COVERSTORY

Das Lagezuschlags-Monopoly

Mit seiner Entscheidung zur Zuldssigkeit des Lagezuschlags hat der OGH vor rund einem Jahr

eine mittlerweile 24 Jahre wihrende Rechtspraxis regelrecht aus allen Angeln gehoben und die Beur-

teilung der Zuldssigkeit des Lagezuschlags in ein Vakuum mandvriert.
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ades und Stabentheiner sollten wohl
Trecht behalten, als sie in ihrem 1994 er-
schienenen Kommentar zum 3. Wohnrechts-
dnderungsgesetz meinten, dass dieses »am
Justizausschuss vorbeimandvrierte Geset-
zeswerk der Rechtsprechung und Lehre noch
manches aufzulésen geben wird.« Dass dies
ein Vierteljahrhundert spater Grundsatzfra-
gen der Zuldssigkeit des Lagezuschlags auf
den Kopf stellen wiirde, hdtte man sich wohl
aber nicht trdumen lassen. Was ist passiert?
In Abkehr zur langjahrigen Rechtspraxis hat
der OGH in 5 Ob 74/17v vor knapp einem Jahr
entschieden, dass die uberdurchschnittli-
che Lage, die Voraussetzung fiir den Lagezu-
schlag ist, nicht mehr aus dem im Vergleich
zur Normwohnung héheren Grundkostenan-
teil abzuleiten ist, wie man es bisher getan
hat, sondern es bedurfe vielmehr einer Prii-
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fung, ob im konkreten Einzelfall die Lage, auf
der sich die Wohnung befindet, nach der Ver-
kehrsauffassung und der Erfahrung des tag-
lichen Lebens als besser als die durchschnitt-
liche zu beurteilen sei.

Fur noch groflere Irritationen sorgte da-
rin die Auffassung des OGH, dass als Ver-
gleichsmafdstab nicht das gesamte Bundes-
land (im Anlassfall Wien), sondern nur jenes
umgebende Gebiet herangezogen werden,
das am Wohnungsmarkt als einigermafen
einheitliches Wohngebiet aufgefasst wiirde.
Diese im Ergebnis wohl mehr als umstritt-
ene und zum Teil als vollig haltlos kritisierte
Entscheidung hat seither ein Vakuum bei al-
len beteiligten Verkehrskreisen hinterlassen.
Bei den Schlichtungsstellen und Gerichts-
sachverstdndigen tlirmen sich seither die
Akten, weil nach wie vor unklar ist, nach =



welchen Prdmissen defacto eine
Uberdurchschnittlichkeit — beurteilt
werden soll, wenn es nicht (auch)
durch einen Grundkostenvergleich
erfolgen diirfe.

Wie aus seither veroffentlichten
Expertenbeitragen hervorgeht, sind
zwar berechtigte Zweifel an der Aus-
legung des OGH angebracht, ob der
OGH deshalb seine Auffassung revi-
dieren wird, bleibt jedoch abzuwar-
ten.

Lag denn eine ein Vierteljahrhun-
dert wihrende Rechtspraxis tatsdch-
lich so falsch damit, einen Lagezu-
schlag rechtfertigende tberdurch-
schnittliche Lage dann anzunehmen,
wenn der Grundkostenanteil der zu
vermietenden Wohnung iiber jenem
lag, der bei der Ermittlung des Richt-
wertes herangezogen worden ist, so-
fern sich das Objekt nicht in einem
Grunderzeitviertel befindet
dem Mieter die mafigebenden Um-
stande fiir den Lagezuschlag spétes-
tens bei Zustandekommen des Miet-
vertrages in Schriftform bekanntge-
geben wurden? Dass man sich hier
jahrzehntelang auf rechtlich gesich-
ertem Boden bewegte, wurde nicht
zuletzt auch durch die von der MA 25
herausgegebene Lagezuschlagsemp-
fehlungen gestiitzt.

