Geltung von All-
gemeinen Vertrags- oder Geschéftsbedingungen argumentiert, ohne auf die
Charakteristiken der ,,besonderen Vereinbarung® im Sinn von Art. 257a
Abs. 2 OR einzugehen.

6.4. Diese Auffassung wurde von anderen Autoren denn auch kritisiert
(vgl. BEGUIN, a.a.0., S. 175). Sie ist zudem vom Bundesgericht spétestens
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mit Urteil 4A_622/2015 vom 4. Februar 2016 verworfen worden. Das Bun-
desgericht hat in diesem Entscheid deutlich gemacht, dass auch inhaltlich
klare AVB keine giiltige Nebenkostenabrede darstellen konnten, weil sie
keine auf den Einzelfall bezogene Vereinbarung darstellen.

6.5. Dass die ,,besondere Vereinbarung™ im Sinn von Art. 257a Abs. 2 OR
einer Individualisierung, d.h. einer Anpassung von Allgemeinen Vertrags-
bedingungen an das konkrete Vertragsverhiltnis bedarf, hatte das Bundes-
gericht zuvor wiederholt gefordert (Urteile 4C.250/2006 vom 3. Oktober
2006 E. 1.3; 4A 397/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 2.5; 4A 185/2009
vom 28. Juli 2009 E. 2.4.3, BGE 135 111 591 E. 4.3.3).

6.6. Dem Urteil 4A 185/2009 vom 28. Juli 2009 lagen zwei Mietvertriage
zugrunde, in denen unter der Rubrik ,,Neben- und Betriebskosten monat-
lich“ die Positionen "Heizung", "Warmwasser", "Hauswart" und "Ra-
dio/TV" aufgefiihrt waren, wobei allerdings in den dafiir vorgesehenen Fel-
dern keine Geldbetrdge eingesetzt waren. In der letzten Zeile "HZ + Ne-
benkosten Akonto" war jedoch der Gesamtbetrag der monatlichen Anzah-
lungen an die Nebenkosten eingesetzt. In beiden Mietvertragen war zudem
festgehalten, dass die dem Mieter zusidtzlich ausgehédndigte Beilage ,,Auf-
stellung der Heiz- und Nebenkosten Bestandteil der Mietvertrage bilde.
Diese ,,Aufstellung® war beim Mietvertrag iiber die 1-Zimmerwohnung di-
rekt auf die Riickseite des Vertragsdokuments abgedruckt und wurde beim
Mietvertrag iiber die 3.5-Zimmerwohnung als einseitiges Beiblatt abgege-
ben. Die separate Aufstellung war mit "Heiz- und Nebenkosten" iiber-
schrieben und hielt insbesondere fest (E. 2.2):

—  Als Heiz- und Nebenkosten gelten insbesondere die Kosten fiir:

— Kosten im Zusammenhang mit Heizwdrme und Warmwasser-
aufbereitung

—  Wasserverbrauch und Abwasserreinigung

—  Stromverbrauch fiir allgemeine Anlagen.

Nach zwei durchgestrichenen Positionen wurde mit der Aufzihlung wie
folgt fortgefahren (E. 2.2):

—  Betriebs- und Servicekosten von Gemeinschaftsanlagen (Ge-
meinschaftsraum, Lift, Strom Steckdose Einstellhalle, etc.)

—  Service an Waschmaschinen, Secomaten, Geschirrspiiler

— Betriebskosten der Dachbegriinung und Reinigung von Dach-
kénel und Abwasserleitungen

—  Betriebs- und Urheberrechtsgebiihren von Radio und TV

— Kosten Siedlungsverein, sofern nicht direkt bezahlt wurde

— allfallig Hauswartung und technische Verwaltung

— allfdllig extern zu vergebender Gartenunterhalt

— Verwaltungsaufwand der X. fir die Heiz- und Ne-
benkostenabrechnung
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— allgemeine Betriebskosten + Riickstellungen fiir periodische
Service und Revision, die zurzeit noch nicht bekannt sind.

Das Bundesgericht erwog, insgesamt sei diese Regelung tibersichtlich und
leicht verstdndlich (E. 2.4.2). Weiter fiihrte es aus, der Zusatz ,,insbeson-
dere” zur Aufzdhlung der Nebenkostenpositionen bleibe ohne Rechtswir-
kung. Weder mache er die explizit erwidhnten Positionen ungiiltig, noch
konne gestiitzt auf ihn eine Erweiterung der explizit aufgelisteten Positio-
nen erfolgen. Nach Treu und Glauben hétten die Mieter nicht darauf ver-
trauen diirfen, auch die explizit und klar aufgefiihrten Positionen, wie etwa
namentlich die Kosten fiir Heizung und Warmwasser, nicht bezahlen zu
miissen (E. 2.4.3). Aus der Streichung von Positionen in der Auflistung
werde zudem ersichtlich, dass die Auflistung individuell im Hinblick auf
die streitigen Mietverhiltnisse abgefasst worden sei (E. 2.4.3). Das Bun-
desgericht schloss, die zu beurteilende Nebenkostenabrede sei klar und ein-
deutig, womit sie giiltig zustande gekommen sei (E. 2.5).

6.7. Seine Praxis setzte das Bundesgericht im Jahr 2016 fort. Dem Urteil
4A 622/2015 vom 4. Februar 2016 lagen - wie in casu - ein Mietvertrag
und Allgemeine Vertragsbestimmungen zugrunde, welche von der Sektion
Bern des Schweizerischen Verbandes der Immobilien-Treuhdnder SVIT
herausgegeben worden waren. Wie vorliegend wurde im Mietvertrag hin-
sichtlich der Betriebskosten auf Ziffer 6.2 dieser AVB verwiesen. Das Bun-
desgericht warf in seinen Erwédgungen zwar die Frage auf, ob es fiir einen
Mieter schwieriger sei, dem Verweis auf Ziff. 6.2 der AVB zu folgen, wel-
che unter dem leicht verstdndlichen Titel ,,Betriebskostenabrechnung® die
von ihm zu tragenden Nebenkostenpositionen auffiihre, als - wie in
4A _185/2009 - eine Beilage mit einer langen Liste von Unterpositionen zu
konsultieren (vgl. Ziffer 6.6 hiervor). Es liess die Frage aber offen, da es
den Umstand fiir ausschlaggebend hielt, dass in der dem Urteil
4A 185/2009 zugrundeliegenden Aufstellung einige der vorgedruckten
Nebenkostenpositionen durchgestrichen waren, woraus ersichtlich sei, dass
die Aufstellungen individuell im Hinblick auf die beiden betroffenen Miet-
verhéltnisse abgefasst worden seien. In dem in Urteil 4A 622/2015 zu be-
urteilenden Fall war hingegen die in den AVB enthaltene Liste unverdndert,
woraus das Bundesgericht folgerte, es liege keine an die betreffenden Mie-
tobjekte angepasste Vereinbarung vor (vgl. 4A 622/2015 E. 3.3.2). Das
Bundesgericht kam zum Schluss, es fehle an einer auf den Einzelfall ange-
passten Vereinbarung und damit an einer speziellen Vereinbarung im Sinn
von Art. 257a Abs. 2 OR (vgl. 4A_622/2015 vom 04.02.2016 E. 3.3.3).

