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Lange schlummerte die mit LGBl 1991/31 in die Bauordnung fiir Wien (,wr BauO®)
eingefithrte Wohnzone! vor sich hin. Durch den sich vollziehenden Wandel im Stadte-
tourismus weg vom klassischen Hotelaufenthalt hin zum voll ausgestatteten Ferien-
apartment? erwachte sie durch die BauO-Novelle 2018° und den seither bei der Bau-
polizei der Stadt Wien eingegangenen Anzeigen zu neuem Leben.* Dieser Beitrag
untersucht den Regelungsgehalt der Wohnzonenregelung mit besonderem Augenmerk
auf die Kurzzeitvermietung, die verfassungsrechtlichen Implikationen, die Ausnahmen
vom Verwendungsgebot und die Rechtsfolgen der Verletzung des Verwendungsgebots.

Schlagworte: Airbnb; Aufenthaltsraum; Bebauungsplan; Beherbergung; Beherbergungs-
betrieb; Bestimmtheitsgebot; Bevolkerungspolitik; Blankettstrafnorm; Booking.com; Eigen-
tumsfreiheit; Erwerbsfreiheit; Gewerberecht; Gewerbeordnung; Investitionsschutz; Klar-
heitsgebot; Kurzzeitvermietung; Privatautonomie; Raumwidmung; Schutzzone; Umwid-
mung; Vertrauensschutz; Verwendungsgebot; Verwendungsverbot; Volkswohnungswesen;
Widmung; Wohnraumsicherung; Wohnzone.

Rechtsnormen: Art 1V, §§ 7a, 5 Abs 4 lit w, 60, 129, 135 wr BauO; Art 11 Abs 1 Z 3, Art 18
B-VG; Art 2, 5, 6 StGG; Art 7 EMRK; Art 1 1. ZP EMRK.

A. Einleitung und historischer Abriss

Erstmals mit LBGI 1976/18 erlief} das Land Wien ein
Verwendungsgebot. § 6 Abs 17 wr BauO idF LGBI
1976/18 lautete damals: ,Als Wohnungen verwendete
Aufenthaltsriume in Schutzzonen diirfen nicht als Biiro-
oder Geschiftsridume verwendet werden; in Gebduden, in
denen die Wohnungen die Biiro- oder Geschiiftsridume

! Davor wurde freilich schon mit LBGI 1976/18 ein Ver-
wendungsgebot erlassen (s dazu Pkt A.).

2 Vgl Nachtigungsstatistik 2019 der Statistik Austria, Presse-
mitteilung 12.172-012/20: ,,Der hochste relative Nichtigungs-
zuwachs wurde mit 5,9% auf 13,81 Mio in gewerblichen Ferien-
wohnungen bzw -hdusern registriert (Anteil: 9,0%); vor zehn
Jahren erreichte die Zahl der Nichtigungen dort erst 7,65 Mio
bzw einen Anteil an den Gesamtnichtigungen von 6,1%.%
http://www.statistik.at/web_de/presse/122493.html (abgerufen
am 27.1.2020).

3 LBGI 2018/69.

4 Es ist davon auszugehen, dass nach Uberwindung der
COVID-19-Pandemie und nach vollstindigem Wieder-
anlaufen des Stddtetourismus die Apartmentvermietung
wieder gefragt sein wird.

iiberwiegen, ist der Ausbau von Dachgeschossen nur fiir
Wohnungen, Hauswaschkiichen, und die dazugehorigen
Nebenridume sowie fiir Triebwerksrdume zuldssig.“ Dies
bedeutete einen Bruch mit dem Verstindnis des Lan-
desplanungs- und Baurechts, da erstmals eine Verstei-
nerung der erlaubten Verwendung gesetzlich festgelegt
wurde.®

Mit der BauO-Novelle LGBl 1987/28 wurde einerseits
eine bis dahin gingige Umgehungsmdoglichkeit abgestellt,
indem der Gesetzgeber klarstellte, dass alle Aufenthalts-
rdume vom Verwendungsgebt umfasst sind und man es
nicht dadurch umgehen kann, indem man nur einen
Aufenthaltsraum oder nur einen Teil eines Aufenthalts-
raums als Wohnraum verwendet, die iibrigen Raume
hingegen nicht. Andererseits wurden Tétigkeiten erlaubt,
die tiblicherweise in Wohnungen ausgeiibt werden.®

> Geuder, Wohnzonen, Schutzzonen und Bevolkerungs-
politik, wobl 1992, 45.