Die gesetzliche Definition der
Durchschnittslage in § 2 Abs 3
RichtWG ist, wie schon der frihen
Kommentarliteratur
werden kann, in der Tat nur wenig
aufschlussreich. Wie es bereits Ta-
des/Stabentheiner 1994 treffend be-
schrieben, spiegelte sich an der De-
finition der Durchschnittslage in § 2
Abs 3 der rechtssystematische Un-
geist des Gesetzes in besonders schil-
lernder Weise wider. Eine norma-
tive Bedeutung wurde, wie Wiirth in
Wirth/Zingher, 20. Auflage 1997, Rz
24 zu § 16 ausfiihrte, (ohne Riicksicht
auf die fragliche Verfassungskonfor-
mitat) lediglich jener die Griinder-
zeitviertel betreffenden Bestimmun-
gen des § 2 Abs 3, 2. HS RichtWG zu-
geschrieben. Auch fir Dirnbacher (in
Richtwertmietzins, 1994:54) stellte
die generelle Anordnung des § 2 Abs
3 RichtWG, wonach die durchschnitt-

und

entnommen

liche Lage »nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung und Erfahrung
des tédglichen Lebens« zu beurtei-
len sei, »in Wahrheit eine Leerflos-
kel dar«. Denn »eine verifizierbare
allgemeine Verkehrsauffassung zur
durchschnittlichen Lage einer Woh-
nung« existiere eben so wenig wie
die entsprechende »Erfahrung des
taglichen Lebens«. Andernfalls wére
es wohl unschwer méglich gewesen,
eine inhaltlich determinierte Be-
schreibung der durchschnittlichen
Lage in den Gesetzestext aufzuneh-
men.

Dirnbacher verwies an anderer
Stelle aber auch auf die offene Frage,
ob dem im Gesetz jeweils im Zusam-
menhang mit der »Lage« aufschei-
nenden Klammerausdruck »Woh-
numgebung« eigenstindige Bedeu-
tung zukommen soll. Der Ausschuss-
bericht schweigt dazu. Dirnbacher
(1994:57f) sah die Beantwortung da-
von abhidngig, ob man aus § 16 Abs
3 MRG den Schluss ziehen will, dass
damit die Lage eines Gebdudes aus-
schlief}lich durch den Grundkosten-
anteil der darin befindlichen Woh-
nungen bestimmt wird oder ob man
der Bestimmung lediglich die Be-
deutung beimisst, den sich aus (der
durchaus subjektiven Bewertung)
der Lage bzw. der Wohnumgebung
(wiederum auf Grund einer subjek-
tiven Bewertung) ergebenden Zu-
schlag zu begrenzen. Schlieffe man
sich der letztgenannten Auslegung
an (wofiir die wortgetreue Interpre-
tation des § 16 Abs 3 MRG sprache)
so ndhme man gleichzeitig in Kauf,
dass die Bewertung vorwiegend nur
nach subjektiven Kriterien erfolgen
konne.

Gegen diese Auslegung fihrte
Dirnbacher aber schwerwiegende
methodische Bedenken ins Treffen.
Inwieweit ndmlich eine Wohnumge-
bung als »besser« anzusehen ist als
eine andere, basiere weitestgehend
auf einer subjektiven Einschdtzung.
Eine verifizierbare allgemeine Ver-
kehrsauffassung, an der sich die Pra-
ferenzen der Marktteilnehmer wi-
derspiegeln, existiere nicht. Deshalb
seiauch der Versuch des Gesetzge- =
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Nachgefragt

