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Regeste

Forderung Berufung gegen einen Entscheid des Mietgerichtes Zurich vom 6. Dezember
2018 (MG150023)

Erwagungen

E.1
Sachverhalt

E.11

Thematik dieses Verfahrens bilden wie gezeigt mietrechtliche Nebenkosten. Nebenkosten
sind das Entgelt fir Leistungen des Vermieters oder eines Dritten, die mit dem Gebrauch
der Sache zusammenhangen (Art. 257a Abs. 1 OR). Sie sind grundsétzlich Teil des
Mietzinses und zusétzlich zu diesem nur dann ge- schuldet, wenn dies besonders vereinbart
ist (Art. 257a Abs. 2 OR), ansonsten sind séamtliche anfallenden Nebenkosten mit dem
Nettomietzins abgegolten (Art. 257 OR). Mittels gesonderter Vereinbarung auf den Mieter
weiterbelastbar (und in diesem Sinne "nebenkostenféahig”) sind gemass Gesetz aber nur
Neben- kosten, die mit dem Gebrauch der Mietsache zusammenhangen. Darunter fallen
Heizungs- und Warmwasserkosten (Art. 257b OR), sowie Kosten fir Hauswar- tung,
Garten- und Umgebungspflege, Allgemeinstrom, Betriebs- und Servicekos- ten fur Lift, etc.
Keine auf den Mieter Uberwal zbaren Nebenkosten sind beispiels- weise Aufwendungen fir
den ordentlichen Unterhalt, Ersatzbeschaffungen oder Erneuerungen sowie Kosten fiir den
"kleinen Unterhalt” (vgl. Art. 259 OR), Leis- tungen des Vermieters ohne Bezug zum
Gebrauch der Mietsache etc. (vgl. zum Ganzen z.B.: ZK OR-HIGI/BUHLMANN, 5. Aufl.
2019, Art. 257a/257b N 7 f.; Miet- recht fur die PraxiSBEGUIN, 9. Aufl. 2016, N 14.1.4;
SVIT-Kommentar/BIBER,

E.12

Sind die Nebenkosten im Mietvertrag ausgeschieden, so erfolgt deren Wel- terbelastung auf
den Mieter entweder, indem dieser die Nebenkosten direkt an ei- ne Drittpartei leistet,
durch Leistung einer Pauschale oder durch Akontozahlun- gen, wobei Letzteresin der
Praxis weitverbreitet ist. Der Mieter zahlt dabel perio- disch einen vereinbarten Betrag im
Voraus. Am Ende der Abrechnungsperiode erhdlt jeder Mieter eine eigene Abrechnung, in
welcher die Aufwendungen des

- 10 - Vermieters und die geleisteten Akontozahlungen des Mieters aufgefihrt sind (vgl.
z.B.: ZK OR- HIGI/BUHLMANN, 5. Aufl. 2019, Art. 257a/257b N 17 f.; SVIT-
Kommentar/BIBER, 4. Aufl. 2018, Art. 257-257b N 38 ff.). Weiteres zur Weiterbe- lastung
mittels System der Akontozahlungen und darauf folgender Abrechnung, vgl. nachfolgend
E. 111./3.2.1. 2. Ausgangslage und Uberblick vorinstanzlicher Entscheid



E.13

Nach vorinstanzlicher Darstellung der Kléger hétten "die Mieter" — nachdem ihnen
aufgefallen sei, dass die Nebenkosten seit dem Jahr 2011 nahezu explo- diert seien —
Einsicht in die Belege genommen und beziiglich der Nebenkosten 2010/2011, 2011/2012,
2013/2013 sowie 2013/2014 Ungereimtheiten festgestellt (vgl. act. 1 S. 6).

-7-

E.2
Nicht angefochtener Teil des vorinstanzlichen Entscheids

Mit Beschluss schrieb die Vorinstanz einen Teil des Rechtsbegehrens Zif- fer 1 sowie das
Rechtsbegehren Ziffer 3 der Klager (vgl. oben S. 3f.) as durch Riickzug erledigt ab und
trat im Ubrigen Umfang auf das Klagebegehren Ziffer 1 nicht ein (act. 195 S. 67 sowie E.
[1./3u.11./4.3.insb. S. 12 f.). Dieser Beschluss

- 9 - blieb im Rahmen der Berufung unangefochten. Er ist daher in Rechtskraft er- wachsen,
wovon Vormerk zu nehmen ist. I11. (Zur Berufung im Einzelnen) 1. Einleitendes zu den
Nebenkosten

E.21

Im Rahmen der Berufungsschrift und -antwort unstrittig ist, dass die Neben- kosten
zwischen den Parteien separat abgerechnet wurden Uber das System mit Akontozahlungen,
sowie dass die Beklagte den Kl&gern fur die hier interessieren- den Abrechnungsperioden
2010/2011, 2011/2012, 2012/2013 und 2013/2014 je- weils die sie betreffenden
Nebenkostenabrechnungen zukommen liess.

Streitpunkt zwischen den Parteien bildet im vorinstanzlichen wie auch im Be-
rufungsverfahren, ob und in welchem Umfang den Kl&gern durch die Beklagte fr die
genannten Abrechnungsperioden nicht verrechenbare resp. zu viele Neben- kosten im
Rahmen der Nebenkostenabrechnungen in Rechnung gestellt bzw. ab- gerechnet wurden.
Die Klager machten resp. machen diesbeziglich einen Riick- forderungsanspruch fur die
ithrer Ansicht nach zu viel bezahlten Kosten geltend.

E.22

Das vorinstanzliche Verfahren drehte sich hierbei vereinfacht (zuletzt und hier noch
relevant) um die folgenden vier Fragestellungen: - ob die Beklagte den Klagern in der
Position "Hauswartung" u.a. nicht neben- kostenfahige Hauswartungskosten
weiterverrechnete und die Beklagte diese den Klégern entsprechend zuriickzuerstatten hat
(act. 195 S. 26 ff. E. 111./3.); - ob die Verwaltungskostenpauschal e fir Heizungs- und
Warmwasserkosten unzuléssig hoch ist und den Klégern entsprechend ein
Ruckforderungsan- spruch beztiglich der zu viel bezahlten Pauschale zusteht (act. 195 S. 34
ff. E. 111./4.); - ob die Beklagte den Kl&gern mit Blick auf die Abrechnungsperiode
2012/2013 (wo ein Teil der Positionen fir einen Zeitraum von anderthalb

- 11 - Jahren abgerechnet wurde) zu viele Kosten abgerechnet und daher zurlick- zuerstatten
hat (act. 195 S. 39 ff. E. I11./5.); - ob im Rahmen der Liftservicekosten nicht
nebenkostenfahige Kosten weliter- verrechnet wurden, welche durch die Beklagte daher
zurlckzuerstatten sind (act. 195 S. 45 ff. E. I11./6.).

E.23



Nach durchgefuhrtem Beweisverfahren, u.a. zu den Hauswartungs- und den
Liftservicekosten (vgl. Beweisbeschluss, act. 139), erachtete die Vorinstanz die Begehren
der Kl&ger Uber weite Teile as begrindet und verpflichtete die Beklagte in teilweiser
Gutheissung der Klage zur Riickzahlung der zu viel bezahlten Betré ge an die Klager (act.
195):

E.231

Namentlich verpflichtete die Vorinstanz die Beklagte, samtliche Hauswar- tungskosten fir
die fraglichen Perioden an die Kl&ger zurtickzubezahlen, da nach Durchfihrung des
Beweisverfahrens unbewiesen geblieben sel, ob und wenn ja, in welchem Umfang indenin
Rechnung gestellten Betragen fir Hauswartungs- kosten auch Kosten enthalten waren,
welche den Mietern nicht weiterbel astet werden durften. Die Vorinstanz erkannte in diesem
Zusammenhang die Beklagte als beweisbel astet, weshalb diese |etztlich die Folgen der
Beweidlosigkeit zu tra- gen habe (act. 195 E. [11./3. S. 26 ff.).

E. 232

Im weiteren erachtete die Vorinstanz die mit den Klagern abgerechneten
Verwaltungskosten von pauschal 4% auf die gesamten Heizkosten als unzuldssig hoch, da
den Klé&gern in diesem Zusammenhang auch von Dritten generierte Kos- ten fur die

V erbrauchserfassung abgerechnet worden seien, welche zu einer Ver- ringerung des
Verwaltungsaufwandes bei der Beklagten gefhrt hétten. Die Vor- instanz sah eine
Verwaltungskostenpauschale von 1% als angebracht an und verpflichtete die Beklagte, den
Klagern die dartiber hinausgehenden Verwal- tungskosten zuriickzuerstatten (act. 195 E.
[11./4. S. 34 ff.).

E. 233

Sodann kam die Vorinstanz zum Schluss, im Zusammenhang mit einem Systemwechsel bei
den Nebenkostenabrechnungen (in den Abrechnungen 2011/2012 [1. Juli 2011 bis 30 Juni
2012] wurden beziiglich einzelner Positionen

- 12 - Kosten abgerechnet, die effektiv im Zeitraum 1. Januar 2011 bis 31. Dezember 2011
anfielen, nach Systemwechsel wurden die Kosten Uibereinstimmend mit der
Abrechnungsperiode 2013/2014 vom 1. Juli 2013 bis 30. Juni 2014 verrechnet; dazwischen
wurden in der Periode 2012/2013 fir die betreffenden Positionen die Kosten fur die Zeit
zwischen 1. Januar 2012 und 30. Juni 2013, aso fur 1.5 Jahre abgerechnet), seien den
Kl&gern teilweise Nebenkosten abgerechnet worden, die angefallen seien, bevor siein der
Liegenschaft gewohnt hétten resp. bevor das Recht der Beklagten zur Abrechnung der
genannten Positionen gemass den ge- schlossenen Vergleichen tiberhaupt bestanden habe.
Die Vorinstanz kirrzte die zwischen dem 1. Januar 2012 und dem 30. Juni 2013
angefallenen Kosten fir die Positionen "Hauswartung/Verbr. Material", " Serviceabo Lift",
Brandmelde- /Sprinkleranlage”, " Stromverbrauch” und "Wasserverbrauch™" auf 2/3 und
gestand den Kl&gern einen entsprechenden Riickforderungsanspruch zu (act. 195 E. 111.5. S.
39 ff.).