¢ Die Materialien nannten hier explizit ,,Arztordinationen,
Titigkeiten Freischaffender, Unterrichtstitigkeiten, insbesondere
Musikunterricht ua.“; EB zum Entwurf der Bauordnungs-
novelle 1987, Beilage Nr 8/1987, Seite 3 aE.
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Durch die sog Wohnzonen-Novelle LGBl 1991/37 er-
hielt die Wohnzonenregelung mit Schaffung des neuen
§ 7a wr BauO nahezu ihr heutiges Antlitz.” Wesentliche
Anderung der Wohnzonen-Novelle war, dass die Mog-
lichkeit der Schaffung von Wohnzonen als Festlegung im
Bebauungsplan vorgesehen und die nicht sachgerechte
Junktimierung des Verwendungsgebots mit Schutzzonen
aufgegeben wurde.® Freilich legte man gesetzlich sogleich
fest, dass alle bestehenden Schutzzonen und die Bezirke 1
bis 9 und 20 als Wohnzonen gelten, was der an sich vor-
gesehenen Trennung zwischen Schutz- und Wohnzone
jeden Sinn nahm und kritisiert wurde.” Weiters wurde
festgelegt, dass bei einer Verwendungsinderung von
Aufenthaltsrdumen in Wohnzonen zwingend alle Auf-
enthaltsraume im gesamten Gebdude einer konkreten
Verwendungsart zugefithrt werden miissen, um sukzessi-
ve die sog weiflen Widmungen'? zu beseitigen.

Mit den BauO-Novellen LGBl 1992/34 und LGBI
1993/49 reagierte der Landesgesetzgeber zum Teil auf
die im Zusammenhang mit der Wohnzonen-Novelle
geduflerte Kritik; so stellte er klar, dass es in Bezug auf
das Verwendungsgebot auf die Widmung bzw rechtma-
flige Verwendung als Wohnung zum Zeitpunkt der
Festsetzung der Wohnzone ankommt sowie dass das
Verwendungsgebot auch fiir spéter bzw neu errichtete
Wohnungen gilt.

Eine systematische Anpassung erfolgte durch die
BauO-Novelle 2009, LGBl 2009/25, mit der insb die
Ausnahmetatbestinde aus § 69 Abs 1 lit k wr BauO in
den Abs 5 des § 7a wr BauO wanderten.

Mit der BauO-Novelle 2018, LGBI 2018/69, reagierte
Wien schliellich auf die zunehmende touristische
Kurzzeitvermietung von Wohnungen und ergénzte § 7a
Abs 3 wr BauO insofern, als die ,,gewerbliche Nutzung
fiir kurzfristige Beherbergungszwecke® keine zuldssige
Nutzung einer Wohnung in einer Wohnzone darstellt.

B. Regelungszweck

Das Ziel einer im Bebauungsplan festzulegenden Wohn-
zone ist in § 7a Abs 1 wr BauO normiert. Demnach soll
die Wohnzone der Erhaltung des Wohnungsbestandes

7 Erwdhnenswert ist, dass es zu dieser Novelle keine
Erldauterungen gibt, da sie auf Basis eines nicht erlduterten
Initiativantrages (Initiativantrag v 19. Juni 1991, Beilage
Nr 12/1991) erlassen wurde.

8 Die Schutzzone verfolgt den Schutzes des ortlichen
Stadtbildes in ihrem dufleren Erscheinungsbild (vgl § 7 wr
BauO) und hat insofern nichts mit dem Zweck der Wohnzone
zu tun; zu letzterem s Pkt B.

° Geuder, Wohnzonen (FN 5) 45; s dazu auch Pkt D.

10 Fir Aufenthaltsrdume in Gebduden, die unter dem
vor Wirksamwerden der neuen Bauordnung am 3.5.1930
(vgl dazu Art I wr BauO) geltenden Rechtsregime errichtet
wurden (und noch keine Festlegung gem § 60 lit ¢ wr BauO
erfuhren), gilt das Verwendungsgebot nicht, da diese Auf-
enthaltsrdume konsensgemiafl sowohl zu Wohn- als auch
zu Geschiftszwecken verwendet werden diirfen (sog ,weife
Widmung®).

© Verlag Osterreich 2020

dienen. Die Griinde fiir die Festlegung konnen sich aus
der Stadtstruktur, Stadtentwicklung und Vielfalt der
stdadtischen Nutzung des Baulandes sowie Ordnung des
stadtischen Lebensraumes ergeben.

Aus Abs 3 und Abs 4 letzter Halbsatz sowie aus Art IV
Abs 4 wr BauO ergibt sich jedoch, dass Ziel nicht nur die
Erhaltung des Wohnungsbestandes ist, denn eine Woh-
nung verliert durch eine in ihr ausgeiibte geschiftliche
Tatigkeit nicht den Charakter einer Wohnung. Ziel ist in
der Hauptsache die Erhaltung (Versteinerung) und der
Ausbau der Nutzung von Wohnungen zu Wohnzwecken !
Es soll mit der Regelung daher verboten werden, Wohn-
rdume ihrem Verwendungszweck als Wohnung zu ent-
ziehen. Auch die erlduternden Bemerkungen zur BauO-
Novelle 2018 legen klar offen, dass es bei der Wohn-
zonenregelung darum geht, Wohnungen nicht dem
Wohnungsmarkt zu entziehen.!? Zielvorstellung ist also
die Sicherung und Bereitstellung von Wohnungen fiir die
Bevolkerung, indem Wohnungen der wohnraumbediirf-
tigen und -suchenden Bevoélkerung vorbehalten werden
sollen und nicht als Biiros und auch nicht als Touristen-
unterkiinfte verwendet werden diirfen.

C. Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Landes

Die Sicherung und Bereitstellung von Wohnungen fiir
die Bevolkerung ist eine bevélkerungspolitische und
wohnwirtschaftliche Zielrichtung und deckt sich im
Kern mit dem Kompetenztatbestand des Volkswoh-
nungswesens des Art 11 Abs 1 Z 3 B-VG.

Dieser Kompetenztatbestand umfasst die Vorsorge
fiir die Bereitstellung von Kleinwohnungen und Mittel-
wohnungen'?, wie sie idR fiir die breiten Bevolkerungs-
schichten in Betracht kommen und iiberwiegend zur
Befriedigung des Wohnbediirfnisses beniitzt werden!?,
wobei davon sowohl Mafinahmen betreffend kiinftigem
Wohnraum!® als auch Mafinahmen der Wohnraumbe-
wirtschaftung umfasst sind, durch welche verboten
wird, Wohnungen oder Wohnrdume ihrem Zweck zu
entziehen.!® Unter Volkswohnungen sind klein und
mittelgrofle Wohnungen zu verstehen. Da § 7a wr BauO
aber Kleinwohnungen und mittelgrofle Wohnungen
nicht ausnimmt, hat der Wiener Landesgesetzgeber mit
der Erlassung des § 7a wr BauO mit Blick auf den Kom-
petenztatbestand des Volkswohnungswesens und der
dazu ergangenen verfassungsgerichtlichen Rsp eine
Kompetenz in Anspruch genommen, die ihm nicht zu-
steht. Zu verweisen ist hier insb auf das Erkenntnis des
VfGH v 16.10.1958, V1Slg 3421. Damals hat der Wiener

I Wie sich auch aus den Materialien zu LGBI 1987/28, Bei-
lage Nr 8/1987, Seite 2 aE ergibt, wonach die Vorstellung des
Gesetzgebers ,,die Wiederbelebung von Altstadtgebieten und
Hintanhaltung der Verdringung der Wohnbevilkerung aus
diesen Stadtgebieten durch Biiros und Geschiifte war.

12 Beilage Nr 27/2018, LG-401807-2018, EB Seite 8.

13 Nicht mehr als drei Zimmer (V{Slg 3378).

4 VfSlg 3378.
15 ViSlg 3703.
6 VfSlg 3421; Mayer/Muzak, B-VG® (2015) 71 mwN.
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Landesgesetzgeber den VfGH gefragt, ob ein geplantes
Gesetz, das in seinem § 1 Abs 1 wr BauO das Folgende
vorgesehen hitte, kompetenzwidrig sei:

~Wohnungen oder Wohnriume Wohnzwecken zu
entziehen, ist verboten, mag die Entziehung in deren
Umwandlung in Riume anderer Art, wie insbesondere
in Biiro- oder Geschiiftsrdume, in deren widmungswid-
riger Beniitzung, in deren Abtragung, sofern diese nicht
aus Sicherheitsgriinden behordlich verfiigt wird, oder in
deren ungerechtfertigter Leerstehung bestehen.“

Das entspricht im Kern dem Wesen und der Zielrich-
tung der gegenwirtigen Regelung des § 7a wr BauO.
Der VIGH hat, unter Verweis auf das Vorerkenntnis
v 28.6.1958, ViSlg 3378, in Bezug auf diesen Gesetzes-
entwurf ausgesprochen, dass eine derartige Regelung
mangels Unterscheidung zwischen Klein- und Mittel-
wohnungen einerseits und anderen Wohnungen ande-
rerseits, vom Wiener Landesgesetzgeber nicht erlassen
werden darf, weil damit in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes eingegriffen wiirde.

Nichts anderes kann daher fiir § 7a wr BauO gelten.”
Der Inhalt des Kompetenztatbestandes des Volkswoh-
nungswesens hat sich — etwa durch gesetzgeberische
Mafinahmen auf der Ebene des Verfassungsrechts —
nicht gedndert.