ie Problematik um den Richt-

wert und den Lagezuschlag
reduziert sich auf Wien. Dies hat
seinen Ursprung im kinstlich nied-
rig gehaltenen Richtwert. Mit
5,58 EUR/m? liegt das Ausgangs-
niveau bei der Vermietung einer
Richtwertwohnung in Wien mehr
als 2 EUR/m? unter jenem in der
Steiermark (7,70 EUR/m?). Ein La-
gezuschlag erweist sich oftmals
als einzige Moglichkeit, mit dem
Richtwertmietzins in die Nahe
eines Marktmietzinses zu kommen.
Basis fiir die Ermittlung des Richt-
werts 1994 war, vereinfacht darge-
stellt, der Herstellungswert einer
gut ausgestatteten geforderten
Neubauwohnung sowie ein Grund-
kostenanteil, der sich aus den
durchschnittlichen Grundkosten,
die im Jahr1992 den Forderzusi-
cherungen des jeweiligen Lan-
des zugrunde gelegt wurden und
mit einem 4 %igen Ertragsanteil in
die Berechnung einflossen. 2006
wurde das Richtwertsystem mit
dem Deregulierungsgesetz quasi
in seiner Berechnungsbasis einge-
froren, wodurch auch keine Neu-
festsetzung mehr erfolgen konnte.
Seither kann sich der Richtwert nur
mehr durch Anpassung an den VPI
verandern. Das gilt auch fiir den
zugrundeliegenden Grundkosten-
anteil, der aktuell 288 EUR/m?be-
tragt und nicht annahernd den
faktischen Durchschnittspreisen
entspricht, die im Schnitt mindes-
tens doppelt bis dreifach so hoch
liegen. Dieser Wert bildet aber die
Basis flr die Berechnung des Lage-
zuschlags, der aus der Differenz
zum tatsachlichen Grundkostenan-
teil der jeweiligen Wohnung er-
mittelt wird. Lagen dem Richtwert
reale durchschnittliche Herstell-
ungs- und Grundkosten zugrunde,
wirde sich die Ausgangsbasis des
Richtwerts auf etwa 9 EUR/m? er-
hohen, die Lagezuschlagsfrage
wirde sich damit aber weitgehend
erubrigen.
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Faktencheck: Ist eine Entfernung von mehr 350 m zur nachsten U-Bahnstation

in Wien durchschnittlich?

Eine 350 m entfernte U-Bahnstation sei, so der OGH, keine verkehrsgunstige U-Bahn-Anbin-
dung.Vergleichsmafstab sei dabei nach Feststellungen des Rekursgerichts nicht das gesamte
Stadtgebiet, sondern maximal der Bezirk —der OGH meinte sogar, es seien die innerstadti-
schen Gebiete mit der dafiir typischen geschlossenen und mehrgeschossigen Verbauung. Was
es mit diesen 350 m auf sich hat, bleibt fiir den Leser unergriindlich. Uns interessiert dennoch
die Frage, ob es wirklich den tatsachlichen Verhaltnissen entspricht, dass eine U-Bahnstation

durchschnittlich nicht mehr als 350 m entfernt ist. SV Mag. Georg Strafella ist der Frage nach-

gegangen und hat dazu eine Abfrage in Auftrag gegeben, die alle Adresspunkte (rund 286.000) in Wien auf ihre Ent-
fernung (Gehdistanz) zur nachsten U-Bahnstation ausgewertet hat. Auf Bezirksebene heruntergebrochen zeigte sich
allerdings, dass ausschlieRlich im 1. Bezirk die durchschnittliche Entfernung zur nachsten U-Bahn mit rund 315 m in
dieser Bandbreite liegt —in allen Gbrigen Bezirken liegt die durchschnittliche Entfernung mitunter deutlich dariber.
Auf ganz Wien bezogen betragt die Entfernung sogar rund 1.764 m. Empirisch entspricht es daher nicht den faktischen
Gegebenheiten, dass eine Entfernung von 350 m tblich und damit als max. durchschnittlich anzusehen ist —das gilt
weder fir Wien, noch im 5. Bezirk (rd. 787 m) und auch nicht bezogen auf alle innerstadtischen Bezirke zusammen.

bers, so Dirnbacher (1994:96), das
Kriterium der Lage durch die Bezug-
nahme auf den Grundkostenanteil
zu objektivieren, im Ansatz durch-
aus richtig. Denn sdhe man ndm-
lich von den individuellen Préferen-
zen ab, stelle der Marktwert einer Lie-
genschaft in der Tat das einzige Kri-
terium fiir die Einschdtzung der Lage
und der Wohnumgebung dar, da sich
die Liegenschaftspreise nicht nach
subjektiven Mafistdben, sondern an
der Nachfrage orientieren. 25 Jahre
lang ist die Rechtspraxis aus gu-
ten Griinden der ersteren pragma-
tischen Auslegung gefolgt. Mit dem
OGH-Urteil scheint nun das Pendel
in die andere Richtung umgeschla-
gen zu haben.