6.8. Ohne Bezugnahme auf diesen Entscheid erachtete das Bundesgericht
allerdings nur kurze Zeit spéter in Urteil 4A_606/2015 vom 19. April 2016



1. Besondere Nebenkostenvereinbarung (Betriebskosten)

eine inhaltlich nicht zutreffende Auflistung von Nebenkosten als giiltige
Abrede, wobei diese Auflistung im Vertragsdokument selber enthalten war.
Das Bundesgericht befand, es sei bei objektiver Betrachtung aus der ein-
schldgigen Ziffer des Mietvertrags ohne weiteres ersichtlich, welche Ne-
benkosten zu Lasten der Mieter gehen sollten, woran nichts dndere, dass
die konkrete Aufzdhlung mit ,,insbesondere” eingeleitet werde und die zur
Heizung erforderlichen, beispielhaft aufgezdhlten Kosten zum Teil nicht
angefallen seien, weil die Liegenschaft mit Fernwidrme geheizt werde, was
der Mieterschaft ohne weiteres bekannt gewesen sein miisse (Ur-
teil 4A_606/2015 E. 4).

6.9. Bei genauerer Betrachtung ergibt sich, dass mit diesem Entscheid die
bisherigen Anforderungen an eine Vereinbarung im Sinn von Art. 257a
Abs. 2 OR nicht gelockert wurden. Es lag eine detaillierte Auflistung der
von den Mietern zu tragenden Nebenkosten zur Beurteilung vor, die jedoch
nicht in allen Teilen zutraf. Die Fehlerhaftigkeit einer Auflistung bedeutet
jedoch nicht zwangsldufig, dass sie nicht fiir das konkrete Vertragsverhélt-
nis geschaffen wurde und das Bundesgericht ging zudem davon aus, die
Mieterschaft habe erkannt, dass einzelne Positionen gar nicht anfallen
konnten. Mit diesem Wissen kann grundsatzlich ein Parteiwille hinsichtlich
der tatsdchlich anfallenden Positionen gebildet worden und somit — man-
gels Formvorschriften - eine besondere Vereinbarung entstanden sein.

6.10. Anders verhilt es sich, wenn bei Vertragsschluss lediglich eine un-
verdnderte Auflistung von Nebenkosten in Form von Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen vorliegt. In diesem Fall ist fiir den Mieter nicht erkenn-
bar, inwiefern diese nach dem Willen der Vermieterschaft auf sein Miet-
verhiltnis Anwendung finden soll. Erfahren die Allgemeinen Vertragsbe-
dingungen keine Individualisierung, stellen sie folglich keine besondere
Vereinbarung dar.

7. Im vorliegenden Fall wird im Mietvertrag in Bezug auf die Betriebskos-
ten auf eine bestimmte, in den vorformulierten Vertragsbestimmungen ent-
haltene Auflistung der einzelnen Kosten verwiesen. Diese ist inhaltlich
nicht angepasst worden, was etwa durch Streichung von Positionen, An-
kreuzen oder dergleichen hitte getan werden konnen, trifft aber vollum-
fanglich auf das konkrete Vertragsverhiltnis zu, da sdmtliche der aufge-
zdhlten Kosten auf das Mietobjekt anfallen. Es handelt sich somit um eine
vorformulierte Klausel, an der aus Sicht der Vermieterin kein Anpassungs-
bedarf bestand. Fiir die vertragsbegriindende Willensbildung miisste aber
gerade auch Letzteres fiir die Mieter erkennbar gewesen sein. Es hitte mit-
hin auch in diesem Fall einer Individualisierung bedurft; im vorliegenden
Fall hitte diese lediglich zum Ausdruck bringen miissen, dass nach dem
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Willen der Vermieterin jede der aufgezéhlten Positionen im Rahmen des
konkreten Mietvertrags den Mietern in Rechnung gestellt werden sollte.

8. Eine solche Individualisierung ergibt sich aus dem Wortlaut des vorge-
legten Mietvertrags und der AVB und deren Zusammenhang nicht. Wei-
tere, vor dem Vertragsschluss bestehende Umstidnde, aus denen sich auf
eine Anpassung auf das konkrete Vertragsverhiltnis schliessen liess, wur-
den, wie bereits erwihnt, nicht behauptet und Umstédnde, die erst nach dem
Vertragsschluss eingetreten sind, konnen zur Willensbildung der Parteien
von vornherein nicht beigetragen haben. Auch die Moglichkeit einer nach-
traglichen Konkretisierung einer unklaren Nebenkostenvereinbarung durch
die Nebenkostenabrechnungen der Vermieterschaft schliesst das Bundes-
gericht deshalb aus (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4P.323/2006 vom 21.
Mirz 2007 E. 2.2). Ein urspriinglich iibereinstimmender wirklicher Wille
der Parteien iiber die von den Mietern zu tragenden Nebenkosten setzt vo-
raus, dass bei den Parteien im Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses das
genaue Wissen dariiber besteht, welche Kosten von den Mietern zu iiber-
nehmen seien (vgl. Urteil 4P.323/2006 E. 2.2.2).

9. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zwischen den Parteien iber die
Tragung der Betriebskosten durch die Mieter mangels Anpassung der Re-
gelung in den Allgemeinen Vertragsbedingungen keine besondere Verein-
barung zustande gekommen ist. Die Mieter waren und sind daher vertrag-
lich nicht verpflichtet, zusitzlich zum Mietzins und zu den unbestrittener-
massen vereinbarten Heiz- und Warmwasserkosten weitere Neben- oder
Betriebskosten zu bezahlen.