E.234

Schliesslich kam die Vorinstanz bezlglich der Liftservicekosten zum Schluss, dassdenim
Gebaudekomplex W1 wohnhaften Kl&gern fir die Abrech- nungsperioden 2010/11 und
2011/12 und den im Gebaudekomplex W2 wohnhaf- ten Klagern fir die
Abrechnungsperiode 2011/12 und 2012/13 nicht nebenkosten- fahige Reparaturkosten



belastet worden seien, welche zurlickzuerstatten seien. Alsdann erachtete es die Vorinstanz
beziiglich gewissen im Zusammenhang mit den Liftservicekosten verrechneten Kosten al's
unbewiesen, dass es sich dabel um betriebliche Liftkosten gehandelt habe. Infolge der bei
der Beklagten verorte- ten Beweislast verpflichtete die Vorinstanz diese zur Riickerstattung
der betref- fenden Kosten (act. 195 E. 111.6. S. 45 ff.).

E.24

Die Beklagte wehrt sich vollumfanglich gegen die von der Vorinstanz gutge- heissenen
Ruckforderungsanspriiche. Zentrales Themader Berufung bildet hier- bel unter anderem die
Frage der Verteilung der Beweidlast durch die Vorinstanz. So erachtete die Vorinstanz —
wie gezeigt — die Beklagte als beweisbel astet, was sich im Ergebnis insbesondere bel den
Hauswartungskosten sowie den Liftser- vicekosten auswirkte. Auf diese Thematik ist vorab
einzugehen.

- 13 - 3. Hauswartungs- und Liftservicekosten: Verteilung der Beweislast 3.1. Entscheid der
Vorinstanz und Parteistandpunkte 3.1.1.1 Die Vorinstanz fUhrte in ihrem Entscheid zum
Rechtlichen einleitend aus, hinsichtlich der Nebenkosten habe grundsétzlich die Beklagte
asVermieterin die Tatsachen zu behaupten und zu beweisen, gestitzt auf welchediein
Abrechnung gestellten Betrége als Nebenkosten qualifiziert werden kénnen; die Mieterseite
und damit die Kl&ger seien lediglich behauptungs- und bewei sbel astet bezliglich der von
ihnen geleisteten Akontozahlungen. Weliter wies die Vorinstanz auf die Mitwirkungspflicht
der Parteien hin und dass von der Mieterseite erwartet werden konne, die ihrer Auffassung
nach fehlerhaft in Rechnung gestellten Leistungen moglichst genau zu bezeichnen; daesdie
Vermieterseite sei, welche die Leistun- gen erbracht und abgerechnet habe und damit Uber
die Beweisherrschaft verflige, misse es gentigen, wenn die Mieterseite auf Unklarheiten
und Ungereimtheiten hinweise. Im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl.
BGer 4C.24/2002 vom 29. April 2002, E. 3.2) finde eine Beweislastumkehr immerhin dann
statt, wenn der Saldo gezogen und anerkannt worden sei, dain diesem Fal- e der
Ruckerstattungsanspruch nicht mehr auf dem Mietvertrag beruhe, sondern sich aus dem
Recht der ungerechtfertigten Bereicherung ergebe — die Mieterseite sei diesfalls
grundsétzlich behauptungs- und beweisbelastet. Dass es hier zu ei- ner Saldoanerkennung
gekommen sei, habe die Beklagte im gesamten vorin- stanzlichen Verfahren aber nicht
geltend gemacht; diskutiert worden sei immer nur die Berechtigung der umstrittenen
Positionen. Selbst wenn aber fir die Ne- benkosten 2010/2011 und 2011/2012 von einer
Sal doanerkennung ausgegangen werden misse und kein Willensmangel der Klager
vorliege, musse bei der Be- weisfilhrung trotz Beweislastumkehr der
Mitwirkungsobliegenheit der Beklagten Rechnung getragen werden. Aufgrund der
Beweisherrschaft misse aber auch dann der Bereicherungsnachweis regelméssig als
gelungen betrachtet werden, wenn die Vermieterseite die mieterseits mit plausibler
Begrundung als verdachtig umschriebenen Positionen nicht mit tberzeugenden Angaben
und Unterlagen a's berechtigt zu untermauern vermoge (act. 195 S. 13 ff. E. I1./5.).

- 14 - 3.1.1.2 Im Zusammenhang mit den Hauswartungskosten erwog die Vorinstanz in der
Folge ausdriicklich, die Beweislast fur das Ausmass der erbrachten Leistun- gen der
Hauswarte sowie der Zuldssigkeit deren Verrechnung — mithin, dass mit den in die
Nebenkostenabrechnungen eingeflossenen Betrage ausschliesslich Tétigkeiten der
Hauswarte abgegolten worden seien, welche nebenkostenfahig seien — trage die Beklagte
(act. 195 E. 111./3.3. u. I11./3.4. S. 28 f.). Auch hinsicht- lich der strittigen Liftservicekosten
sel es an der Beklagten zu beweisen, dass Lift- kosten angefallen seien und wofir genau



(act. 195 E. 111./6.4.). Dies entspricht mehr oder minder den Beweissétzen, welche die
Vorinstanz in ihrem Beschluss vom 2. November 2017 formuliert und mit denen sie der
Beklagten jeweils den Hauptbeweis fir die entsprechenden Beweisthemen auferlegt hatte
(act. 139 S. 5 u. 7). 3.1.2 Dagegen wendet die Beklagte im Wesentlichen ein, die Vorinstanz
sei be- reits bel der Formulierung der Bewei ssétze gemass Bewel sbeschluss vom 2.
November 2017 (act. 139) davon ausgegangen, es sei beztiglich samtlicher angefochtener
Nebenkostenabrechnung nirgends zu einer Saldoanerkennung ge- kommen. Die
Feststellung der Vorinstanz, wonach in den strittigen Abrechnungen kein Saldo anerkannt
worden sai, sai willkirlich und offensichtlich unrichtig. Die Vorinstanz wéare unter Geltung
der sozialen Untersuchungsmaxime gehalten ge- wesen, diesen Punkt zu kléaren, soweit
diesbeziiglich Zweifel bestanden hétten. Die Vorinstanz habe aber nie erkennen lassen,
davon auszugehen, es sei kein Saldo gezogen und ausgeglichen worden. Hétte die
Vorinstanz auch nur eine der Parteien aufgefordert, zu dieser Frage Stellung zu nehmen,
waére sofort bestétigt worden, dass sémtliche Abrechnungen den Klagern zugestellt und die
Saldi aus- geglichen worden seien. Die Saldi seien gezogen worden und ein allfélliger
Ruck- erstattungsanspruch beurteile sich nach den Regeln der ungerechtfertigten Berei-
cherung, und die Kl&ger treffe die Beweislast. Die Kl&ger verlangten Nebenkosten zurtick,
dadiese nicht (gultig) vereinbart gewesen seien oder Posten in die Ab- rechnung
eingeflossen seien, die nicht nebenkostenfahig seien. Dafiir seien die Klager
beweispflichtig. Die Auferlegung der Beweislast (vgl. act. 139) hinsichtlich der
Beweissitze B/2 (vereinfacht: Beweis, dass ausschliesslich Hauswartungs-

- 15 - kosten in die Berechnung eingeflossen sind, welche mit dem Gebrauch der Sache
zusammenhingen) und B/3 (vereinfacht: Beweis, dass die weiterbel asteten Lift- kosten nur
Betriebskosten sind), sei damit falsch.

Allféllige Beweisschwierigkeiten rechtfertigten ebenfalls keine Umkehr der Beweislast,
und die Mitwirkungstheorie der Vorinstanz finde in der Literatur keinen Rickhalt. Ohnehin
beziehe sich die Mitwirkungspflicht der Beklagten auf die Sammlung des Prozessstoffes
und ergebe sich in diesem Zusammenhang aus dem allgemeinen Gebot des Handelns nach
Treu und Glauben; Schranke bilde die Erarbeitung des Klagefundaments durch die
klagende Partei. Auch sei das den Mietern zustehende Einsichts- und Auskunftsrecht
gegentber dem Vermieter im Sinne von Art. 8 Abs. 2 VMWG zu beachten, wovon die
Kl&ger Gebrauch ge- macht hétten und womit die Beklagte ihre diesbeziigliche
vorprozessuale Pflicht vollumféanglich erfullt habe. Auch wahrend des Verfahrens habe die
Beklagte ihre Mitwirkungspflicht stets nach Treu und Glauben wahrgenommen und auf
Auffor- derung hin nach bestem Wissen und Gewissen Auskinfte erteilt und Unterlagen
eingereicht. Der Vorwurf der Vorinstanz, die Beklagte habe ihre Mitwirkungspflicht nicht
erfullt und nun die Folgen davon zu tragen, gehe damit fehl (act. 196 S. 8 ff. Rz. 16 ff.).
3.1.3 Die Kl&ger tragen in ihrer Berufungsantwort vor, bei der von der Beklagten
behaupteten erfolgten Saldoziehung handle es sich um ein nicht zu berticksichti- gendes
Novum. Ohnehin konnte bei einem Kontokorrentverhaltnis nur dann von einer
Genehmigung ausgegangen werden, wenn das Schweigen nach dem Ver- trauensprinzip als
Zustimmung zu deuten sei. So kdnne sich der Widerspruch ei- ner Saldoanerkennung nur
bei voller Kenntnis der Tatsachen aufdrangen. Indes hétten die Klager erst nach dem
Bewelsverfahren Kenntnis gehabt, dass in den Nebenkostenabrechnungen Unterhalt,
Reparaturen und V erwal tungskostenauf- wand verrechnet worden seien.