Zum Referenzgebiet

In hochsten Mafle kritikwiirdig sind
aber die Ausfihrungen des OGH zu
dem aus seiner Sicht als Vergleichs-
mafistab heranzuziehenden Refe-
renzgebiet. Um eine konkrete Lage
(Wohnumgebung) als »besser oder
schlechter als durchschnittlich« zu
beurteilen, bedarf es naturlich eines
wertenden Vergleichs mit anderen
Lagen. Womit soll nun das konkrete
Wohngebiet verglichen werden, etwa
dem gesamten Stadtgebiet, dem Be-
zirk? Der OGH vertritt tiberraschend
den Standpunkt, dass fiir die Beurtei-

6 OvINEWs 04]2018

lung der Durchschnittlichkeit einer
Lage auf jene Teile des Wiener Stadt-
gebiets abzustellen sei, die sich ein-
ander in der Verkehrsauffassung in
ihren Bebauungsmerkmalen glei-
chen und daher ein einigermaflen
einheitliches Wohngebiet darstel-
len (z.B. die innerstddtischen Gebiete
mit der dafiir typischen geschlosse-
nen und mehrgeschossigen Verbau-
ung). An dieser Auslegung wurden
sogar gewichtige Zweifel von Seiten
jener laut, auf deren Ausfithrungen
sich der OGH in seiner Entscheidung
grofdteils stuitzte. Eine verallgemeine-
rungsfédhige Betrachtung zur Ermitt-
lung der »durchschnittlichen Lage«
in Wien kann nur geografisch zum
Referenzgebiet Wien (=Bundesland)
vorgenommen werden. Die Tatsache,
dass der Richtwert als Basiswert fir
die Ermittlung des Richtwertmiet-
zinses fiir die mietrechtliche Norm-
wohnung auf Bundeslandebene fest-
gesetzt wird, bedinge geradezu, dass
jede zuschlags- oder abschlagsbe-
grindende Abweichung bei dem
Wohnwertmerkmal Lage ebenfalls
vom Bundesland-Standard aus be-
urteilt werden miisse, so Schinnagl
(wobl 2018,268). Nicht andere klein-
rdumige Lagen (Wohnumgebungen)
mit der gleichen Bebauungsart in
Wien sind zum wertenden Vergleich
heranzuziehen,
das Referenzgebiet Wien als Gesam-

sondern vielmehr

tes. Wie auch Vonkilch (wobl 2018/71)
vollig richtig anfiihrt, ist auch aus
den Materialen zum 3. WAG nichts zu
einer freihdndigen »Ermittlung« ir-
gendwelcher »einigermafien einheit-
licher Wohngebiete« nach der »Beur-
teilung des Wohnungsmarktes« ab-
zuleiten. So meint auch Kothbauer
(immolex 2018/25), dass »vor dem
Hintergrund eines fiir das gesamte
Bundesland einheitlichen Richtwerts
und eines ebenso landesweit einheit-
lichen durchschnittlichen Grund-
kostenanteils also im Sinne der bis-
her herrschenden Lehre eine sachge-
rechte Beurteilung der Lagequalitat
nur in einer auf das gesamte Bundes-
land bezogenen (absoluten) Betrach-
tung angestellt werden kann.« Die
vom OGH gebotene Auslegung ei-
nes Referenzgebiets habe Marktver-
zerrungen in Gestalt eines inversen
Preisgefliges zur Folge, was dazu fih-
ren kann, dass es z.B. Lagezuschlage
fur periphere Lagen, nicht aber fir
qualitativ hoherwertige Wohnlagen
in innerstadtische Lagen gébe, weil
etwa hier die Infrastruktur als typ-
isch und damit als durchschnittlich
gelten wirde.

Lagezuschlagsempfehl-
ungen auf dem Priifstand

Genau diese Problematik zeigt sich
nunmehr u.a. auch in der von der =



MA 25 neu Uberarbeiteten Lagezu-
schlagskarte. Der Versuch, die Vor-
gaben des OGH in der Berechnung
zu berticksichtigen, fithrt zu aufierst
fragwiirdigen und obskuren Ergeb-
nissen.