10. Es ist folglich zu priifen, ob die Mieter die bereits geleisteten Zahlun-
gen fiir die Betriebskosten zuriickfordern konnen. Die Vermieterin weist
darauf hin, dass die Mieter insgesamt dreizehn Nebenkostenabrechnungen
akzeptiert, d.h. die sich daraus ergebenden Nachforderungen der Vermie-
terin bezahlt und damit den Saldo anerkannt haben. Dadurch ist zwischen
den Parteien jeweils eine Saldovereinbarung zustande gekommen, deren
Wirkung in erster Linie darin besteht, dass die Partei, die die Richtigkeit
des anerkannten Saldos bestreiten will, seine Unrichtigkeit zu beweisen
hat, eine Riickforderung zu viel bezahlter Nebenkosten aber nicht aus-
schliesst (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4C.24/2002 vom 29. April 2002,
E. 3.2). Fiir einen allfélligen Riickforderungsanspruch entféllt jedoch die
urspriingliche Vertragsbeziehung als Grundlage, so dass eine nachtrégliche
Korrektur auf Basis des Bereicherungsrechts erfolgt (vgl. Ur-
teil 4C.24/2002, E. 3.3.1).
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11. Nach Art. 62 OR hat der aus dem Vermdgen eines anderen infolge einer
grundlosen Zuwendung ungerechtfertigt Bereicherte die Bereicherung zu-
riickzuerstatten. Fiir den Fall der Zahlung einer Nichtschuld verlangt Art.
63 Abs. 1 OR zudem, dass sich der Leistende nachweislich iiber die Schuld-
pflicht im Irrtum befand. Der Anspruch auf Riickerstattung verjéhrt mit
Ablauf eines Jahres, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis
erhalten hat, in jedem Fall aber mit Ablauf von zehn Jahren seit der Entste-
hung des Anspruchs.

12. Die Vermieterin macht geltend, die Anspriiche der Mieter aus Art. 62 f.
OR seien verjdhrt, die fristauslosende Kenntnis nach Art. 67 Abs. 1 OR
habe mit den Zahlungen der Nebenkostenabrechnungen begonnen, da sich
die erforderlichen Informationen zum Erkennen des behaupteten An-
spruchs aus diesen Abrechnungen ergeben hitten. Sie macht somit eigent-
lich geltend, im Zeitpunkt der Zahlungen hitten die Mieter ihren Riickfor-
derungsanspruch bereits gekannt. Diese Argumentation ist fiir die Frage der
Verjahrung unbehelflich und zielt eigentlich darauf ab, die Voraussetzung
des Irrtums nach Art. 63 Abs. 1 OR zu bestreiten. Nachdem die Vermieterin
aber formal die Verjahrungseinrede erhoben hat, ist diese Frage trotzdem
zu priifen.

13. Die Mieter fordern mit der vorliegenden Klage die Betriebskosten fiir
die Zeit ab 01.05.2005 zuriick. Die Nebenkostenabrechnung fiir diese Peri-
ode datiert vom 04.07.2006 und sie wurde am 31.07.2006 bezahlt. Die Ent-
stehung des Anspruchs nach Art. 62 f. OR setzt die grundlose Leistung
voraus (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4C.250/2006 vom 3. Oktober 2006
E. 2.4). Der ilteste Anspruch der Mieter ist mithin am 31.07.2006 entstan-
den. Mit Eintritt der Rechtshdngigkeit am 24. September 2015 ist die in
Art. 67 Abs. 1 OR festgesetzte zehnjéhrige Frist gemiss Art. 135 Ziffer 2
OR unterbrochen resp. gewahrt worden.

14. Zu priifen bleibt, ob die Rechtshdngigkeit auch innerhalb eines Jahres
nach Kenntnis des Anspruchs eingetreten ist. Fristauslosende Kenntnis-
nahme liegt vor, wenn der Glaubiger einen solchen Grad von Gewissheit
iiber den Bereicherungsanspruch hat, dass nach Treu und Glauben gesagt
werden kann, der Glidubiger habe nunmehr keinen Anlass oder keine Mog-
lichkeit mehr zu weiterer Abkldrung und andererseits geniigend Unterlagen
zur Klageerhebung, so dass ihm eine solche verniinftigerweise zugemutet
werden diirfe. Dabei wird auf die tatsédchlichen Kenntnisse iiber den An-
spruch abgestellt und nicht darauf, wenn der Geschiddigte den Bereiche-
rungsanspruch hétte erkennen kdnnen (vgl. Urteil 4C.250/2006 E. 2.3).
Massgeblich ist somit, dass die Mieter am 14.07.2015 anléasslich der Bera-
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tung durch den Mieterverband erfuhren, dass zwischen ihnen und der Ver-
mieterin keine giiltige Abrede iiber die Uberwilzung der Betriebskosten
bestand und sie die Saldi der Nebenkostenabrechnung nicht hitten aner-
kennen miissen. Auch die einjéhrige relative Verjahrungsfrist ist mit dem
Schlichtungsgesuch vom 24.09.2015 somit gewahrt. Soweit sich in der
nachfolgenden Priifung Anspriiche der Mieter aus ungerechtfertigter Berei-
cherung ergeben, steht deren klageweise Durchsetzung die Verjédhrung je-
denfalls nicht entgegen.

15. Die Zahlung einer Nichtschuld stellt einen Fall von ungerechtfertigter
Bereicherung dar, fiir den Art. 63 Abs. 1 OR als zusétzliches Kriterium den
Irrtum des Leistenden resp. des Riickerstattungsgldaubigers voraussetzt. Der
Irrtum muss sich auf seine Schuldpflicht beziehen, d.h. auf den Rechts-
grund der Leistung, und es kann sich auch um einen Rechtsirrtum handeln
(vgl. HERMANN SCHULIN, in: Basler Kommentar OR I, 6. Auflage 2015,
Art. 63 N 4). Das Beweisverfahren hat ergeben, dass die Mieter erst im Jahr
2015 und somit nach der Bezahlung der Nebenkostenabrechnungen erfuh-
ren, dass sie die Betriebskosten nicht schuldeten. Es ist somit davon auszu-
gehen, dass sie sich bei der Bezahlung der Nebenkostenabrechnungen in
einem Irrtum befanden, zumal an den Nachweis des Irrtums gemiss Lehre
und Praxis keine hohen Anforderungen zu stellen sind und es geniigt, dass
eine Schenkungsabsicht ausgeschlossen werden kann, was bei Geschéfts-
beziehungen grundsitzlich immer der Fall ist (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 4D 13/2015 vom 3. Juni 2015 E. 4.1). Anders als die Vermieterin
behauptet, miissen die Mieter dariiber hinaus nicht auch noch nachweisen,
dass sie die Einrede der unwirksamen Vereinbarung im Zeitpunkt der Zah-
lungen nicht kennen konnten, denn ein Irrtum im Sinn von Art. 63 OR liegt
selbst dann vor, wenn der Leistende den Irrtum hétte erkennen miissen (vgl.
SCHULIN, a.a.O., Art. 63 N 4). Die Auffassung der von der Vermieterin
referenzierten Autoren wird in der Lehre zum Bereicherungsrecht nicht ge-
teilt und wurde in Bezug auf die Riickforderung von irrtiimlich bezahlten
Nebenkosten vom Bundesgericht verworfen (Urteil 4C.250/2006 E. 2.2).
Im Ubrigen argumentiert die Vermieterin, die Mieter hétten anhand der De-
tails der Abrechnungen ihren Irrtum erkennen miissen, womit sie verkennt,
dass auch eine detaillierte Abrechnung keinen Aufschluss iiber die Giiltig-
keit des zugrundeliegenden Rechtsgeschéfts gibt.