Estreffe nicht zu, dass die Vorinstanz falsche Grundsétze bei der Verteilung der Beweislast
angewendet habe. Die Nebenkostenabrechnung musse klar und verstandlich sein, der
Mieter misse ersehen konnen, fir welche Nebenkostenpo- sitionen er in welchem Umfang
korrekterwei se bel astet werde. Dieser Pflicht sei

- 16 - die Beklagte nicht nachgekommen, da nicht offengelegt worden sei, dass ein An- teil
Unterhaltskosten in den Nebenkosten abgerechnet worden sei. In diesem Sin- nefinde die
Genehmigungsfiktion nur dann berechtigte Anwendung, wenn ein Vermieter vom
Grundvertrag nicht in einem Mass abweiche, dass er nicht mehr gutglaubig auf die
Zustimmung des Schweigenden vertrauen durfe. Die Beklagte habe nicht offengelegt, dass
nebenkostenfremde Positionen in die Nebenkosten- abrechnung Eingang gefunden hétten,
da sie dann von einer ausdriicklichen Nichtgenehmigung hétte ausgehen muissen. Die
Kl&ger seien nicht davon ausge- gangen, dass die Beklagte nicht Nebenkostenféhiges via
Nebenkosten in Rech- nung stelle. Selbstverstandlich hétten die Kl&ger in Kenntnis aller
Umstande die Abrechnung nicht akzeptiert. Entsprechend finde die Genehmigungsfiktion
hier keine Anwendung. Gehe man davon aus, dass die Nebenkostenabrechnungen nichtig
seien, da sich darin nicht nebenkostenfahige Betrége befunden hétten, konnten die
Akontozahlungen zuriickverlangt werden (act. 203 Rz. 27 ff.). 3.2 Rechtliches und
Wirdigung 3.2.1.1 Haben die Parteien eine Akonto-V ereinbarung getroffen — leistet also
der Mieter vereinbarungsgemass einen Akontobetrag fur die anfallenden und verein-
barungsgemass separat zu bezahlenden Nebenkosten —, so besteht eine Ab-
rechnungspflicht auf Seiten des Vermieters. Durch Zustellung der Nebenkosten-
abrechnung wird der Saldo gezogen, durch nicht erfolgte Einsprache innert (Pri-
fungs-)Frist wird dessen Richtigkeit durch die Mieter anerkannt (vgl. auch BSK OR
[I-GABRIEL, 6. Aufl. 2015, Art. 117 N 12), und es kommt zu einer Novation der
Forderung. Im Rahmen der Prifungsfrist trifft den Mieter damit die Obliegenheit, die
Nebenkostenabrechnung zu priifen, wobel ihm auch das grundsétzliche Recht zusteht,
Einsicht in die dazugehdrigen Belege zu nehmen (Art. 257b Abs. 2 OR, vgl. auch Art. 8
Abs. 2 VMWG; vgl. z.B. ZK OR-HIGI/BUHLMANN, 5. Aufl. 2019, Art. 257a/257b N 28
ff.: Mietrecht fir die PraxiBEGUIN, 9. Aufl. 2016, N 14.7). 3.2.1.2 Bestehen auf Seiten
des Mieters Unklarheiten, kann er die ihm in Rech- nung gestellten Kosten nicht
nachvollziehen oder ist er aus anderen Grinden damit nicht einverstanden, so hat er innert
der Frist die Abrechnung zu beanstan- den — es kommt zu keiner Anerkennung des Saldos,
und ein alféliger Ruckforde-

- 17 - rungsanspruch fur zu viel bezahlte Akontobetrage ist vertraglicher Natur. Esist am
Vermieter zu belegen, dass die in Rechnung gestellten Positionen und Betra ge geschul det
sind, und ihn trifft ihm Falle eines Prozesses das Risiko, wenn ihm dies nicht gelingt (OGer
ZH NG190007 vom 10. April 2019, E. 5.3. m.w.H.). 3.2.1.2 Beanstandet der Mieter die
Abrechnung nicht fristgerecht, ist der gezoge- ne Saldo wie gezeigt anerkannt — die Parteien
haben eine Saldovereinbarung ge- schlossen. Danach ist die Korrektur einer zum Nachteil
des Mieters falschen Ne- benkostenabrechnung nach Literatur und Rechtsprechung zwar
noch moglich. Der vom Mieter geltend gemachte Riickforderungsanspruch aus zu viel
bezahlten Nebenkosten richtet sich dann aber nach den Grundsétzen der ungerechtfertigten
Bereicherung (Art. 62 ff. OR), und es hat nicht mehr der Vermieter die Richtigkeit der
Abrechnung zu beweisen, sondern der Mieter deren Unrichtigkeit (vgl. insh. BGer
4C.24/2002 vom 29. April 2002, E. 3.3.2; BGE 133 111 356 E. 3.2.2; vgl. auch OGer ZH
NG170005 vom 7. Juli 2017 E. 3.2.1; NG150022 vom 3. Februar 2016 E. 4.5.). Es kommt



zu einer Umkehr der Beweidlast und der Mieter als nun be- weisbel astete Partei tragt das
Risiko der Beweidlosigkeit. Bei fehlgeschlagenem Beweis ist namentlich so zu entscheiden,
als ob feststiinde, dass die von der be- hauptungs- und bewei sbel asteten Partel geltend
gemachte Tatsache nicht be- steht (vgl. z.B.: BK ZGB-WALTER, 2012, Art. 8 N 165 ff.;
BSK ZGB |- LARDELLI/VETTER, 6. Aufl. 2018, Art. 8 N 4). Dort, wo aber etwas
bewiesen werden kann, spielt die Bewelislastverteilung keine Rolle mehr (vgl. z.B. BGer
5A_377/2018 vom 20. November 2018, E. 3.6.2.).

Hat der Mieter somit die Beanstandung innert Frist unterlassen und stellt im Nachhinein
fest, dass er die Abrechnung (z.B. mit Blick auf die Unterlagen) nicht nachvollziehen kann
oder er mit abgerechneten Positionen resp. deren Hohe nicht einverstanden ist, ist es
folgerichtig, dass er Uber die gesinderte Beweidlast- verteilung sein Versaumen der nicht
rechtzeitig erfolgten Prifung resp. Beanstan- dung zu tragen hat, sollte ihm der Nachwels
der Unrichtigkeit der Abrechnung nicht gelingen. Nach Saldoanerkennung — nachdem also
keine Beanstandung er- folgte —ist der Vermieter grundsétzlich in seinem aufgrund der
Anerkennung be- rechtigten Vertrauen zu schiitzen, dass der Mieter mit der (nicht
nachweidlich fal-

- 18 - schen) Abrechnung einverstanden ist, hat er doch seinerseits ein berechtigtes In-
teresse daran, nicht wahrend unbestimmter Zeit mit Beanstandungen der Neben-
kostenabrechnung rechnen zu miissen. 3.2.2 Aufgrund des Ausgefihrten kann dem durch
die Vorinstanz gezogenen Schluss, die Frage, ob es zu einer Saldoanerkennung gekommen
sai, spieleletzt- lich keine Rolle, nicht gefolgt werden (so insb. inact. 195 E. 11./5 S. 15).
Gerade dort, wo beziiglich einzelner Positionen — nach Durchfihrung des Beweisverfah-
rens — nach Ansicht der VVorinstanz unklar und damit unbewiesen blieb, ob in die- se auch
nicht Nebenkostenfahiges eingeflossen ist oder nicht, ist entscheidend, wer die Beweid ast
tragt. Dies gilt hier insbesondere fur die Hauswartungs- und die Liftkosten: 3.2.2.1
Beziglich der Hauswartungskosten stellte sich — wie gezeigt — die Frage, ob in den
entsprechenden Betrégen, welche den Mietern weiterverrechnet wur- den, nur
nebenkostenfahige Hauswartungsarbeiten enthalten waren. Die Sachla- ge stellte sich so
dar, dass die von der Beklagten beauftragte Liegenschaftenver- waltung Hauswarte fir die
Uberbauung S. angestellt hatte, welche sowohl nebenkostenfahige wie auch nicht
nebenkostenfahige Arbeiten erledigten. Deren (Lohn-)Kosten wurden nach
Verteilschlisseln auf die Gebaudeeinheiten — worin Wohn- und Geschéftsraume mitumfasst
sind — aufgeteilt, es wurde festge- legt, in welchem Umfang diese nebenkostenfahig sind
und entsprechend an die Mieter weiterverrechnet. In diesem Zusammenhang arbeitete die
Beklagte offen- bar mit pauschalen Annahmen und u.a. Gutschriften, welche sie
buchhalterisch an die Wohnkomplexe leistete (vgl. dazu ausfuhrlich Entscheid der
Vorinstanz, act. 195 E. 111./3. S. 26 ff., insh. S. 29 ff.). Die entsprechenden Belege, aus wel-
chen sich Kosten und Gutschriften, sowie das System, wie abgerechnet wurde, ergeben,
liegen bei den Akten (z.B. act. 20/1/1; 20/5/1; 20/5/2; 37/1; 37/2; 37/5; 37/6; 67/1; 67/2;
78/3; 78/6; 157/2/1; 157/2/2; 157/4/1-3). 3.2.2.2 Nach durchgefihrtem Beweisverfahren
erwog die Vorinstanz, hinsichtlich der effektiv weiterverrechneten Kosten fir die
Hauswartung sei unbewiesen ge- blieben, dass darin ausschliesslich Arbeiten eingeflossen
seien, die mit dem Ge- brauch der Sache zusammenhangen wirden und damit
nebenkostenfahig seien.

- 19 - Insbesondere sei auch unklar, wie dieim von der Beklagten ab 1. Juli 2013 an-
gewendeten Verteilschlissel (vgl. act. 20/1/1) vorgenommene prozentuale Vertei- lung der



Hauswartungskosten (20% fur Unterhalt) errechnet worden sei und auf welchen
Grundlagen dies beruhe. Solange nicht nachvollziehbar sei, in welchem Umfang die
vollzeitangestel lten Hauswarte nebenkostenfahige bzw. nichtneben- kostenfahige Arbeiten
leisteten, hétten die Klager die verrechneten Hauswar- tungsarbeiten nicht zu bezahlen,
bzw. kdnnten sie diese Betrage zurlickfordern (act. 195 S. 26 ff. E. 111./3., vgl. insb. Fazit S.
32 ff.). 3.2.2.3 Hinsichtlich der Liftservicekosten kam die Vorinstanz teilweise (insb. fur
das Jahr 2011 betr. W1 und fir das Jahr 2012 betr. W2) zum Schluss, es sei den Mietern
nicht Nebenkostenfahiges in Rechnung gestellt worden, weshalb diese K osten
zurlckzuerstatten seien. Beziglich einzelner weiterverrechneter Kosten erwog die
Vorinstanz aber, es sei unklar, um was fir Kosten es sich handle — na- mentlich sei
unbewiesen geblieben, dass es sich bei den fraglichen Kosten um betriebliche (und damit
weiterverrechenbare) Liftkosten handle. Entsprechend ih- ren Ausfihrungen zur Beweislast
kam die Vorinstanz auch diesbeziiglich zum Schluss, die Beklagte habe diese Kosten
zurickzuerstatten (act. 195 E. 111./6.4 S. 47 ff., vgl. insb. S. 49 u. 50 f.). 3.2.3 Im Ergebnis
blieb somit unbewiesen, dass nicht nebenkostenfahige Haus- wartungskosten in die
Abrechnung eingeflossen sind, wie auch (im Umkehr- schluss) unbewiesen blieb, dass dies
tatsachlich der Fall war. Das Beweisverfah- ren lieferte kein Ergebnis. Dasselbe gilt fur die
unklar gebliebenen Liftkosten. Bleibt ein behaupteter Umstand unbewiesen, kléart die
Beweidlast, wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. Um dies zu beantworten, ist
wie gezeigt in der vorliegenden Konstellation entscheidend, ob es zu einer Saldoziehung
und Aner- kennung gekommen ist. Entsprechend wére es an der Vorinstanz gewesen, dies
im Hinblick auf jede Mieterpartei und hinsichtlich jeder beanstandeten Nebenkos-
tenabrechnung festzustellen. 3.2.3.1 Dies |&sst sich nicht dadurch umgehen, dass die
Vorinstanz die Mitwir- kungsobliegenheit und die "Beweisherrschaft" — gemeint sein dirfte
der Umstand, dass sich die Beklagte als Vermieterin naturgemass ndher am Beweisthema
der