Das Argument, dass es sich bei § 7a wr BauO um an-
dere Gesichtspunkte als beim Kompetenztatbestand des
Volkswohnungswesens handle, nimlich um die Stadt-
entwicklung, weshalb auf Grundlage der Gesichtspunkte-
theorie § 7a wr BauO nicht a priori kompetenzwidrig
sei'8, ist aufgrund des Zwecks der Wohnzonenregelung
kritisch zu hinterfragen. Denn wie gezeigt, ergibt sich
durch die Gesetzesmaterialien — insb zur BauO-Novelle
2018 - und dem Gesetz selbst, dass Ziel des § 7a wr
BauO ist, Wohnraum fiir die Bevolkerung zu sichern,
zu erhalten und zu erweitern und die Wohnungen nicht
dem Wohnungsmarkt zu entziehen. Moglicherweise
kommt das mit der Regelung vielleicht auch verfolgte
raumordnungsrechtliche Ziel, Altstadtgebiete nicht zu
bevélkerungsentleerten Shopping- und/oder Geschifts-
vierteln werden zu lassen, im Wortlaut des Gesetzes
nicht deutlich genug zum Ausdruck. Es ist davon auszu-
gehen, dass frither oder spiter eine Kldrung dieser Fra-
ge durch den VIGH erfolgt.

D. Fehlende sachliche Differenzierung und
fehlende Grundlagenforschung bei der
Festlegung der Wohnzonen

Die gesetzliche Festlegung in Art IV Abs 3 wr BauO,
wonach Schutzzonen, die bei Inkrafttreten der Wohn-
zonen-Novelle festgelegt sind und pauschal alle Wohn-
gebiete und gemischten Baugebiete in den Bezirken 1
bis 9 und 20, jeweils bis zu einer anderslautenden Fest-
legung des Bebauungsplans als Wohnzonen gelten, ist

17 So auch Geuder, Wohnzonen (FN 5) 45.
18- Moritz, BauO Wien® (2019) Anm zu § 7a.

aufgrund mittlerweile ergangener neuer Flichenwid-
mungs- und Bebauungsplidne obsolet geworden, wes-
halb darauf im Detail nicht mehr einzugehen ist. Nach
wie vor relevant ist aber die bis heute bestehende Nach-
wirkung dieser urspriinglich gesetzlichen Festlegung,
denn nach wie vor bestehen Wohnzonen nur in den Be-
zirken 1 bis 9 und 20 und dort nahezu vollflichig.!® Die
urspriingliche gesetzliche Festlegung erfolgte, ohne auf
diein § 7a Abs 1 wr BauO beschriebenen Planungsziele
einzugehen und differenzierte - wohl auch mangels
Grundlagenforschung zum tatsichlichen Erfordernis
von Wohnzonen - nicht, sondern normierte, dass
Schutzzonen mit Wohnzonen gleich zu setzen sind?
und die Bezirke 1 bis 9 und 20 ausnahmslos erhaltungs-
wiirdigen Wohnungsbestand aufweisen (und auch nur
wieder Wohnungen gebaut werden dirfen, die zu
Wohnzwecken verwendet werden miissen). Daraus
konnte geschlossen werden, dass die anderen Bezirke
(wo es keine Schutzzone gibt) keinen erhaltungswiirdi-
gen Wohnungsbestand haben. Dass dies so pauschal
keinesfalls gesagt werden kann, liegt auf der Hand.
Warum soll eine Wohnung auf der eine Seite des Gtir-
tels?! als Arztpraxis verwendet werden diirfen, auf der
anderen Seite hingegen nicht??? Warum soll eine Woh-
nung nebst dem Schloss Schonbrunn in Hietzing? -
eine der teuersten und zugleich touristischsten Orte
Wiens - fiir touristische Kurzzeitvermietung zuldssig
sein, eine Vermietung in der Wiener Innenstadt hin-
gegen, die ebenfalls touristischer Anziehungspunkt ist,
grosso modo nicht. Die blofle Bezirksnummer kann
hierbei kein Kriterium sein. Diese fehlende sachliche
Differenzierung hat sich aber ungepriift fortgesetzt und
wurde im Groflen und Ganzen tradiert, weshalb die Fest-
legungen mE nach wie vor als sachlich zu undifferenziert
und aufgrund der mit der Wohnzonenfestlegung einher-
gehenden Beschrankungen Zweifel an der Gesetzes- bzw
Verfassungsgeméftheit autkommen lassen.

E. Regelungsinhalt
1. Verwendungsgebot

§ 7a Abs 3 wr BauO erster Satz lautet: ,, Aufenthaltsrdiu-
me in Wohnzonen, die als Wohnung in einem Hauptge-
schof$ oder Teile einer solchen Wohnung im Zeitpunkt der

¥ Vgl Cech, Kurzzeitvermietung und Landesrecht, bbl
2020, 79; sowie abrufbar im elektronischen Auskunfts-
system der Stadt Wien unter: https://www.wien.gv.at/
flaechenwidmung/public/start.aspx.

20 Die Sinnwidrigkeit dieser Gleichsetzung ist bereits
unter Pkt A. kurz erértert worden.

2 Bundesstrafle Nr 221; mit der Bundesstrafie Nr 227 eine
die Bezirke 1 und 3 bis 9 Wiens umringende mehrspurige
Straf3e.