16. Die Mieter haben sich bis zum 14.07.2015 bei ihren Zahlungen fiir die
Betriebskosten des Mietobjekts in einem Irrtum im Sinn von Art. 63 Abs.
1 OR befunden und Zahlungen ohne Rechtsgrund geleistet, durch welche
die Vermieterin bereichert wurde. Die sich daraus ergebenden Anspriiche
der Mieter sind nicht verjihrt und die Hohe ihrer Zahlungen resp. der auf



1. Besondere Nebenkostenvereinbarung (Betriebskosten)

die Betriebskosten entfallenden Betrédge ist belegt. Der Anspruch der Mie-
ter aus ungerechtfertigter Bereicherung ist damit zu bejahen.

17. Die Nebenkostenabrechnung fiir die Periode vom 01.05.2014 bis
30.04.2015 wurde von den Mietern weder bezahlt noch anerkannt. In Bezug
auf diese Abrechnung ist keine Saldovereinbarung erfolgt, so dass die von
den Mietern erhobene Riickforderung auf Basis des Mietvertrags zu priifen
ist. Die Mieter haben an die Nebenkosten fiir den fraglichen Zeitraum
CHF 2°760.00 durch ihre monatlichen Zahlungen geleistet. Geméss der von
der Vermieterin erstellten Abrechnung belaufen sich die von den Mietern
zu tragenden Kosten fiir Heizung- und Warmwasser fiir diese Periode auf
CHF 1°262.10, so dass aus der Abrechnung ein Saldo zugunsten der Mieter
von CHF 1°497.90 resultiert. Die Vermieterin ist gemdss vertraglicher Ver-
einbarung verpflichtet, diesen Betrag innert 30 Tagen seit Abrechnung den
Mietern zuriickzuerstatten.

18. Die Vermieterin leitet aus der dreizehnfachen Saldoanerkennung durch
die Mieter ab, dass ihre Riickforderung rechtsmissbrauchlich sei (...).
Rechtsmissbrauch kann unter anderem dann vorliegen, wenn sich jemand
widerspriichlich verhélt, sich beispielsweise auf den Formmangel einer
Vereinbarung beruft, der er jahrelang nachgelebt hat (vgl. HONSELL, in:
Basler Kommentar ZGB I, 5. Auflage 2014, Art. 2 N 45). Gemiss Recht-
sprechung des Bundesgerichts wird bei der beiderseitigen Erfiillung eines
Vertrags ohne zusétzlich Umstdnde von Rechtsmissbrauch ausgegangen,
wenn sich eine der Parteien nachtridglich auf dessen Nichtigkeit beruft
(vgl. HONSELL, a.a.O., Art. 2 N 46 mit Verweis auf BGE 112 II 330, 333).
Tatsdchlich hat das Bundesgericht im fraglichen Entscheid betont, dass die
Berufung auf einen Formmangel rechtsmissbrauchlich ist, wenn der Ver-
trag irrtumsfrei erfiillt wurde. Wer jedoch einen formnichtigen Vertrag
freiwillig erfiillt, ohne den Mangel zu kennen, verhilt sich nicht wider-
spriichlich, handelt folglich auch nicht rechtsmissbrauchlich, wenn er sich
nachtriglich wegen des Mangels auf Nichtigkeit beruft (vgl. BGE 112 II
330 E. 2.b).

Vorliegend ist der Vertrag nicht aufgrund der Form mangelhaft. Der Miet-
vertrag zwischen den Parteien ist giiltig, jedoch ergibt dessen Auslegung,
dass die Mieter nicht verpflichtet sind, zusdtzlich zum Mietzins und den
Zahlungen fiir die Heiz- und Warm-wasserkosten Zahlungen fiir die Be-
triebskosten zu leisten. Auf die bereits verstrichene Vertragsdauer resp. die
bereits geleisteten Zahlungen der Mieter fiihrt die analoge Anwendung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Schluss, dass die Riickforderung
der Mieter nicht rechtsmissbréuchlich ist.

11
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19. Die Mieter verlangen die Verzinsung ihrer Forderung zu 5% seit 29.
September 2015. Verzugszinsen konnen in gesetzlicher Héhe von 5% ge-
fordert werden, sobald der Schuldner mit der Zahlung einer Schuld in Ver-
zug gerdt (Art. 104 OR). Der Verzug setzt die Abrede eines Verfalltags
oder aber eine Mahnung der filligen Forderung voraus (Art. 102 OR). Die
Mahnung bedarf keiner bestimmten Form, die Zustellung eines Rechtsge-
bots, dass die Rechtsbegehren erhélt oder die Erhebung einer Leistungs-
klage gelten als Mahnung (vgl. WOLFGANG WIEGAND, in: Basler Kommen-
tar OR I, Hrsg. Honsell/Vogt/Wiegand, 6. Auflage 2015, Art. 102 N 9). Die
Mieter haben mit Schlichtungsgesuch vom 24.09.2015 eine Forderung von
CHF 25°590.10 gegen die Vermieterin erhoben. Das Schlichtungsgesuch
stellt eine Mahnung im Sinn von Art. 102 Abs. 1 OR dar. Es wurde der
Vermieterin am 28.09.2015 zugestellt, womit der Verzug eingetreten ist.
Die Vermieterin ist daher zu verurteilen, die Forderung der Mieter ab
29.09.2015 zu 5% zu verzinsen.