- 20 - Nebenkosten befindet — heranzieht, um der Beklagten die Beweis ast, selbst wenn die
Saldoanerkennung erfol gt wére, faktisch anzulasten (so sinngeméssin act. 195 E. I1./5. S.
15). So ist darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz hier die Thematik der
Mitwirkungspflicht, der sog. sekundéren Behauptungslast bzw. qua- lifizierten
Bestreitungslast und des Beweismasses resp. der Beweiswirdigung mit der (erst) in einem
nachgelagerten Schritt (allenfalls) zu behandelnden Thematik der Beweislast in schwer
durchschaubarer Weise vermischt. 3.2.3.2 Es trifft zwar zu, dass sich die Mieterschaft im
Hinblick auf die Nebenkos- ten regel méssig weniger nahe am Beweisthema befindet als die
Vermieterschaft, welche die nebenkostengenerierenden Umsténde organisiert, Gber die
Unterlagen verfiigt und die Nebenkosten letztlich abrechnet. Um dieses Ungleichgewicht
aus- zugleichen, trifft den Vermieter die von der V orinstanz genannte Mitwirkungsob-
liegenheit. Damit soll verhindert werden, dass er durch Nichtherausgabe der Un- terlagen
den Bewels ohne fur ihn nachteilige Wirkung vereiteln kann. Eine Vereit- lung konnte im
Rahmen der Beweiswirdigung beriicksichtigt werden (vgl. Art. 164 ZPO; z.B. BK
ZGB-WALTER, Art. 8N 320; BSK ZGB I-SCHMID/LARDELLLI, 6. Aufl. 2018, Art. 8N
81; ZK ZPO-HASENBOHLER, 3. Aufl. 2016, Art. 164 N 4 ff.; HIGI, DI- KE-Komm-ZPO,
2. Aufl. 2016, Art. 164 ZPO N 1 ff.; vgl. zur Mitwirkungsobliegen- heit auch OGer ZH
NG160009 vom 24. November 2016, E. 6.2). Dass die Beklag- te diese prozessuale
Mitwirkungsobliegenheit im Zusammenhang mit den Haus- wartungskoten und den
Liftkosten verletzt hatte, wurde weder konkret dargetan noch ist dies ersichtlich (vgl. act.
195 E. 111./3. u. 111./6.). Eine Beweiswirdigung zu Ungunsten der Beklagten rechtfertigte



sich nicht.

Die erhthte Mitwirkungspflicht fuhrt aber insbesondere nicht dazu, dass die Behauptungs-
und Beweidlast (insb. nach erfolgter Saldoanerkennung) auf der Beklagtenseite zu verorten
ist. Soweit die Beklagte ihrer prozessualen Mitwir- kungspflicht nachgekommen ist und den
Kl&gern auch ihr unabhéngig von einem Verfahren zustehendes Einsichtsrecht (Art. 257b
Abs. 2 OR u. Art. 8 Abs. 2 VMWG, vgl. E. 111./3.2.1.1) gewahrt hat (was von den Kl&gern
grundsétzlich nicht in Frage gestellt wurde), ist esimmer noch in erster Linie Aufgabe der
Kl&ger, ihre Anspriche hinreichend zu behaupten und zu substantiieren. Aufgrund der Ein-

- 21 - sichtnahme wird der Mieter namentlich regelmassig in die Lage versetzt, die Be-
streitung der Abrechnung bzw. der Nachforderung zu substantiieren. Vom Mieter kann
aufgrund dieses Einsichtsrechts erwartet werden, die seiner Ansicht nach fehlerhaften, von
der Vermieterseite in Rechnung gestellten Leistungen mdglichst genau zu bezeichnen (vgl.
etwa Mietrecht fur die PraxisBEGUIN, 9. Aufl. 2016, Rz. 14.9; BEGUIN,
Wirtschaftlichkeit von Nebenkosten, aa.O., S. 194 f.; DONATO DEL DUCA,
Servicevertrdge und Nebenkosten unter besonderer Berticksichtigung von Servicevertrégen
far Aufzige, in: mp 2016 S. 1 ff., S. 151.). 3.2.3.3 Sodann wird teilweise diskutiert, in
Féallen der erschwerten Beweisfihrung bzw. Beweisnot, (welche ihre Ursache alenfalls
auch im vorprozessuaen Verhal- ten der nicht bewei sbelasteten Partei, welche sich
insgesamt néher am Beweis- thema befindet, haben kann), das Beweismass zu Gunsten des
Bewel sbel asteten zu reduzieren, sofern die Bewei sschwierigkeiten nicht nur im Einzelfall,
sondern typischerweise in einer Vielzahl von Féllen besteht; die Rechtsdurchsetzung soll
namentlich nicht an Beweisschwierigkeiten scheitern, welche fur bestimmte Sach- verhalte
charakteristisch bzw. notorisch sind (OGer ZH NG160009 vom 24. November 2016, E. 6.3;
BGE 137 111 255 E. 4.1.2.; BGer 4A_293/2011 vom 23. August 2011, E. 2.1.1). Eine
derartige Herabsetzung des Beweismasses |&sst sich rechtsstaatlich aber nur in engen
Grenzen und mit Zuriickhaltung rechtferti- gen und sie hat dem Abstraktheitsgebot zu
geniigen, bedarf mithin einer normati- ven Grundlage, sei esim Gesetz oder in
fallibergreifendem Richterrecht (BK ZGB-WALTER, 2012, Art. 8 N 139 ff.). Zu einer
Umkehr der Beweislast kommt es aber auch im Falle der Herabsetzung des Bewei smasses
nicht (vgl. z.B. BK ZGB- WALTER, 2012, Art. 8 N 313 u. 358; BSK ZGB
I-LARDELLI/VETTER, 6. Aufl. 2018, Art. 8 N 71; auchBGE 114 11 91, E. 3.).

Obwohl es hier nicht um ein falsch angewendetes Beweismass, sondern die Verteilung der
Beweidlast geht, sai der Vollstandigkeit halber zu erwéhnen, dass es fur eine Reduktion des
Beweismasses (resp. bereits der Anforderungen an die Behauptungs- und
Substantiierungslast, wie dies die Vorinstanz zu erkennen gibt, vgl. act. 195 E. 11./5. S. 15)
nach erfolgter Saldoanerkennung der Nebenkostenab- rechnung zum einen an einer
normativen Grundlage resp. an einer gefestigten

- 22 - (oder Uberhaupt an einer) Rechtsprechung fehlt. Zum andern erschiene eine Re-
duktion des Beweismasses zu Gunsten der Mieter auch nicht sachgerecht: Zwar zeigt sich
auch hier der Fall, dass durch ein pauschalisierendes Vorgehen der Beklagten beim
Abrechnen der Nebenkosten ein spéteres Aufschliisseln der ein- zelnen Kostenpositionen
erschwert bis verunmaoglicht wurde (und damit auch der entsprechende Beweis durch die
Klé&ger, soweit sie beweisbelastet sein sollten). Im Falle der rechtzeitigen Prifung und
Beanstandung (wasin der Hand der Mieter liegt) — und damit nichterfolgter
Saldoanerkennung —, k&me die Beweislast aber ohnehin bei der Beklagten als Vermieterin
zu liegen, und die genannten Schwie- rigkeiten tréfen sie. Eswére an ihr, die nétigen



Behauptungen aufzustellen und zu beweisen, dass die K osten tatséchlich in diesem Umfang
angefallen und neben- kostenfahig sind (OGer ZH NG180006 vom 15. M&rz 2019, E.
3.3.2.1., m.H.a Mietrecht fir die PraxissBEGUIN, 9. Aufl. 2016, Rz. 14.9). Soweit die
Kl&ger aber den Saldo anerkannt haben sollten, ist —wie gezeigt (E. 111./3.2.1.3) — die
Beklagte darin zu schiitzen, dass erstere mit den abgerechneten Positionen und deren HO- he
(und in diesem Sinne auch mit der Art, wie abgerechnet wurde) einverstanden sind. Eine
Reduktion des Beweismasses — welche im Ergebnis meist dasselbe sein dirfte, wie eine
gewendete Beweidast (vgl. BK ZGB-WALTER, 2012, Art. 8 N 321) — rechtfertigte sich
nicht. Dadurch wirde auch nicht zuletzt die bundesge- richtliche Rechtsprechung ihres
Sinngehalts entleert, denn die Beweislosigkeit im Hinblick auf die Nebenkosten durfte sich
regelméassig in der Sphére der Vermieter begriinden, weshalb — zumindest im Ergebnis—
immer die Vermieterseite die Fol- gen der Beweislosigkeit zu tragen hétte. 3.2.4.
Zuzustimmen ist der Vorinstanz insofern, als es die Beklagte im Tatsachli- chen unterlassen
hat, sich zur Frage der Saldoziehung und -anerkennung zu &us- sern (vgl. act. 195 E. 11./5.
S. 14 unten), obwohl dieser Umstand fur ihre Stellung im Hinblick auf die Beweidlast
entscheidend ist. Dahingegen machten aber auch die Kl&ger nirgends geltend, es sei eben
gerade nicht zu einer Saldoziehung und -anerkennung gekommen, wobei sich eine
Bejahung dieses Standpunktes wiede- rum positiv auf ihre Stellung auswirkte. Damit haben
es beide — anwaltlich vertre- tenen — Parteien im gesamten vorinstanzlichen Verfahren
versdumt, sich zu die-

- 23 - ser in der vorliegenden Streitkonstellation relevanten Thematik zu ussern. Damit
sind beide Parteien ihrer Behauptungslast nicht gentigend nachgekommen.