22 Unter der Pramisse, dass die Arzte in ihren jeweiligen
Ordinationen nicht zugleich auch wohnen, ansonsten ja der
Ordinationsbetrieb auch in der Wohnzone zuldssig wire;
s dazu Pkt E.2.

23 13. Wiener Gemeindebezirk.

© Verlag Osterreich 2020
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Festsetzung der Wohnzone gewidmet waren oder recht-
mifSig verwendet wurden oder spiter neu errichtet wer-
den, sind auch weiterhin nur als Wohnung oder Teile
einer Wohnung zu verwenden.

Die Regelung normiert keine Verwendungspflicht; ein
Leerstehen lassen von Wohnungen oder auch ein Abbruch
(falls anwendbar unter den Voraussetzungen des § 60
Abs 1 lit d wr BauO) sind daher zuldssig. Das Verwen-
dungsgebot besteht somit in der Form, dass, falls eine Nut-
zung erfolgt, diese nur zu Wohnzwecken erfolgen darf.

Ein Aufenthaltsraum ist ein allseits umschlossener
Raum, der zum lidnger dauernden Aufenthalt von Perso-
nen bestimmt ist (zB Wohn- und Schlafrdume, Arbeits-
raume, Unterrichtsraume).2* Aufenthaltsraume sind kei-
ne Wohnungen, wie es sich schon aus dem unterschied-
lichen Begriffskern der beiden Begriffe sowie aus § 119
Abs 2 wr BauO erschlie3t. Gemeint ist in Entsprechung
des eigentlichen Zwecks der Regelung daher wohl, dass
Aufenthaltsrdume als Wohnraume, somit zu Wohnzwe-
cken verwendet werden miissen. Es miissen alle Aufent-
haltsrdume der Wohnung zu Wohnzwecken verwendet
werden, was mit der Wendung ,,oder Teile einer solchen
Wohnung® - ebenfalls etwas holprig formuliert - zum
Ausdruck gebracht werden soll.?>

Hauptgeschosse sind, kurz gesagt, das Erdgeschoss
und die dariiber liegenden Regelgeschosse, nicht jedoch
Keller- oder Dachgeschosse.?¢ Fiir Dachgeschosse gilt
aber aufgrund des Abs 4 letzter Satz des § 7a wr BauO
das Verwendungsgebot ebenfalls, fiir Kellergeschosse,
wozu auch das Souterrain z&hlt, hingegen nicht.

Zeitlich kniipft das Verwendungsgebot an den Zeit-
punkt der Festsetzung der Wohnzone an.?” (Nur) wenn
zu diesem Zeitpunkt der in Frage stehende Aufenthalts-
raum als Wohnraum gewidmet oder jedenfalls als sol-
cher verwendet worden ist - letzteres konnte in der Pra-
xis ein Beweisproblem fiir die Behorden darstellen - gilt
das Verwendungsgebot. Ebenso gilt es fiir neu errichtete
Wohnungen in Wohnzonen.

2. Erlaubte Titigkeiten

Nach § 7a Abs 3 zweiter Satz wr BauO wird ,,ein Aufent-
haltsraum [] auch dann als Wohnung oder Teil einer
Wohnung verwendet, wenn in ihm auch Tdtigkeiten aus-
getibt werden, die zwar nicht unmittelbar Wohnzwecken
dienen, jedoch iiblicherweise in Wohnungen ausgetibt
werden; die gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige Beher-
bergungszwecke stellt keine solche Titigkeit dar”.

Wie schon oben in EN 6 zitiert, stellte sich der Gesetz-
geber dabei Arztordinationen, Tétigkeiten Freischaffen-

24 § 60 Abs 1litaiVm § 87 Abs 3 wr BauO.

%5 EB zum Entwurf der Bauordnungsnovelle 1987, Beilage
Nr 8/1987, Seite 2 aE und 3 erster Abs.

26 Vgl § 87 Abs 8 und 9 wr BauO.

?7 Dies hingt mit den weifSen Widmungen (vgl FN 10) und
mit dem Eingriff in bestehende Rechte zusammen; VwGH
30.6.1975, 2343/74; Moritz, BauO Wien (FN 18) Anm zu § 7a
Abs 3.
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der, Unterrichtstatigkeiten, insb Musikunterricht vor. Zu-
lassige Tatigkeiten sind wohl auch die Tétigkeiten der
Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Kiinst-
ler, Masseure, Psychotherapeuten, Tagesmiitter etc. Die
Abgrenzung erfolgt nach der Verkehrsauffassung.