(Entscheid des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom 20. April 2017 [CIV 15 8173 THC])
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2. Anderungen an der Miet-
sache (Sichtschutz auf
dem Balkon) sowie Pflan-
zen im Treppenhaus

In seinen Erwigungen analysiert das Kantonsgericht Luzern den iibli-
chen Gebrauch der Mietsache und grenzt diesen zum unzulédssigen Ge-
brauch ab. Nach dem Kantonsgericht stellt eine Anderung der Mietsa-
che, die ohne Zustimmung des Vermieters erfolgt, eine Vertragsverlet-
zung dar. Diese Verletzung zieht nach Art. 257f OR ein Kiindigungs-
recht fiir den Vermieter nach sich. Ein Recht auf sofortige Wiederher-
stellung des urspriinglichen Zustandes besteht in der Regel nicht. In
casu ist das (fachménnische) Anbringen eines einfachen Sichtschutzes
auf dem Balkon allerdings kein geniigend schwerer Eingriff fiir eine
Kiindigung. Das Gericht bejaht aber klar das Bestehen eines Wieder-
herstellungsanspruchs, da keinerlei schriftliche Zustimmung der Ver-
mietenden fiir Erneuerungs- und Anderungsarbeiten vorliegt. Ferner
stellt das Gericht fest, dass der Anspruch auf Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes grundsiitzlich erst bei Beendigung des Miet-
verhiltnisses besteht. Zum Schluss dussert sich das Gericht noch zur
Nutzung des Treppenhauses als zusiitzliche Abstellfliche fiir Mietende.
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Sachverhalt

Die Mietenden bewohnten seit dem 1. Oktober 2011 eine 4.5 Zimmer-At-
tika-Wohnung in Luzern. Am 5. August 2013 gelangte die Vermieterin an
die Schlichtungsbehérde Miete und Pacht des Kantons Luzern und ver-
langte von den Mietenden die Entfernung des Sonnenschutzpavillons und
des Sichtschutzes auf dem Balkon sowie sdmtlicher Pflanzen und allfélliger
weiterer Gegenstidnde im Treppenhaus vor der Wohnungstiire. Die Schlich-
tungsverhandlung endete ohne Einigung, weshalb am 11. Dezember 2013
die Klagebewilligung ausgestellt wurde. Mit Urteil vom 20. April 2015 ver-
pflichtete die Einzelrichterin des Bezirksgerichts Luzern die Mietenden den
angebrachten Sichtschutz auf dem Balkon zu entfernen. Die weiteren An-
trage wurden abgewiesen. Dagegen erhoben die Mietenden am 26. Mai
2016 Berufung und die Vermieterin am 2. Juli 2015 Anschlussberufung.

Aus den Erwagungen

3.3.1 Nach Art. 257f Abs. 1 OR muss der Mieter die Sache sorgfiltig ge-
brauchen. Dies stellt eine allgemeine Regel dar, die den Mieter verpflichtet,
Mietobjekt und Installationen nicht zu beschddigen, nicht ohne Zustim-
mung des Vermieters zu verdndern und den Wert der Mietsache nicht durch
unsachgemissen Gebrauch zu vermindern. Dazu gehort ebenfalls die
Plicht, die Mietsache geméss der vertraglichen Abrede sowie allfalliger
weiterer Regeln wie der Hausordnung zu gebrauchen (GIGER, Berner
Komm., Bern 2015 Art. 257f OR N 8; LACHAT/PUNTENER, Das Mietrecht
fiir die Praxis, 8. Aufl. 2009, S. 22 N 2/1.3.6). Soweit der Vertrag den Ge-
brauch nicht ndher bestimmt, gilt als vertragskonformer Gebrauch der iib-
liche Gebrauch, d.h. der Gebrauch, den jedermann unter den gegebenen
Umsténden von einer wie der gemieteten Sache gewdhnlich zu machen
pflegt. Bei einer Wohnungsmiete ist dies die Einrichtung der Wohnung ge-
mass der {iblichen Lebenshaltung (Moblierung, Bebilderung, Beleuchtung,
Aufstellen von Geriten wie Telefon, Radio, TV und — soweit nicht vorhan-
den — Kiihlschrank, Kiihltruhe, Geschirrspiiler usw. samt fachmidnnischem
Verlegen der erforderlichen Leitungen (HIGI, Ziircher Komm., Ziirich
1994, Art. 257f OR N 10 f.). Der Gebrauch der Mietsache fiihrt regelmais-
sig zu einer Abnutzung. Die Sorgfaltspflicht des Mieters gebietet ganz all-
gemein, die Mietsache schonend zu gebrauchen, damit diese im Interesse
des Vermieters moglichst wenig an Substanz einbiisst. Nach herrschender
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Lehre ist beispiclsweise das Befestigen von Bildern oder Mobeln an Wén-
den mit Ndgeln oder Schrauben zuldssig, sofern dabei die Wéande und Ta-
peten nicht iiberméssig Schaden nehmen. Als unzulédssig wird die unfach-
ménnische Installation von Gerdten und Einrichtungsgegenstdnden erach-
tet, jedoch beispielsweise auch das (an sich fachminnisch vorgenommene)
Leimen eines Spannteppichs auf einem Parkettboden (SVIT-KOMMENTAR,
Das Schweizerische Mietrecht, 3. Aufl. 2008, Art. 257f OR N 18 f;
LACHAT/PUNTENER, a.a.0., S. 22 N 2/1.3.6; HIGI, a.a.0., Art. 257f OR
N 14 ff.; GIGER, a.a.O., Art. 257f OR N 39).

Uber den iiblichen Gebrauch hinausgehende Erneuerungen und Anderun-
gen an der Sache kann der Mieter nur vornechmen, wenn der Vermieter
schriftlich zugestimmt hat (Art. 260a Abs. 1 OR). Eine Verdnderung ohne
die entsprechende Zustimmung verletzt die Plicht zum sorgféltigen Ge-
brauch nach Art. 257f Abs. 1 OR (GIGER, a.a.0., Art. 257f OR N 46; HIGI,
a.a.0., Art. 257f OR N 12).

3.3.2. Miete bedeutet Gebrauchsiiberlassung. Dies schliesst eine Verdnde-
rung oder Erneuerung der Mietsache durch den Mieter grundsétzlich aus.