Basis fur die Uberarbeitung war
zunachst, das Stadtgebiet in drei
Zonen mit jeweils vergleichbarer Be-
bauung (locker, mittel, dicht) ein-
zuteilen. In jeder dieser drei Zonen
wurden dann sechs Merkmale zur
Beurteilung herangezogen: offent-
licher Verkehr, Bildungseinrichtun-
gen, drztliche Versorgung inklusive
Apotheken, Geschiftslokale, Grin-
raum, aber auch der Grundkostenan-
teil. Um zu einer Durchschnittlich-
keit zu gelangen, sei jedes der Krite-
rien 1. bis 5. je Adresse mit o bzw. 1
bewertet worden, wobei eine Erreich-
barkeit innerhalb eines Radius von
350 Metern zugrunde gelegt wurde.
Um eine Ermittlung der durch-
schnittlichen Wohnumgebungen zu
ermoglichen, wurden diese Bewer-
tungen auf Zdhlgebiete zusammen-
gefasst und unter Berticksichtigung

der Grundkostenanteile ein Mittel-
wert gebildet. Dadurch entstanden
Unterteilungen in jeder Zone, wobei
nur in Lagen, die einen besseren Wert
als den Mittelwert aufweisen, Lage-
zuschlage empfohlen werden.

Die jubelnden Aussendungen der
Mietervertretungen, in denen die
neue Lagezuschlagsempfehlung als
sachgerecht und den Erfahrungen
des téglichen Lebens entsprechend
gepriesen wurde, sind wohl primér
dem Umstand geschuldet, dass sich
darin die Gebiete, in denen bisher
Lagezuschldge ausgewiesen wurden,
massiv reduziert haben (bisher gab
es in 42 % aller Zahlgebiete keinen
Zuschlag, nunmehr sind es 67 %).

Freilich, diese Karte hatte aus Ver-
mietersicht um einiges schlimmer
aussehen (nach dem Urteil des OGH
ist ja im Prinzip alles strittig) und
noch mehr graue Durchschnittsla-
gen aufweisen kénnen, aber mit der
allgemeinen Verkehrsauffassung
und der Erfahrung des tdglichen Le-
benslassen sich die Ergebnisse sicher
nicht in Einklang bringen.
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Wie sich zeigt, fihrt diese Metho-
dik im Ergebnis zu massiven Markt-
verzerrungen und zu vollkommen
unplausiblen, einem jedem Alltags-
verstdndnis widersprechenden Er-
gebnissen. Wie soll es denn mit der
allgemeinen Verkehrsauffassung
und der Erfahrung des téglichen
Lebens vereinbar sein, dass etwa
flichendeckend in den zum Girtel
gerichteten Halften des 6., 7., 8. und
9. Bezirks die »Lage« nur mehr durch-
schnittlich sein soll? Will man ernst-
haft behaupten, dass sich die Versor-
gung mit Verkehrsinfrastruktur, me-
dizinischen Einrichtungen, Schulen,
Nahversorgung, Grinraum udgl. in
diesen Bereichen in der Tat wesent-
lich von den ringndheren Teilen die-
ser Bezirke unterscheiden? Dies gilt
beispielsweise auch fiir die Umge-
bung rund um den Hammerlingpark
im Herzen des 8. Bezirks, die keine La-
gezuschlagsempfehlung mehr recht-
fertigt, obwohl hier wohl ohne grof3e
Anstrengung jede Menge wohnwer-
trelevanter Lagekriterien ins Treffen
gefihrt werden kénnen. =
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Die Grenze zur Durchschnittslage
verlduft ein paar Straflen weiter ent-
lang der Strozzigasse, wo paradoxer-
weise die eine Straflenseite als nur
durchschnittlich und keine Emp-
fehlung enthdlt, die andere Strafen-
seite mit einem Lagezuschlag 4 EUR/
m? ausgewiesen ist. Glucklich ist, wer
auf der richtigen Straenseite wohnt.
Unplausibel sind die Ergebnisse
nicht nur fir weite Teile des 6. bis 9.
Bezirks. Nur mehr durchschnittlich
ist beispielsweise auch die Umge-
bung entlang der Bocklinstrafie im
2. Bezirk, auch wenn der Wohnwert
dieser Wohnlage u.a. durch seine un-
mittelbare Ndhe zu den weitlaufi-
gen Grin- und Erholungsgebieten
des Praters als uberdurchschnitt-
lich anzusehen sein wird. Demgegen-
uber geht die Lagezuschlagskarte er-
staunlicherweise in Teilen Meidlings,
etwa entlang der vierspurigen Edel-
sinnstrae (1,36 EUR/m?), oder am
Matzleinsdorferplatz (2,18 EUR/m?)
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oder in Teilen des 15. Bezirks etwa
in der Gablenzgasse auf der Hohe
der Schmelz von einer Uberdurch-
schnittlichkeit aus, in der mit einem
Lagezuschlag von EUR 1,36 gerechnet
werden darf.