Wesentlich ist aber, dass neben Ausiibung der Tatig-
keit in den Wohnungen auch gewohnt werden muss bzw
umgekehrt formuliert die Wohnungen zu Wohnzwecken
verwendet werden miissen, es aber nicht schadet, wenn
daneben auch eine geschiftliche Tétigkeit im zitierten
Spektrum ausgetiibt wird. Wenn nur die geschéftliche T4-
tigkeit ausgeiibt wird, in dem oder den betreffenden Auf-
enthaltsrdumen aber nicht gleichzeitig auch gewohnt
wird, diese also nicht auch zu Wohnzwecken verwendet
werden, ist die geschéftliche Titigkeit nicht zuldssig.?

Eine Erhebung oder Statistik, wie viele Arzte, Rechts-
anwilte, Steuerberater, Unterrichtende, Kiinstler oder
sonst Freischaffende in ihren in Wohnzonen gelegenen
Biiros, Ateliers oder Lofts, die raumwidmungsrechtlich
Wohnungen sind, tatsdchlich auch wohnen, gibt es
nicht. Es darf angenommen werden, dass bei Tatigkei-
ten, in die Personen involviert sind, die nicht zum engs-
ten Familienkreis zihlen (zB bei Anwilten, Arzten,
Steuerberater etc.) nicht in den Wohnungen gewohnt
wird bzw nicht jeder Aufenthaltsraum zu Wohnzwe-
cken verwendet wird.

3. Gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige
Beherbergungszwecke

Dieser mit der BauO-Novelle 2018, LGBI 2018/69 ein-
gefiigte letzte Halbsatz des Abs 3 leg cit, der am
22.12.2018 ohne Ubergangsfrist in Kraft trat, legt fest,
dass ,,die gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige Beherber-
gungszwecke [] keine Titigkeit dar([stellt], die tiblicher-
weise in Wohnungen ausgetibt wird.

Diese Erganzung wirft einige bislang ungeklérte Fra-
gen auf.

3.1. Gesetzesfiktion

Die kurzfristige Zurverfiigungstellung (meist in Form
einer Vermietung) einer Wohnung an Touristen erfolgt
zu Wohnzwecken, denn die Touristen wohnen in den
Wohnungen. Die Person des Mieters oder die Dauer des
Mietverhiltnisses dndert das Wesen einer Wohnung als
solche nicht. Die Verwendungsart ist vom Standpunkt
des Nutzers zu betrachten? und zu fragen, zu welchem
Zweck der konkrete Nutzer die Wohnung nutzt — der
Arzt: als Arztpraxis, der Rechtsanwalt: als Rechtsan-
waltskanzlei, der Tourist: als Wohnung. Weil letzteres
aber genau jener Nutzung entspricht, die § 7a Abs 3 wr
BauO eigentlich zum Ziel hat, gleichzeitig aber genau

28 Moritz, BauO Wien (FN 18) Anm zu § 7a.

2 Den Betrachtungsstandpunkt auf den Vermieter zu
legen wire nicht zielfithrend und wiirde zu seltsamen Ergeb-
nissen fithren, zumal ein Vermieter die Wohnung idR nicht
selbst nutzt.
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diese an sich gewiinschte Nutzung bei Nutzung durch
einen Touristen untersagt werden sollte, musste sich der
Gesetzgeber einer gesetzlichen Fiktion bedienen: Das
Gesetz behandelt seit der BauO-Novelle 2018 eine Ver-
wendung einer Wohnung dann nicht als zu Wohnzwe-
cken, wenn diese Verwendung entgeltlich und wieder-
holt (,gewerblich®), jeweils kurzfristig zu Beherber-
gungszwecken erfolgt, obwohl die Wohnung zu nichts
anderem verwendet wird, als zu Wohnzwecken.

Der von Cech*® formulierten und von Moritz?! auf-
gegriffenen These, dass die kurzfristige Zurverfiigung-
stellung von Wohnungen zu Wohnzwecken (Beherber-
gungszwecken*?) auch auflerhalb von Wohnzonen kon-
senswidrig sein konnte, ist nicht zu folgen. Insb § 121
wr BauO spricht dagegen, wonach Wohnungen (oder
auch ganze Wohngebaude), auch wenn sie kurzfristig
vermietet werden, eben keine Beherbergungsstitten
sind, weil es den Wohngebduden bzw Wohnungen an
den gemeinschaftlichen Anlagen mangelt.* Dass der
Begrift der Wohnung oder des Wohngebédudes in § 119
wr BauO ein ,dauerhaftes” oder auch nur langerfristiges
Wohnen oder die Etablierung eines Haushalts durch
denselben Nutzer in der Wohnung voraussetzt, ergibt
sich nicht aus dem Gesetz.>* Wiirde man das vorausset-
zen, wire mit einem Schlag jedes Leerstehen lassen, jede
Zweitwohnung, jede Wohngemeinschaft mit wechseln-
den Bewohnern eine widmungswidrige Verwendung.