Der Begriff der Anderung erfasst jeden gewollten Eingriff in die materielle,
bauliche Substanz der Mietsache, dessen Resultat in einer Abweichung der
Gestaltung und des Zustandes der Mietsache vom bisher vertraglich ver-
einbarten Zustand und der bisherigen Gestaltung besteht. Eine Anderung
ist somit die Verdnderung des dusseren Zustands der Mietsache, eine Um-
gestaltung des dusseren Erscheinungsbilds. Als Beispiele werden in der
Lehre und Rechtsprechung etwa genannt die Montage eines textilen Bela-
ges auf einen Parkettboden, die Installation eines Telefonanschlusses, das
Errichten oder Abreissen von Trennwinden, die Montage einer fixen Ein-
richtung anstelle einer beweglichen, das Pflanzen von Bdumen oder die
Montage eines Betonsockels mit Satellitenschiissel (HIGI, a.a.O.,
Art. 260a OR N 7; BGer-Urteil 4A_541/2011 vom 28.3.2012 E. 4.2 f., mit
Hinweisen).

3.3.3. Erstellter- und unbestrittenermassen liessen die Mietenden zwei Ein-
rollvorrichtungen mittels jeweils zwei Winkeleisen und je zwei Schrauben
an die metallenen Trégerpfosten montieren. Die Halterungen fiir die Rollos
sind mit Schraubschellen am Balkongelénder befestigt. Der Sichtschutz be-
findet sich im ausgerollten Zustand an der Aussenseite des Balkongeldn-
ders (wobei mit den Mietenden prizisierend zur vorinstanzlichen Feststel-
lung festzuhalten ist, dass er sich nicht ausserhalb, sondern auf der Balkon-
briistung befindet; Gleiches gilt auch fiir die beiden Einrollvorrichtungen).
Im ausgerollten Zustand erstreckt sich der Sichtschutz {iber die gesamte
Breite der Terrasse.

15
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Bei Mietantritt bestand auf der Terrasse des Mietobjekts unbestrittenermas-
sen kein Sichtschutz. Es handelt sich bei der mieterseitigen Installation un-
bestrittenermassen weder um eine Unterhaltsleistung des Mieters noch um
eine andere Leistung zu Gunsten des Vermieters noch um die Behebung
eines Mangels; all dies wiirde nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 260a OR fallen (vgl. dazu HIGI, a.a.0O., Art. 260a OR N 8 ff.). Es han-
delt sich auch nicht um einen Anwendungsfall des Rechts des Mieters, die
Mietsache entsprechend dem vereinbarten Gebrauch mit beweglichen Ge-
genstinden seiner Wahl einzurichten, bzw. um einen Anwendungsfall der
Herrichtung der Sache zum vorgesehenen Gebrauchszweck; (nur) dieses
Recht fallt nicht in den Anwendungsbereich von Art. 260a OR, sondern ist
Ausfluss des Gebrauchsrechts des Mieters (vgl. dazu
LACHAT/WYTTENBACH, Das Mietrecht fiir die Praxis, 8. Aufl. 2009,
S. 704 N 32/5.1, ausfiihrlich oben E. 3.3.1). Vielmehr handelt es sich um
eine zusitzliche, an die Metallpfosten geschraubte Einrichtung, die das
dussere Erscheinungsbild der Mietsache umgestaltet — im eingerollten Zu-
stand weniger, im ausgerollten Zustand mehr. Mit dieser Konstruktion ist
jedenfalls ein Eingriff in die Substanz der Mietsache im Sinne der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung verbunden, der zu einer Anderung ihrer Ge-
staltung und ihres Zustands fiihrt (vgl. oben E. 3.3.2). Ein ,,Eingriff in die
Substanz* bzw. generell der Begriff des Mieterbaus gemiss Art. 260a OR
ist weit zu verstehen und umfasst — wie die unter E. 3.3.2 erwdhnten Bei-
spiele deutlich machen — auch Anderungen, die ohne bautechnisch enge
Verbindung oder nicht dauernd mit dem Mietobjekt verbunden werden sol-
len und bei Auszug ohne Beschiddigung bzw. ohne grossen Aufwand wieder
entfernt werden kénnen (vgl. MAAG, Kommentierung des BGer-Entscheids
4C.457/2004, in MRA 2/05 S. 75 ff., S. 81).

Der Schluss der Vorinstanz, die vorliegend zur Diskussion stehende Kon-
struktion als Anderung im Sinne von Art. 260a Abs. 1 OR zu qualifizieren
..., erweist sich vor diesem Hintergrund als richtig.

3.4.1. Der Vermieter ist in seinem Entscheid, seine Einwilligung bzw. Zu-
stimmung zu verweigern, durch das Mietrecht nicht beschrinkt. Vorliegend
steht fest, dass die Zustimmung weder vorgédngig noch nachtraglich er-
folgte ... und dass sie auch nicht bereits im Mietvertrag enthalten war (vgl.
WEBER, Basler Komm., 6. Aufl. 2015).

Wer, wie vorliegend die Mietenden, ohne Zustimmung des Vermieters eine
Anderung an der Mietsache vornimmt, begeht eine Vertragsverletzung
(Art. 257f Abs. 1 OR; oben E. 3.3.1). Die Priifung einer Analogie zum
Stockwerkeigentum ist nicht erforderlich. Die Vertragsverletzung berech-
tigt den Vermieter zum Vorgehen nach Art. 257f OR, d.h. zur ordentlichen
Kiindigung bzw. bei trotz Abmahnung wiederholten Eingriffen (und damit
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bei Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhéltnisses bis zur ordentli-
chen Kiindigung) zur Kiindigung mit einer Frist von mindestens 30 Tagen
auf das Ende eines Monats (Art. 257f Abs. 3 OR) oder im Fall, dass der
Mieter der Sache vorsitzlich einen schweren Schaden zufiigt, zur fristlosen
Kiindigung (Art. 257f Abs. 4 OR). Die gesetzliche Formulierung von
Art. 257f OR sieht keine weiteren Rechtsfolgen der Sorgfaltspflicht- bzw.
der Vertragsverletzung vor als jene des Kiindigungsrechts des Vermieters.
Darin ist jedoch nicht die Absicht zu erblicken, dem Vermieter andere Vor-
gehensweisen zu verwehren. So stehen ihm weitere Rechtsbehelfe wie ins-
besondere die allgemeinen Regeln des Obligationenrechts gemadss
Art. 97 Abs. 1 OR zur Verfiigung, wonach er Schadenersatz geltend ma-
chen kann, wenn der Mieter das Mietobjekt beschddigt hat. Grundsétzlich
besteht bei unbewilligten Mieterbauten sodann ein Wiederherstellungsan-
spruch (WEBER, a.a.O., Art. 260a OR N 1; ausfiihrlich GIGER, a.a.O.,
Art. 257f OR N 42, 46, 89 f. und 112 f., mit Hinweisen).