Vonseiten Sachverstdndigen wird
vorgebracht, dass die Kriterien, wo-
rauf die Berechnungen letztlich
abstellen, Uber weite Teile nicht
nachvollziehbar sind. Vor der unre-
flektierten Ubernahme dieser Emp-
fehlungen ist aber jedenfalls zu war-
nen.

Auch wenn sich die Schlichtungs-
stelle bei Mietzinsprifungen auf die
Empfehlung der MA 25 stiitzen wird,
kommt der lediglich schematisierten
Lagezuschlagsempfehlungen — wie
der Name schon sagt — kein normati-
ver Charakter zu. Bei einem gericht-
lichen Mietzinstiberpriifungsverfah-
ren sind die Lagezuschlagsempfeh-
lungen gegeniiber eines konkreten,
auf die mafigeblichen Umsténde ab-

stellenden Sachverstindigengutach-
ten unbeachtlich.

Die Krux mit der Lage

Methodisch und empirisch ist die-
ses bedeutende, aber objektiv
schlichtweg schwer fassbare Lage-
merkmal kaum in den Griff zu be-
kommen. So stellt es keine schwere
Ubung dar, verschiedenste Kriterien
zu formulieren, die der Beschrei-
bung einer Lagequalitdt oder Stand-
orteigenschaften dienlich sind. Ob
das nun die Anbindung an den of-
fentlichen oder individuellen Ver-
kehr ist, der Grunfldachenanteil oder
die Nahe zu Erholungsgebieten, die
Versorgung mit Einrichtungen des
taglichen Lebens, die soziale, gastro-
nomische und kulturelle Infrastruk-
tur, das soziale Milieu, das Image,
die Cityndhe, oder ein gepflegtes
Strafienbild. Diese Liste konnte man
noch beliebig lang fortsetzen. Da-
mit ist aber noch nichts tber die
Durchschnittlichkeit Uber-
durchschnittlichkeit einer Lage ge-
sagt. Das wirkliche Problem besteht
vielmehr darin, die fur die jewei-
lige Lage mafdgeblichen Faktoren
methodisch in eine auch nur anni-
hernd objektivierbare Gesamtsyste-
matik zu bringen.

Einer gelebten Rechtspraxis, die
bei aller Komplexitit im Wesentli-
chen funktioniert hat, die Rechts-
grundlage zu entziehen, ist das eine,
so Vonkilch (wobl 2018,71). Das Di-
lemma liegt darin, dass dem kein al-
ternatives System mit auch anni-
hernd festen Konturen gegeniiber-
steht. Wem ist angesichts dessen
noch zu verdenken, nur mehr befris-
tet zu vermieten?

Eine Gruppe von Sachverstind-
igen arbeitet derzeit an der Ausar-
beitung eines Bewertungsschemas,
das eine sachgerechte Beurteilung
erleichtern soll. Allen Betroffenen
ist bis auf weiteres anzuraten, die
wohnwerterhéhenden bzw. die posi-
tiv wertbeeinflussenden Umstdnde
moglichst konkret, detailliert und
umfassend im Mietvertrag darzu-
stellen. &

oder