3.2. Gewerbliche Nutzung

Nach den Materialien sei der Begriff ,,gewerblich® nicht
im Sinne der Gewerbeordnung, ,,sondern im Sinne einer
regelmdfSigen Zurverfiigungstellung von Wohnrdumen

30" Cech, Die Bauordnungsnovelle 2018, immolex 2018, 350
[353].

31 Moritz, BauO Wien (FN 18) Anm zu § 7a.

32 Zu diesem Begrift s unten Pkt E.3.4.

3 VwGH 12.12.2017, Ra 2016/05/0068.

3 Auch aus den von Cech, Bauordnungsnovelle 2018
(FN 30) 350 [353] bemiihten Brandschutzvorschriften fiir Be-
herbergungsstitten und Heimen ergibt sich das nicht. Denn
die strengeren Brandschutzvorschriften fiir Beherbergungs-
statten, Heime (und auch Biiros) haben ihren Grund nicht
darin, dass Hotelgéste (oder Biiroangestellte) den Fluchtweg
nicht finden, sondern darin, dass in einem Beherbergungs-
betrieb oder Heim (oder Biirogebéude), in der Natur der
Sache liegend und sich auch aus den geringeren Raum-
grofenanforderungen des § 121 wr BauO im Vergleich zu
§ 119 wr BauO erschlieflend, mit viel groferen Menschen-
ansammlungen zu rechnen ist, als in Wohngebauden, wes-
halb diese eine andere Fluchtwegkonfiguration erfordern
(insb breitere Stufen bzw. mehr als eine Fluchtstiege). Genau
das ist bei einem Wohngebdude aber nicht der Fall. Es
wohnen in einer Wohnung nicht mehr Bewohner, nur weil
diese kurzfristig vermietet wird. Erst recht nicht, wenn ein
gesamtes Wohngebdude mit kurzfristigen Vermietungen be-
wirtschaftet wird, zumal bei kurzfristiger Vermietung auch
immer wieder Leerstinde auftreten. Eher problematisch sind
in diesem Zusammenhang illegale Massenquartiere von
Gastarbeitern oder Fliichtlingen.

fiir Beherbergungszwecke gegen Entgelt“ zu verstehen.
Das allein macht jedoch nicht den Unterschied zum Ge-
werblichkeitsbegriff des § 1 Abs 2 GewO aus. Erst die
weiteren Erlduterungen, wonach es in Wirklichkeit
darum geht, Wohnungen nicht dem Wohnungsmarkt
zu entziehen, bringen Erhellung.* Das betriftt jedoch,
wenn man genau ist, nicht das Tatbestandsmerkmal der
»gewerblichen Nutzung®, sondern das Ziel der Wohn-
zonenregelung schlechthin. Denn in Bezug auf den Ge-
werblichkeitsbegrift ist zu konstatieren, dass jede Woh-
nungsvermietung, sei sie kurz- oder langfristig, idR zu
gewerblichen Zwecken erfolgt (auch wenn die blof3e
Raumvermietung freilich nicht der GewO unterliegt,
was jedoch an der Gewerblichkeit der Tétigkeit nichts
andert).

Kein Entzug der Wohnung vom Wohnungsmarkt
soll nach den erlduternden Bemerkungen dann vorlie-
gen, wenn in zeitlicher und raumlicher Hinsicht die
eigene Nutzung zu Wohnzwecken iiberwiegt.’’”

Gegen das Argument des Wohnungsmarktentzugs
kann ins Treffen gefiihrt werden, dass ja ein leer stehen
lassen von Wohnungen als auch sogar ein Abbruch (idR
sogar bewilligungslos, sofern kein Fall des § 60 Abs 1
lit d wr BauO vorliegt) zuldssig sind.*®

3.3. Kurzfristigkeit

Wie kurz oder lang kurzfristig sein soll, geht weder aus
dem Gesetz noch aus den Materialien hervor. Zwar gibt
es Entscheidungen der ordentlichen Zivilgerichte im
Bereich des Wohnungseigentumsrechts, aus denen man
ableiten konnte, dass Kurzfristigkeit bei einer Vermie-
tung von bis zu 30 Tagen vorliegt,® doch verfolgen das
Wohnungseigentumsrecht (§ 16 WEG 2002) und § 7a
Abs 3 letzter Halbsatz wr BauO andere Zielrichtungen.
Die Rsp ist insofern nicht ohne weiteres tibertragbar. Im
WEG steht die Einhaltung der wohnungseigentumsver-
traglichen Widmungszuordnung, im Bereich der wr
BauO der Schutz der Bevolkerung vor dauerhaftem
Entzug von Wohnraum bzw der Vorbeugung vor Bevol-
kerungsverdringung im Fokus. Andererseits gibt es
auch eine Entscheidung eines Zivilgerichtes, die bei
einer Vermietung von bis zu sechs Monaten immer
noch Kurzfristigkeit annimmt.*® Selbst die Zivilgerichte
in einer génzlich anderen Rechtsmaterie kommen da-
her zu hochst unterschiedlichen Ergebnissen. Ange-
sichts der Strafbarkeit von bauordnungswidrigem Ver-
halten mit empfindlich hohen Geldstrafen von bis zu

% Beilage Nr 27/2018, LG-401807-2018, EB Seite 8.