3.4.2. Vorliegend steht fest, dass der von den Mietenden vorgenommene
Eingriff nicht die Schwere aufweist, die zu einer ausserordentlichen Kiin-
digung im Sinne von Art. 257f Abs. 3 und 4 OR berechtigen wiirde
(vgl. dazu BGer-Urteil 4C.118/2001 vom 8.8.2001 E. 1b betreffend ver-
tragswidriges Anbringen einer Glasverschalung auf einem Balkon); eine
solche steht auch nicht zur Diskussion. Weiter steht fest, dass die Vermie-
tende das — geméss Vertrag erstmals auf den 30. September 2012 und da-
nach mit einer viermonatigen Kiindigungsfrist auf 31. Mérz, 30. Juni und
30. September kiindbare — Mietverhiltnis nicht ordentlich gekiindigt hat.
Sie machte und macht nur, aber immerhin, einen (sofortigen) Wiederher-
stellungs- bzw. Beseitigungsanspruch geltend.

Dass vorliegend ein solcher Wiederherstellungsanspruch besteht, steht aus-
ser Frage. Zu priifen ist, zu welchem Zeitpunkt sich dieser aktualisiert.

3.4.3. Grundsitzlich entsteht der Wiederherstellungsanspruch nach einhel-
liger Lehre erst auf das Mietende hin. Die Wiederherstellungspflicht des
Mieters leitet sich aus Art. 267 Abs. 1 OR ab, wonach der Mieter die Miet-
sache grundsétzlich in dem Zustand zuriickzugeben hat, wie er sie empfan-
gen hat. Der Mieter, welcher iliber eine schriftliche Zustimmung des Ver-
mieters fiir Erneuerungs- und Anderungsarbeiten verfiigt, ist gemiss
Art. 260a Abs. 2 OR zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
nicht verpflichtet. Wenn der Mieter die Mietsache ohne Zustimmung des
Vermieters erneuert oder verdndert hat, ist er grundsitzlich erst am Ende
des Mietverhiltnisses zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
verpflichtet (HIGI, a.a.0O., Art. 260a OR N 35; SVIT-KOMMENTAR, a.a.O.,
Art. 260-260a OR N 4; HEINRICH, in: MULLER-CHEN/HUGUENIN/
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GIRSBERGER [Hrsg.], Handkomm. zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl.
2012, Art. 260a OR N 5). Diesen Grundsdtzen entspricht auch die Rege-
lung in den Allgemeinen Bestimmungen zum Luzerner Mietvertrag
(ABLMYV), Ausgabe 1997. In Ziff. 2.5.1 ABLMV wird in Absatz 1 zu-
nichst festgehalten, dass bauliche Verdnderungen (d.h. Erneuerungen und
Anderungen, vgl. Ziff. 2.4.1 ABLMVI am Mietobjekt durch den Mieter nur
mit schriftlicher Zustimmung des Vermieters gestattet sind und diese Zu-
stimmung sich dariiber zu dussern hat, ob und unter welchen Bedingungen
solche Investitionen beim Auszug des Mieters zu entfernen oder zu ent-
schiddigen sind. Absatz 2 regelt die Entschadigungspflicht fiir den Fall, dass
sich die schriftliche Zustimmung dariiber nicht ausspricht. In Absatz 3 wird
festgehalten, dass der Vermieter beim Fehlen seiner schriftlichen Zustim-
mung "am Ende der Mietzeit Wiederherstellung des urspriinglichen Zustan-
des oder entschidigungslose Uberlassung der Verinderung verlangen"
kann. Der Wortlaut dieser Regelung spricht klar dafiir, dass das von der
Vorinstanz erwidhnte Wahlrecht und damit auch der Anspruch auf Wieder-
herstellung grundsétzlich erst auf das Mietende hin entsteht.

In der Lehre besteht sodann weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Wie-
derherstellungs- bzw. Beseitigungsanspruch des Vermieters im Sinne einer
Ausnahme nur, aber immerhin dann schon vor dem Ende des Mietverhalt-
nisses entsteht bzw. schon wihrend dem Mietverhiltnis durchgesetzt wer-
den kann, wenn die Arbeiten nicht fachménnisch ausgefiihrt sind und die
Mietsache ernsthaft beschédigt worden ist (LACHAT/WYTTENBACH, a.a.O.,
S. 697 f. N 32/3.1; HIGI, a.a.0O., Art. 260a OR N 39; HEINRICH, a.a.O.,
Art. 260a OR N5).

Wenn die Vorinstanz unter Bezugnahme auf den SVIT-KOMMENTAR
(a.a.0., Art. 260-260a OR N 59) ausfiihrt, es sei nicht einzusehen, weshalb
derjenige Vermieter, der von den nicht bewilligten Umbauten vor oder
wihrend der Bauzeit erfahre, bessergestellt sein solle als derjenige, der vor
vollendete Tatsachen gestellt werde, so trifft dies zwar grundsitzlich zu.
Allerdings kritisiert der SVIT-KOMMENTAR ein Urteil des Mietgerichts Zii-
rich vom 18. April 1995 (in ZMP 2/95 Nr. 22), welches dem Vermieter
nach Abschluss der mieterseitigen Umbauarbeiten lediglich das Recht ein-
rdumt, die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands (Art. 260a
Abs. 2 OR) zu verlangen, und dem Vermieter ein Kiindigungsrecht nur zu-
gesteht, "falls die Arbeiten — objektiv betrachtet — eine Schédigung der
Mietsache darstellen oder einen Mangel an der Mietsache verursachen".
Der SVIT-KOMMENTAR hélt zu Recht fest, dass das Verhalten des Mieters
in beiden Fillen (d.h. abgeschlossene sowie noch andauernde unbewilligte
Arbeiten) eine Vertragsverletzung darstellt, das zur Kiindigung berechtigt
(SVIT-Komm., a.a.0., Art. 260-260a OR N 59). Weiterungen dazu sowie
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zu den Voraussetzungen einer ordentlichen oder ausserordentlichen Kiin-
digungsmoglichkeit (vgl. dazu oben E. 4.3.2; SVIT-Komm., a.a.O., Art.
260-260a  OR N 60; HIGL, a.a.0., Art. 260a OR N 30-32;
LACHAT/WYTTENBACH, a.a.0., S. 697 f. N 32/3.1) eriibrigen sich indes, da
die Vermieterin wie erwihnt keine Kiindigung ausgesprochen hat.