Das Gericht darf in einem solchen Fall nicht von sich aus Annahmen treffen. Zeigt sich dem
Gericht wie hier, dass es beide Parteien — allenfalls aus Nachlés- sigkeit — Ubersehen haben,
sich zu einem fir die Beurteilung beidseits relevanten Umstand zu aussern, hat das Gericht
die Parteien darauf hinzuweisen und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (vgl.
auch ZK ZPO-HAUCK, 3. Aufl. 2016, Art. 247 N 12). 3.2.5 In diesem Sinn ist den Klagern
zwar grundsétzlich zu folgen, dass es sich bei den nun erfolgten tatséchlichen
Ausfihrungen zur Frage der Saldoanerken- nung um ein unechtes Novum handelt, welches
bereits vor erster Instanz hétte geltend gemacht werden kdnnen (so in act. 203 Rz. 27),
weshalb die Vorausset- zungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO beachtlich sind. Hat aber die
Vorinstanz von sich aus Annahmen getroffen, hat sie in diesem Rahmen das rechtliche
Gehor der Parteien verletzt, und esist die Voraussetzung von Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO re-
gelmaéssig als erfiillt anzusehen. 3.2.6.1 Erganzend sei darauf hingewiesen, dass entgegen
den Klé&gern eine Sal- doanerkennung nicht schon aus dem Grund ausgeschlossen ist, well
die Beklagte nicht offengel egt habe, dass nicht nebenkostenfahige Positionen abgerechnet
worden seien und die Kl&ger sich deshalb in einem Irrtum befunden hétten (so sinngemass
in act. 203 Rz. 27 u. 31 ff.). Die Kl&ger sind darauf hinzuweisen, dass (entgegen ihrer
offensichtlichen Auffassung, vgl. z.B. act. 206 Rz. 38 u. 45 f.) die Vorinstanz beziiglich der
Hauswartungskosten gerade nicht festgestellt hatte, dass nebenkostenfremde Positionen
Eingang in die Abrechnung gefunden hatten, sondern dies unbewiesen blieb — mithin
diesbeziiglich auch nicht ausgeschlossen ist, dass nur Nebenkostenfahiges durch die
Beklagte abgerechnet wurde. Indem die Klager der Beklagten nun (zumindest implizit)
unterstellen, diese habe ab- sichtlich und damit bosglaubig nicht Nebenkostenfahiges
abgerechnet und eine Genehmigungsfiktion sei schon aus diesem Grund nicht statthaft
(insh. act. 203 Rz. 33), so ist darauf nicht weiter einzugehen. Dort, wo der Nachweis



gelungen ist, dass nicht Nebenkostenfahiges Eingang in die Abrechnung gefunden hat,

- 24 - spielt die Argumentation ohnehin keine Rolle, da die Kosten trotz Saldoanerken-
nung zurtckverlangt werden konnen. 3.2.6.2 Sodann schliesst der (sinngemass) geltend
gemachte Irrtum auf Seiten der Kléger die Saldoanerkennung nicht aus. Die
Beanstandungsfrist dient gerade dazu, im Rahmen der Prifung der Nebenkosten einen
solchen Irrtum aufzude- cken; verzichten die Mieter auf eine weitergehende Prifung, so
kommt es trotz al- lenfalls nachtraglich entdecktem Irrtum zu einer Genehmigung. Das
Vorliegen ei- nes Irrtums bildet V oraussetzung, um die zu viel bezahlten Kosten Uber die
Be- stimmungen der ungerechtfertigten Bereicherung — eben nach erfolgter Saldoan-
erkennung — zurtickzuverlangen (vgl. Art. 63 Abs. 1 OR). Denn hétten die Mieter die
Nebenkostenabrechnung irrtumsfrei (also in voller Kenntnis, dass darin alen- falls auch
nicht Verrechenbares enthalten ist) anerkannt, bestiinde gestiitzt auf das Bereicherungsrecht
von Vornherein keine Handhabe, dieses Geld zurlickver- langen (vgl. auch BGer

4D _13/2015 vom 3. Juni 2015, in: mietrechtspraxis, 4/2015, S. 242 ff.). Im Ubrigen bewirkt
der Umstand, dass sich eine Nebenkos- tenabrechnung im Nachhinein als falsch (oder
unklar) erweist, nicht per se deren Unguiltig- oder gar Nichtigkeit (so die Klager, vgl. act.
206 Rz. 26, 35; vgl. z.B. zur Frage der Unklarheit der Abrechnung und deren Folgen: OGer
ZH NG180006 vom 15. Mérz 2019, E. 111./3.3.2.2 m.w.H.). Ansonsten wiirde sich die Frage
nach der Rlckerstattung von Nebenkosten nach Saldoanerkennung gar nie stellen, daesim
Rahmen der fehlerhaften Abrechnung nicht zu einer Anerkennung kommen konnte, soweit
die Mieter nicht trotz Kenntnis des Fehlers damit einverstanden wéren. 3.2.6.3 Soweit die
Kl&ger sodann geltend machen, die Beklagte habe es verpasst, die Beweisverfligung vom 7.
November 2017 [recte: den Beweisbeschluss vom 2. November 2017, vgl. act. 139]
anzufechten, und sie mache die falsche Vertei- lung der Beweislast erst nach
unerwinschtem Ausgang des Beweisverfahrens geltend (act. 203 Rz. 36), so ist weder
dargetan noch ersichtlich, was die Klager aus diesem Umstand ableiten. Ein

Bewel sbeschluss kann regelméssig nicht selb- stéandig angefochten werden, sondernist im
Rahmen des Hauptrechtsmittels zu- sammen mit dem Endentscheid anzufechten, wodurch
esfur eine selbstandige

- 25 - Beschwerde am nicht |eicht wiedergutzumachenden Nachteil nach Art. 319 lit. b Ziff.
2 ZPO fehlt (z.B. ZK ZPO-HASENBOHLER, 3. Aufl. 2016, Art. 154 N 34). Dass die
Beklagte die falsche Verteilung der Beweislast nun vorbringt, ist damit nicht zu
beanstanden. 3.2.7 Entsprechend des Ausgefuhrten ist es damit fir den Ausgang des vorlie-
gendes Verfahrens entscheidend, ob und in welchem Umfang es beziiglich der erfolgten
Nebenkostenabrechnungen zu Anerkennungen des Saldos gekommen ist. Die Vorinstanz
hat den Sachverhalt folglich in wesentlichen Teilen nicht fest- gestellt, weshalb ein
Rickweisungsgrund nach Art. 318 lit. c. Ziff. 2 ZPO vorliegt. Die Sacheist daher zur
Vervollstdndigung des Sachverhaltesim Sinne der Erwé gungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen; eines Ruckwel sungsantrages der Par- teien bedarf es hierzu nicht (vgl.
SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, Rz. 1519 ff., insh. auch Rz. 1526). Soweit sichin
weiterer Durchfiihrung des Ver- fahrens zeigen sollte, dass bezuglich strittiger
Nebenkostenabrechnungen der Saldo anerkannt wurde, hat die V orinstanz die Beweislast
unter Verletzung von Art. 8 ZGB falsch verteilt, was zu korrigieren wére.

Sodann ist auf Folgendes hinzuweisen: Zwar ist die Frage, ob Verfahren ge- trennt oder
vereinigt zu fihren sind, Sache der Prozessleitung, und damit nach er- folgter Rlickweisung
wieder der ersten Instanz (Art. 124 ff. ZPO). Es sal aber dennoch erwéhnt, dass sich hier



eine (erneute) Trennung der Verfahren der ein- zelnen Mieterparteien zur Vereinfachung
und Ubersichtlichkeit anbieten konnte. So wird die Vorinstanz fiir jeden der Klager im
Einzelnen festzustellen haben, fir welche Nebenkostenperioden resp. Abrechnungen von
einer Saldoanerkennung auszugehen ist oder nicht, und die Folgen je nach individuellem
Ergebnis fir die einzelnen Klagerparteien festsetzen mussen. Dass eine getrennte
Behandlung auch im Hinblick auf die Ubersichtlichkeit der Begriindung sachdienlich sein
konn- te, zeigt sich an den im vorinstanzlichen Entscheid befindlichen, Gber Seiten hin- weg
erstreckenden tabellarischen Berechnungen der "Zusammenfassung der
Ruckforderungsanspriiche”. Diese "Zusammenfassung" —wobei es sich nicht um eine
Zusammenfassung, sondern um eine erstmalige Berechnung der konkreten Anspriiche
handelt — liess sich offenbar aufgrund ihres Umfanges nicht mehr in

- 26 - die Begruindung integrieren (vgl. act. 195 S. 52-64), und deren Berechnungs-
grundlagen erschliessen sich auch nur unter gleichzeitigem Studium der Akten. 3.2.8 Das
Verfahren ist aus den dargetanen Griinden zurtickzuweisen. Dennoch ist hier noch kurz auf
weitere, von der Beklagten am vorinstanzlichen Entscheid vorgebrachte Kritikpunkte
einzugehen. Das nachfolgend Erwogene wird die Vor- instanz im Rahmen des erneuten
Entscheids zu beriicksichtigen haben:

E.4
V erwaltungskostenpauschal e betr. Helzungs- und Warmwasserkosten

E.41
Entscheid der Vorinstanz und Partei standpunkte

E. 411

Die Vorinstanz hatte erwogen, aus den Detailjournalen gehe hervor (vgl. act. 37/56 S. 1f1.;
act. 37/1-2 S. 11.; act. 67/1-2 S. 1), dass die Beklagte zum ei- nen Kosten fir die
Abrechnungsfirma'U. AG' sowie eine Verwaltungskos- tenpauschale von 4% (zzgl.
8% MwSt.) auf die gesamten Heizkosten abgerechnet habe; auf die gelieferte Fernwérme
sei sodann eine Verwaltungsentschadigung von 3% (weliter)verrechnet worden, wobei eine
Weiterverrechnung der vom Fern- wérmelieferanten in Rechnung gestellten gesamten
Kosten zulassig sei (vgl. Art. 6aVMWG). Es stelle sich aber die Frage, inwiefern es
gerechtfertigt sel, ne- ben dem Verwaltungsaufwand fur die Fernwdrme und den Kosten fir
die Abrech- nungsfirma'U. AG' eine Verwaltungspauschale von 4% zu verrechnen.
Ei- ne Pauschale von 3-4% erscheine dann al's gerechtfertigt, wenn die Vermieter- schaft
auch tatsachlich einen wesentlichen Aufwand fir die Abrechnung der Heiz- kosten gehabt
habe. Werde aber die Energielieferantin und/oder eine Abrech- nungsfirma mit der
Verbrauchserfassung beauftragt und werde bereits mit der Ab- rechnung der Fernwarme ein
gewisser, wenn auch fremder Verwaltungsaufwand abgegolten, so sei die
Verwaltungspauschale zu verringern, ansonsten mehr als die tatséchlichen Kosten
weiterverrechnet wirden. Ein Satz von 1% (zzgl. 8% MwSt.) auf die angefallenen
Heizkosten erscheine als angebracht. Aufgrund des zwingenden Charakters von Art. 257b
OR sai dabei unbeachtlich, dass die Kléger mit der Beklagten einen htheren Ansatz
vereinbart hatten. Den Kl&gern stehe ein antellmassiges Rickforderungsrecht fir zu viel
bezahlte Verwaltungskosten zu (act. 195 S. 34 ff., insh. S. 37 ff.).
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Die Beklagte bringt vor, mit den Kl&gern vereinbart zu haben, 4% auf den abgerechneten
Betrag betreffend Heiz- und Warmwasserkosten als Honorar zu verrechnen. Prézisierend
halt sie fest, dass sich das Verwaltungshonorar nicht bloss auf die Erstellung der
Abrechnung fur Heizungs- und Warmwasserkosten beziehe, sondern auch auf die
Abrechnung aller Ubrigen Nebenkosten. Die Ver- einbarungen wirden nicht gegen Art.
257b Abs. 1 OR verstossen; diese Bestim- mung erwahne einzig, dass der Vermieter
berechtigt sei, die "tats&chlichen Auf- wendungen” fir die von ihm erbrachten Leistungen
in die Nebenkostenabrech- nung zu stellen. Konkretisiert werde dieses Recht zur
Abrechnung nach tatsachli- chem Aufwand durch Art. 4 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 3VMWG,
worin festgehalten werde, dass auch eine Abrechnung "im Rahmen der tblichen Ansétze"
erfolgen durfe. Eine Verwaltungskostenpauschal e von 4% entspreche durchaus dem dbli-
chen Rahmen. Die Reduktion von 4% auf 1% erweise sich als Musterbeispiel will-
karlichen Handelns (act. 196 S. 191.).

E.4.13

Die Klé&ger tragen vor, die Vermieterin kdnne entweder die tatséchlichen Gebuhren oder
einen Ublichen Verwaltungsaufwand verlangen. Den Klagern sei- en aber tatséchliche
Kosten im Zusammenhang mit der 'U. AG' in Rech- nung gestellt worden, wie auch
ein abstrakter Aufwand, welcher weit Gber der in der Lehrmeinung Ublichen Pauschale von
1% liege. Zudem habe die Beklagte nochmals V erwaltungsaufwand im Zusammenhang mit
der Fernwarme weiterver- rechnet. Es konnten wegen der zwingenden Natur von Art. 257b
Abs. 1 OR nur die tatsachlichen Kosten in Rechnung gestellt werden (act. 203 Rz. 51).

E.4.2
Rechtliches und Wirdigung

E. 421

Nebenkosten kdnnen dann separat verrechnet werden, wenn dies beson- ders vereinbart
wurde (Art. 257a Abs. 2 OR). Gewohnlicher Verwaltungsaufwand der Vermieter ist dabel
grundsatzlich nicht nebenkostenféhig und gilt als mit dem Mietzins abgegolten. Eine
Ausnahme davon bilden die Kosten fur die Erstellung der Nebenkostenabrechnung (Art. 4
Abs. 3VMWG) und fur die Verwatung von Heizungs- und Warmwasser (Art. 5 Abs. 2 lit.
I VMWG). Das Verwaltungshonorar ist damit auch geschuldet, wenn esim Mietvertrag
nicht ausdriicklich geregelt ist, da es Bestandteil der Heizungs- und Warmwasserkosten
bildet, sofern diese se-

- 28 - parat ausgeschieden sind. Themasind vorliegend — wie dies die Vorinstanz fest- halt
und wie sich auch ausihren Berechnungsbl&ttern ergibt (act. 195 S. 52 ff.) — nur die
Verwaltungskosten fir die Heizungs- und Warmwasserkosten. Auf den (neuen) Einwand
der Beklagten, dass sich das Verwaltungshonorar nicht nur auf die Heizungs- und
Warmwasserkosten, sondern auch die Abrechnung der Ubrigen Betriebskosten beziehe, ist
daher nicht einzugehen. Denn die entsprechenden Verwaltungskosten fir die Ubrigen
Betriebskosten wurden — soweit ersichtlich — ohnehin separat abgerechnet (vgl. z.B. act.
111/3/4-7; act. 112/3/4—7; act. 113/3/4—7; act. 114/3/2, 114/3/5 ff.; u.sw.), und diese
Betrage bildeten nicht Gegenstand des vorinstanzlichen Entscheids. Entsprechend
interessiert hier die Bestimmung von Art. 5 VMWG, welche sich auf die Heizungs- und
Warmwasser- kosten bezieht.

E.4.22



Gemass Art. 5 Abs. 1 VMWG sind als Heizungs- und Warmwasserkosten die tatsachlichen
Aufwendungen anrechenbar, die mit dem Betrieb der Heizungs- anlage oder der zentralen
Warmwasseraufbereitungsanlage direkt zusammen- hangen. Art. 5 Abs. 2 VMWG enthdlt
eine beispielhafte Aufzéhlung von Aufwen- dungen, welche unter die anrechenbaren
Heizungs- und Warmwasserkosten fal- len. Gestitzt auf Art. 5 Abs. 2 lit. f VMWG sind
dies unter anderem die Aufwen- dungen fur "die Verbrauchserfassung und den
Abrechnungsservice fur die ver- brauchsabhangige Heizkostenabrechnung”. Sodann fallt
gemass lit. i die "Verwal- tungsarbeit, die mit dem Betrieb der Heizungsanlage
zusammenhangt" darunter. Art. 5 Abs. 3 VMWG hélt weiter fest, dass die Kosten fur die
Wartung und die Verwaltung der Heizungs- und Warmwasserkosten nach Aufwand oder im
Rah- men der tiblichen Ansétze abgerechnet werden konnen. Die Ublichen Ansétze richten
sich nach der Ortsuiblichkeit. Vorteil einer derart pauschalisierten Abrech- nung nach
"Ublichen Ansétzen” ist, eine Vereinfachung herbei zuf ihren, ohne dass sdmtliche
tatsachlichen Kosten im Detail belegt sein missen. Ein Pauschal- betrag stimmt
naturgemass nicht zwingend mit den tatséchlichen Kosten tGberein — zuweilen kdnnen diese
effektiv hoher oder tiefer als diese ausfallen. Damit der Vermieter aber nicht nach Belieben
verfahren kann, haben sich die Pauschalen eben im Rahmen des Ublichen zu bewegen.
Geméss Literatur (und wie dies auch die Vorinstanz grundsétzlich nicht in Frage stellt, vgl.
act. 195 S. 37 E. I11./4.4)

- 29 - bewegen sich die al's tiblich umschriebenen Ansétze zwischen 3-4% (vgl. SVIT-
Kommentar/BIBER, 4. Aufl. 2018, Art. 257-257b N 37; HAP Immobiliarmietrecht-
WYTTENBACH, N 6.21 m.w.H.; Mietrecht fur die PraxissBEGUIN, 9. Aufl. 2016, N
14.6.3.5.; OBERLE, Nebenkosten Heizkosten, 5. Aufl. 2012, S. 104). 4.2.3.1 Gestutzt auf
diese Bestimmungen von Art. 5 Abs. 2 VMWG ist die Beklag- te berechtigt, die mit der
Verbrauchserfassung entstandenen Kosten weiter zu be- lasten, als auch eine
Verwaltungspauschal e im Rahmen der tiblichen Anséize (oder nach tatséchlichem
Aufwand) zu erheben. Diese beiden K ostenpositionen schliessen sich nach der Bestimmung
von Art. 5 Abs. 2 VMWG nicht gegenseitig aus, sondern stellen beide mdgliche
Bestandteile der verrechenbaren Heizungs- und Warmwasserkosten dar. Durch die
Vorinstanz behandelt wurde, wie sich das Verhaltnis von durch Dritten erbrachten
Leistungen zur Bestimmung von Art. 5 Abs. 3 VMWG verhdt. Dabel stiitzte sie sich auf
einein der Literatur vertretene Meinung, dass wenn im Zusammenhang mit der
verbrauchsabhangigen Heizkos- tenabrechnung (VHKA) die VHKA-Installationsfirma mit
der Kostenaufteilung auf die Mieter und allenfalls mit der Erstellung der Heiz- und
Warmwasserkostenab- rechnung beauftragt werde, auf diese Kosten nicht noch die volle
Verwaltungs- pauschale des Vermieters berechnet werden dirfe, da durch Fremdvergabe
der Verwaltungsaufwand allenfalls stark reduziert werde — die Erhebung einer Verwal-
tungspauschal e von 3% und mehr lasse sich dann unter Umsténden nicht mehr
rechtfertigen. Angebracht sei aber jedenfalls eine minimale Verwaltungspauschale von 1%,
dadem Vermieter doch stets ein gewisser Verwaltungsaufwand verblei- be (HAP
Immobiliarmietrecht-WY TTENBACH, N 6.22; OBERLE, Nebenkosten Heiz- kosten, 5.
Aufl. 2015, S. 105). Dieser Meinung folgend reduzierte die Vorinstanz die abgerechnete
Pauschale von 4% auf 1%. 4.2.3.2 Indesist vorliegend nicht erkennbar, inwiefern sich eine
Anwendung die- ser Literaturmeinung auf den vorliegenden Fall im von der Vorinstanz
vorgenom- menen Umfang rechtfertigt, resp. dieser Meinung hier Gberhaupt zu folgen ist.
Der Aufwand der 'U. AG' beschrénkt sich offenbar darauf, die unter Art. 5 Abs. 2 lit.
f VMWG zu subsumierende und verrechenbare "V erbrauchserfassung” zu voll- bringen und



die Werte der Verwaltung zukommen zu lassen (anderes behaupten

- 30 - auch dieKl&ger nicht: act. 1 S. 7 u. 13; act. 27 S. 12 u. 22; act. 45 S. 9). Die da- rauf
folgenden mit der verbrauchsgerechten Abrechnung im Zusammenhang ste- henden
Aufwendungen verbleiben offenbar bei der Beklagten, wobei diese Arbei- ten unter Art. 5
Abs. 2 lit. i VMWG zu subsumieren sind. Wie gezeigt, schliessen diese Kostenpositionen
sich laut Verordnung grundsétzlich nicht aus — sie diffe- renziert klar zwischen der

"V erbrauchserfassung und Abrechnungsservice” (lit. f) sowie der "Verwaltungsarbeit” (lit.
1); es handelt sich hierbei um zu unterscheiden- de Aufwendungen. Und auch gemass der
Literaturmeinung rechtfertigt sich eine Reduktion der Verwaltungskosten erst dort, wo
nachweislich Verwaltungsarbeiten im Sinne von lit. i durch einen Dritten vollbracht wurden
und sich der Verwal- tungsaufwand des Vermieters tatsachlich reduziert. 4.2.3.3 Zur von
der Vorinstanz zitierten Literaturmeinung und der durch sie erfolg- ten Anwendung auf den
vorliegenden Fall ist ohnehin Folgendes festzuhalten: Zwar kann allenfalls tatsachlich
davon ausgegangen werden, dass der eigene Aufwand der Beklagten dadurch geringer
ausfallt, weil sie durch Verbrauchserfas- sung fur die einzelnen Mieterparteien mithilfe
technischer Gerdte und Ablesung durch eine Dritte selbst nicht rechnerisch unter
Anwendung eines Verteilschlls- sels ein Total an Kosten auf die Mieterparteien aufzuteilen
braucht, sondern die vorgegebenen Zahlen Ubernehmen kann. Diese Reduktion des
Aufwandes dirfte aber in der Praxis regelmassig wiederum andernorts erhhtem Aufwand
gegen- Uberstehen und durch diesen wettgemacht werden (wie dies auch die Beklagte
geltend macht, vgl. act. 18 S. 13, act. 35 S. 16, act. 65 S. 13.), beispielsweise durch die
Organisation der Ablesung durch einen Dritten (Korrespondenz usw.) und die nun nétig
gewordene Kontrolle der Gbermittelten Daten etc. Solange die Vermieterin die Erstellung
der Heiz- und Warmwasserabrechnung zuhanden der Mieter weiterhin selbst vollbringt und
in diesem Zusammenhang auch die ent- sprechenden Belege zu kontrollieren und zu
verarbeiten hat, namentlich diese Verwaltungsarbeit nicht vollsténdig oder in essentiellem
Ausmass an die'U. AG' oder eine andere Dritte auslagert und mit deren Kosten den
Mietern verrech- net wird, rechtfertigt sich die von der Vorinstanz vorgenommene
Reduktion der nach Art. 5 Abs. 2 lit. i VMWG unter Anwendung der Ublichen Ansétze
erhobenen Pauschale jedenfalls nicht. Nicht hinreichend begriindet wurde und auch nicht
er_

- 31 - sichtlich ist sodann, weshalb der Umstand, dass die im Fernwarmebezug (diesbe-
zuglich die Vorinstanz zu Recht darauf verweist, dass die tatséchlichen Kosten abgerechnet
werden dirfen, vgl. Art. 6aVMWG) von der 'A. Energiezent- rale’ abgerechnete

V erwaltungsentschédigung zu einer Reduzierung des Verwal - tungsaufwandes der
Beklagten fuhrte und sich gestiitzt darauf eine Reduktion de- ren Verwaltungsaufwandes
rechtfertigte.

E.5
Nebenkostenabrechnung 2012/2013 — drei Semester verrechnet

E.51

und 5.2; BGer 5A_532/2011 E. 3.1). 5.2.2.2 Aufgrund des von der Vorinstanz hier
Erwogenen ist nicht nachvollziehbar, wie sie letztlich zu ihrem Ergebnis kam. Insbesondere
nicht, weshalb durch sémt- liche Kl&ger fir die Nebenkostenperiode von 2012/13 pauschal
einen Drittel der Kosten zuriickfordern kénnen. Die entsprechenden Erwéagungen erfolgen
weitge- hend ohne Bezug zu einzelnen Mietverhaltnissen und Belegen. Die Vorinstanz



stellt lediglich abstrakte Uberlegungen an, namentlich erwégt sie: "(...) Dennoch wirk- te
sich das Vorgehen insgesamt sehr wohl zum Nachteil der Kl&ger aus, denn nach dem alten
System hatte die Beklagte fur die Abrechnung stets auf Kosten zuriickgegriffen, welche um
ein halbes Jahr friher angefallen waren. Wie die Kl&ger zu recht riigen, bestand das alte
bekl agtische Abrechnungsschema schon zurzeit der Neuregelung der Nebenkosten. Dieses
bewirkte unabhan- gig davon, wann im Jahr ein Mietverhdtnis begonnen oder ein
Mietzinsvergleich wirksam gewor- den war, dass Kosten in die Rechnung einflossen, die
effektiv vor dem massgeblichen Stichtag (Mietbeginn bzw. Inkrafttreten eines Vergleichs)
angefallen waren. Erst aufgrund des System- wechsels hatten die Mieter auch Anlass, sich
gegen den alten Abrechnungsmodus zur Wehr zu setzen, denn erst jetzt drohte ihnen eine
Belastung mit Kosten, die ihnen zur Zeit der Ausschei- dung der Nebenkosten eigentlich
nicht hétten verrechnet werden durfen. Die Benachteiligung durch den Wechsel des
Abrechnungsmodus entstand unabhangig vom Zeitpunkt des Mietbeginns bzw.
Inkrafttretens des jeweiligen Vergleichs tber die Ausscheidung der Nebenkosten (...)" Sie
erwog sodann weiter: " Stets wurden den Mietern im Ergebnis jeweils die Kosten
verrechnet, die wahrend des halben Jahres vor dem Stichtag angefallen waren, mithin bevor
sie tberhaupt im Mietobjekt wohnten oder bevor das Recht der Beklagten zur Abrechnung
der genannten Positio- nen gemass den geschlossenen Verglei chen tiberhaupt entstanden
war." Und sodann: "Die

- 35 - Ungenauigkeit des aten Systems war so lange nicht von entscheidender Bedeutung,
alsdie Kos- ten in den beiden verschobenen Perioden in etwa gleich hoch ausfielen. Alsdie
Beklagte aber das System anderte, hétte sie daf ir sorgen missen, dass den Klagern die bei
der ersten Abrechnung (...) nach dem Systemwechsel bzw. des Mietbeginns verrechneten,
aber vor dem genannten Zeit- punkt angefallenen Kosten zuriickvergitet werden." (vgl. act.
195 S. 42 ff.). Diese abstrak- ten Erwéagungen ohne Bezug zu den Akten belegt die
Vorinstanz mit beispielhaft drei Klagern, ohne dass ersichtlich wére, wie hoch die durch
diese angelblich zu viel bezahlten und daher zurtickzufordernden Kosten effektiv sind und
insbeson- dere auch, ohne dass sich ergabe, was konkret fur die weiteren Klégerparteien zu
gelten hat. Die getroffenen Annahmen, welche die Vorinstanz in abstrakter Weise auf
samtliche Kl&gerparteien anwendet, gentigen einer Begriindung nicht.

E.511

Wie enleitend gezeigt (E. 111./2.4.3), ergab sich vor Vorinstanz fur die Ne-
benkostenperiode 2012/13 — welche formell den Zeitraum vom 1. Juli 2012 bis 30. Juni
2013 betroffen habe —, dass darin gewisse Positionen fir den Zeitraum von eineinhalb
Jahren abgerechnet wurden, namentlich von Januar 2012 bis und mit Juni 2013 (vgl.
Detailjournale, act. 20/5/1-2; act. 37/1-2; act. 37/5-6; act. 67/1-2). Dies, daesbel der
Beklagten zu einem Systemwechsel in der Ab- rechnung gekommen war und die Kosten
danach in Ubereinstimmung mit der je- weiligen Abrechnungsperiode abgerechnet werden
sollten. Vorher waren in der Abrechnung 2011/12 resp. 2010/11 fur die fraglichen
Positionen jewells effektiv die Zeitraume von Januar bis Dezember 2010 resp. Januar bis
Dezember 2011 abgerechnet worden (vgl. act. 195 E. [11./5., insb. E. I11./5.3).

E.51.2

Die Vorinstanz hatte erwogen, nach dem alten System habe die Beklagte stets auf Kosten
zurlckgegriffen, welche bereits ein halbes Jahr zuriickgel egen hétten. Dies habe dazu
geflhrt, dass unabhangig davon, wann ein Mietverhatnis begonnen resp. eine



Vertragsanderung wirksam geworden war, Kosten in die Rechnung eingeflossen seien,
welche vor dem massgeblichen Stichtag (Mietbe- ginn, Inkrafttreten Vergleich) angefallen
seien. Mit dem Systemwechsel habe den Klagern eine Belastung mit Kosten gedroht,
welche ihnen zur Zeit der Ausschei- dung der Nebenkosten nicht hétten verrechnet werden
konnen. Den Mietern seien stets Kosten verrechnet worden, welche ein halbes Jahr vor dem
Stichtag ange- fallen seien. Diese Systemungenauigkeit habe sich so lange nicht ausgewirkt,
alsdie Kosten der verschobenen Positionen in etwa gleich hoch ausgefallen seien.

- 32 - Mit dem Systemwechsel hétte die Beklagte dafiir sorgen missen, dass den K& gern
nach Stichtag verrechnete, aber zuvor angefallene Kosten zurtickvergutet wirden (vgl. auch
wortliche Wiedergabe nachfolgend, E.I11./5.2.2.2). Da die Be- klagte es unterlassen habe,
sich auf Aufforderung hin zur Hohe der Kosten zu aussern resp. die entsprechenden Belege
fur die Jahre 2009 und 2010 einzu- reichen, und damit ihre Mitwirkungspflicht verletzt
habe, seien — damit der Wech- sel der massgeblichen Kostenperiode fur die Kléger
madglichst neutral ausfalle — die zwischen dem 1. Januar 2012 und dem 30. Juni 2013
angefallenen Kosten auf ein Jahr umzurechnen, sprich auf 2/3 zu kiirzen. Den Klagern stehe
ein ent- sprechender Ruckforderungsanspruch zu. Dies betreffe die Positionen "Hauswar-
tung/Verbr. Materia", "Serviceabo Lift", Brandmelde-/Sprinkleranlage”, " Strom-
verbrauch” und "Wasserverbrauch” (act. 195 S. 39 ff., insb. S. 42 ff.).