Nicht einschlédgig ist sodann das von der Vorinstanz zur Stiitzung ihrer Auf-
fassung, wonach die Vermieterin die sofortige Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustands verlangen konne, zitierte Urteil des Bundesgerichts
4A 541/2001 vom 28.3.2012 li. A-C sowie E. 2.2.2 und 4.1 ff.).

3.4.4. Somit bleibt es dabei, dass ein Anspruch der Vermieterin auf Wie-
derherstellung des urspriinglichen Zustands vor dem Ende des Mietverhalt-
nisses allenfalls dann zu bejahen wire, wenn sich der angebrachte Sicht-
schutz als nicht fachgerecht ausgefiihrt und als die Mietsache objektiv
ernsthaft (be-)schiadigend erweisen wiirde. Die Behauptungs- und Beweis-
last liegt diesbeziiglich bei der Vermieterin, die den entsprechenden An-
spruch geltend macht (Art. 8 ZGB).

Dass die Montage fachgerecht erfolgte, wurde von der Vermieterin weder
vor der Vorinstanz noch im Berufungsverfahren in Abrede gestellt. Ge-
stlitzt auf die Ergebnisse des vorinstanzlichen Augenscheins sowie das vor-
handene Bildmaterial kann mit den Mietenden ohne weiteres von einer
fachgerechten Ausfiihrung ausgegangen werden.

Im erstinstanzlichen Verfahren hat die Vermieterin geltend gemacht, der
Sichtschutz beeintrdchtige die Ansehnlichkeit der Liegenschaft bzw. deren
optischen Gesamteindruck, und bestritten, dass er ohne Beschiadigung der
Terrasseneinrichtungen wieder abmontiert werden konne. Im Berufungs-
verfahren macht sie geltend, um die schweren Storenkésten zu halten, hét-
ten mehrere Bohrungen in die Metallstiitzen/Tragerpfosten der Liegen-
schaft gebohrt und grosse Schrauben verankert werden miissen. Die Scha-
den an den Metallpfosten seien kaum mehr zu beseitigen, ohne die Tréger-
pfosten auszuwechseln. Die Locher in den Trigerstiitzen im Freien seien
zudem anfillig fiir Rost und wiirden einen Gebdudeteil beschiddigen, wel-
cher die Stabilitit der gesamten Konstruktion zu gewéhrleisten habe. Indem
in die Metallpfosten/Stiitzpfeiler gebohrt worden sei, sei die Mietsache
ernsthaft beschddigt worden. Die dussere Gestalt des Gebdudes sei beein-
trachtigt bzw. die Ansehnlichkeit der Liegenschaft gestort und die Fassade
verdndert. Wohnhiuser seien keine Campinganlagen; es diirften nicht Tii-
cher gespannt und beliebige Vorrichtungen montiert werden, welche wie
hier das dussere Erscheinungsbild der Liegenschaft beeintrdchtigen wiir-
den. Sie habe ein Interesse daran, dass ihre Liegenschaften nicht zu Slums
verkommen wiirden. Diese Darstellung erscheint, wie die Mietenden zu

19



20

2. Anderungen an der Mietsache (Sichtschutz auf dem Balkon) sowie Pflanzen im Treppenhaus

Recht anmerken, tibertrieben. Das Befestigen der beiden Einrollvorrichtun-
gen an den Metallpfosten erfolgte mittels jeweils zwei Winkeleisen und je
zwel (am Augenschein nur schwer erkennbaren) Schrauben (vgl. oben
E. 3.3.3). Das Anbringen von vier Bohrléchern pro Pfosten erscheint ob-
jektiv nicht geeignet, die Stabilitdt der gesamten Konstruktion zu beein-
trachtigen, und ist nicht als ernsthafte Beschddigung der Mietsache zu qua-
lifizieren. Ein Schiddigungspotential, das eine sofortige Demontage des
Sichtschutzes erfordern bzw. dessen Bestand bis zum Ende des Mietver-
héltnisses unzumutbar machen wiirde, ist nicht ersichtlich. Ob die Bohrlé-
cher bei der Demontage ohne namhaften Aufwand gespachtelt und iber-
strichen werden kdénnen, wie dies die Mietenden geltend machen, ober ob
ein grosserer Aufwand erforderlich sein wird, ist fiir die Frage, ob ein An-
spruch auf sofortige Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands be-
steht, nicht relevant. In Bezug auf das dussere Erscheinungsbild der Lie-
genschaft ist aus dem vorhandenen Bildmaterial ersichtlich, dass sich die
beiden fixen Einrollvorrichtungen geniigend einfiigen (oben E. 3.3.3). Die
mobilen Rollos sind farblich an das Konzept der Fassade angepasst und
wirken keineswegs campingplatz- oder gar slummaéssig. Die gesamte Kon-
struktion befindet sich sodann nicht ausserhalb der Balkonbriistung bzw.
der Fassadenlinie (oben E. 3.3.3). Auch in Bezug auf das dussere Erschei-
nungsbild ist somit kein Anspruch auf eine sofortige Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustands bzw. die Unzumutbarkeit der Beibehaltung des
Sichtschutzes bis zum Ende des Mietverhiltnisses ausgewiesen.

3.5. Zusammenfassend ergibt sich aus den obigen Erwigungen, dass die
Mietenden mit dem unbewilligten Erstellen des Sichtschutzes eine Ver-
tragsverletzung begangen haben, das zu einem Vorgehen nach
Art. 257f OR berechtigte, dass der Vermieterin ein Anspruch auf Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustands zusteht, dass sich dieser Anspruch
(sowie ein allfdlliger Schadenersatzanspruch) gemiss gesetzlicher und ver-
traglicher Regelung aber grundsétzlich erst bei Beendigung des Mietver-
héltnisses aktualisiert und dass vorliegend keine Umsténde dargetan sind,
die im Sinne einer Ausnahme einen Anspruch auf sofortige Wiederherstel-
lung des urspriinglichen Zustands zu begriinden vermdchten.

3.6. Damit ist die Berufung gutzuheissen und Dispositiv-Ziff. 1 des Urteils
des Bezirksgerichts Luzern vom 20. April 2015 aufzuheben sowie das dies-
beziigliche Rechtsbegehren in Ziff. 1 der Klage vom 24. Januar 2014 abzu-
weisen.