E.5.13

Die Beklagte trégt vor, bei keinem der Kl&ger sei auch nur eine angefallene Rechnung fur
Nebenkosten zweimal verrechnet worden. Den Detailjournalen kdnne entnommen werden,
dass die in Abrechnung gestellten Aufwendungen der Lieferanten entweder monatlich (z.B.
Treppenhausrenigung/Hauswartung und Kehrichtabfuhr), quartalweise (Januar bis Mérz,
April bis Juni, Juli bis September, Oktober die Dezember, z.B. Serviceabonnement Lift),
oder mittels Akonti (Strom) in Rechnung gestellt worden seien (mit Verweis auf
Detailjournal W1 2012/2013 [act. 37/1] und W2 2012/2013 [act. 37/2]). Dort, wo dies
ausnahmewel se nicht méglich gewesen sei, habe die Rechnung lediglich einmal Eingang in
eine Ab- rechnung gefunden. Unzuléssig sei es, wenn die Beklagte einem (oder mehreren)
der Kl&ger Kosten flr eine Zeitperiode anteilmassig verrechnet hétte, in welcher diese oder
dieser noch gar nicht Mieter gewesen sei(en). Davon scheine die Vo- rinstanz indes
auszugehen, wobel esihr nicht gelinge, auch nur eine Rechnung zu nennen, welchein der
Abrechnungsperiode 2012/2013 berticksichtigt worden sei, bei welchem die
Beriicksichtigung zum Nachteil des einen oder anderen Mie- ter gefuihrt haben solle (act.
196 Rz. 46 ff.).

E.514

Die Klager halten grundsétzlich an ihrem bereits vorinstanzlich vorgetrage- nen Standpunkt
fest, ihnen selen zu Unrecht K osten doppelt verrechnet worden (act. 203 Rz. 47 ff.).

-33-

E.5.2
Rechtliches und Wirdigung

E.521

Vorab ist darauf hingewiesen, dass sich das Gericht auch unter Geltung der sozialen
Untersuchungsmaxime im Verfahren zurtickzuhalten hat. Die soziale Un-
tersuchungsmaxime entbindet namentlich die Parteien nicht davon, das Tatséach- liche des



Streites vorzutragen sowie die allenfalls zu erhebenden Beweismittel nach M 6glichkeiten
zu bezeichnen (vgl. BGE 107 111 233 E. 2c; BGer 5C.142/2000 vom 11. August 2000, E.
2a; BGer 4C.255/2005 vom 26. Oktober 2006, E. 3.4; vgl. Dike Komm
ZPO-BRUNNER/STEININGER, 2. Aufl. 2016, Art. 247 N 10). Dierich- terliche Initiative
geht insoweit nicht Uber eine Aufforderung an die Parteien hin- aus, Beweismittel zu
nennen und beizubringen (BGE 125 111 231 E. 4a). Die sozia- |e Untersuchungsmaxime
dient in erster Linie zum Ausgleich eines Machtgefalles zwischen den Parteien (hier Mieter
und Vermieter) oder bei ungleichem Knowhow (Laie gegen anwaltlich vertretene Partei).
Wenn sich jedoch —wie vorliegend — zwei anwaltlich vertretene Parteien gegentiberstehen,
darf und soll sich das Ge- richt wie in einem ordentlichen Prozess zuriickhalten (BGE 141
I11 569 E. 2.3.1; vgl. insh. Botschaft ZPO vom 28. Juni 2006, BBI. 2006 7221 ff., S. 7348),
und esist nicht seine Aufgabe, im Falle der ungentigenden Behauptung und Substantiie-
rung aus den Akten selbst den Prozessstoff zusammenzutragen. 5.2.2.1 Entsprechend bedarf
es bezlglich des Vorwurfes, die Beklagte habe den Klagern Kosten ungerechtfertigt — nach
Ansicht der Kl&ger offenbar ein Semester doppelt (vgl. z.B. act. 1 S. 10; act. 27 S. 11, 191,
23; vgl. auch act. 203 Rz. 47 ff.) — angelastet, in einem ersten Schritt der hinreichenden
Behauptung und (insbe- sondere im Bestreitungsfalle) der Substantiierung durch die
anspruchstellende und hier anwaltlich vertretene Klagerseite (welche im Ubrigen soweit
ersichtlich nie geltend machte, ihr fehlten diesbeziiglich relevante Unterlagen und eine hin-
reichende Substantiierung sei deshalb nicht mdglich). Namentlich muss sich er- geben,
beztglich welcher Kl&ger im Hinblick auf welche Positionen, in welchem Umfang und aus
welchem Grund konkret von zu viel abgerechneten Kosten aus- gegangen wird. Gestiitzt
darauf hat das Gericht in seinem Entscheid zu prufen, ob diese konkreten VVorbringen
aufgrund der eingereichten und genannten Belege ausreichend begriindet sind und der
Argumentation der Klager gefolgt werden

- 34 - kann. Das Gericht hat daher zuerst zu prifen, ob die Behauptung und Substanti-
ierung gentigend klar erfolgt ist. Bejaht es dies, muss sich aus der darauf folgen- den
Begriindung des Gerichts, in welcher es wie vorliegend den Anspruch der Kl&ger gutheisst,
ebenfalls schliissig ergeben, weshalb es den (gentigend be- hauptet und substantiiert
vorgetragenen) Standpunkt aufgrund der vorhandenen Belege resp. des durchgefuhrten
Bewel sverfahrens konkret als gegeben erachtet und die Klage in diesem Umfang gutheisst.
Die Parteien haben namentlich An- spruch darauf, dass die Entscheldbegriindung so
abgefasst ist, dass sie sich Uiber die Tragweite des Entscheids und tber alfallige
Anfechtungsméglichkeiten ein Bild machen konnen sowie die Moglichkeit haben, die
Sachein voller Kenntnis um die Entscheidgrinde an die obere Instanz weiterzuziehen
(BGE 136 | 229 E.

E.5.23

Uberdies sei auf Folgendes hingewiesen: Weshalb sich eine Kiirzung der abgerechneten
(und effektiv angefallenen, vgl. act. 195 S. 42 unten) Kosten fir die Periode 2012/13
rechtfertigen soll, nur welil fUr einen langeren Zeitraum abge- rechnet wurde als normal
(aber wohlgemerkt keine der Positionen doppelt — da- von geht die Vorinstanz offenbar
nicht aus), erschliesst sich nicht. Soweit die Vo- rinstanz den Grund fur die von ihr
angenommene "Doppelbelastung” der Klager offenbar darin ersieht, dass den Mieternin
einer friheren Periode aufgrund des dort erfolgten Abrechnungssystems Kosten in
Rechnung gestellt worden sind, welche sich vor dem fiir sie relevanten Stichtag (Zeitpunkt
Beginn resp. Mietver- tragsanderung) verwirklicht hétten (was von den Klagern im Ubrigen



in dieser Form soweit ersichtlich ohnehin nirgends substantiiert behauptet wurde, vgl. act.
1, 45, 65, 98), so ware dieser Fehler nicht tber eine Kirzung der Abrechnung fur die
Periode 2012/13 zu korrigieren, sondern durch Anfechtung derjenigen friheren
Nebenkostenabrechnungen, in welchen den Mietern effektiv Kosten fir eine Zeit
abgerechnet wurden, zu der sie noch nicht in der Liegenschaft wohnten, bzw. die
Nebenkosten noch nicht aus dem Mietzins ausgeschieden waren. Denn in diesem Fall sind
es diese friheren Abrechnungen, welche fehlerhaft sind.

E.524

Insgesamt zeigt sich bei dieser Thematik ebenfalls, dass eine gemeinsame Behandlung der
diversen Klagen in einem einzigen Verfahren, bei welchen indivi- duell von anderen
Grundlagen auszugehen ist, kaum praktikabel erscheint. Denn die Situation bezlglich der
einzelnen Mieter kann sich bereits aus dem Grund

- 36 - nicht einheitlich darstellen, weil die " Stichtage”, ab wann die Nebenkosten aus dem
Mietzins ausgeschieden waren, resp. die Mieter ihr Mietverhaltnis antraten, sehr
unterschiedlich ausfallen (vgl. act. 195 S. I./1. S. 5). FUr einzelne Parteien durften
beispielsweise die geméss Vorinstanz bei der Beklagten nicht erhdtlich gemachten Belege
fUr die Jahre 2009 und 2010 gar keine Relevanz haben. Es sei daher nochmals darauf
hingewiesen, dass eine Behandlung der einzelnen Klagen in getrennten Verfahren
sachgerecht erschiene (so schonin E. 111./3.2.7). IV. (Kosten- und Entschadigungsfolgen) 1.
Ist der Prozess zur Erganzung des Verfahrens und zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurtickzuweisen, so ist das angefochtene Urtell auch hinsichtlich der Kosten- und
Entschédigungsfolgen aufzuheben und die Vorinstanz wird neu dartiber zu befinden haben.
Es ertibrigt sich daher, auf die Vorbringen der Beklag- ten einzugehen, wonach im Falle
ihres Unterliegens den Klagern aufgrund eines von der Vorinstanz falsch angenommenen
Streitwerts im Hinblick auf die vor- instanzlichen Klagebegehren 60% der Entscheldgebihr
aufzuerlegen und Uber die Partelentschadigung neu zu befinden sal (act.196 Rz. 4 ff., 14 f.,
60 ff.). Fest- zusetzen ist heute einzig die Entscheidgebuhr fr das zweitinstanzliche
Verfah- ren, und zwar in Anwendung von 8 12 Abs. 1-2i.V.m. 84 Abs. 1 und 2 und § 10
Abs. 1 GebV OG auf Fr. 2500.—. Die Gerichtskosten sind mit dem von der Be- klagten
geleisteten Vorschuss von Fr. 2'900.— zu verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Der Entscheid
Uber die Verteilung der Gerichtskosten und damit Uber eine alféllige Ersatzpflicht nach Art.
111 Abs. 2 ZPO ist der Vorinstanz zu Uberlassen (Art. 104 Abs. 4 ZPO). 2. Fir das
zweitinstanzliche Verfahren ist gestitzt auf 8§ 13 Abs. 1und 4i.V.m. 84 Abs. 1 und 2
AnwGebV eine Parteientschadigung von Fr. 2'500.— zuzlglich Mehrwertsteuer — sofern
eine solche verlangt wurde — festzusetzen (vgl. act. 196 und 203). Der Entscheid Uber die
Verteilung der Partelentschadigung ist der Vor- instanz zu Uberlassen (Art. 104 Abs. 4
ZPO).

- 37 - Eswird beschlossen: 1. Eswird vorgemerkt, dass der Beschluss des Mietgerichts
Ziurich vom

E.6

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage eines Doppels von
act. 203, die Obergerichtskasse und — unter Beilage der Ak- ten —an das Mietgericht
Zirich, je gegen Empfangsschein.

E.7



Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht (BGG).

- 38 - Diesist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es handelt sich um eine
mietrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 22'145.—. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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