36 VwGH 5.12.1956, 0864/56 = VwSlg 4227 A/1956; VwSlg
11744 A/1985.

%7 Das fithrt womoglich zu einer problematischen Neu-
definition des Gewerblichkeitsbegriffes.

38 Zum Wohnungsmarktentzug s auch unten Pkt G.

3 Trapichler, Kurzzeitvermietung, immolex 2018, 172.

40 Die Presse Online v 6.12.2019, Airbnb-Mieter miissen
mindestens 180 Tage bleiben, abrufbar unter https://www.
diepresse.com/5734318/airbnb-mieter-mussen-mindestens-
180-tage-bleiben.
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EUR 50.000,-%! widerspricht dieser unbestimmte Geset-
zesbegrift daher dem Bestimmtheitsgebot und Klar-
heitsgebot des Art 7 EMRK und des Art 18 B-VG. Es
wird ins Belieben der Behorde bzw der Verwaltungsge-
richte gestellt, wann sie eine Vermietung als kurzfristig
erachten und wann nicht. Aus der Bestimmung kénnen
Rechtsunterworfene nicht ersehen, wann sie sich straf-
bar machen oder wann nicht. Eine Bestrafung ist aber
nur zuldssig, wenn das stratbare Verhalten vom Norm-
adressaten zweifelsfrei als unerlaubt und strafbar er-
kannt werden kann.*? Das ist bei dem unbestimmten
Begriff ,,kurzfristig“ nicht der Fall, weshalb die Verlet-
zung der Bestimmung aus verfassungsrechtlicher Sicht
meines Erachtens nicht zu einer Bestrafung fiithren
kann.#

3.4. Beherbergungszwecke

Geht man vom Regelungszweck aus, ist mit ,,Beherber-
gungszwecke® schon der geringstmdgliche Standard
einer Unterkuntft, also eine einfache Schlafgelegenheit,
gemeint.* Der Begrift Beherbergung ist drittgerichtet
(sich selbst beherbergt man nicht; der konkrete Nutzer
wohnt, der Vermieter/Anbieter beherbergt). Auf das
Vorliegen eines BeherbergungsbetriebesiSd § 111 Abs 1
Z 1 GewO® stellt die Regelung mE nicht ab, da auch die
entgeltliche, kurzfristige Zurverfiigungstellung einer
ginzlich leeren Wohnung fiir blof8 eine Ubernachtung
und ohne die Erbringung jedweder Dienstleistungen
sowohl vom Wortlaut als auch vom intendierten Geset-
zeszweck umfasst ist.

3.5. Zeitlicher Anwendungsbereich, Anderung der
Rechtslage, Riickwirkungsverbot und
Vertrauensschutz

Vor der BauO-Novelle 2018 war die kurzfristige Ver-
mietung von Wohnungen in Wohnzonen an Touristen
zuldssig. Die Touristen nutzen die Wohnungen zu

41§ 135 wr BauO.

42 Zum verfassungsrechtlichen Bestimmtheits- und Klar-
heitsgebot von Strafnormen etwa VIGH 12.12.1996, G 36/95
= ViSlg 14.715; V1Slg 11.499, sowie im Detail Berka/Binder/
Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 852 ff mwN.

4 Das VwG Wien (9.6.2020, VGW-112/077/10380/2019/A)
entschied jlingst, dass ,unter ,Kurzfristigkeit® [...] eine Ver-
mietungsdauer von typischerweise bis zu etwa 30 Tagen zu
verstehen [ist], auch wenn einzelne Vermietungen iiber diese
Zeitspanne hinaus reichen sollten. Eine Vermietung mit der
Zielgruppe ,Touristen" stellt eine solche kurzzeitige Vermietung
dar, weil Touristen Ferienwohnungen typischerweise fiir den
Zeitraum unter 30 Tagen anmieten und lingere Mietdauern
die Ausnahme sind.; siche dazu bbl 2020/144, 200 (= in diesem
Heft).

# Die Materialien sprechen von einer ,, Zurverfiigungstellung
von Wohnraum fiir Beherbergungszwecke® (Blg Nr 27/2018,
LG-401807-2018, EB, 8).

% Vgl dazu Erlacher in Enndckl/Raschauer/Wessely,
GewO, Bd 2, § 111 Rz 2 ff, sowie jiingst zu diesem Thema
VwGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019.
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Wohnzwecken und nicht fiir gewerbliche Zwecke, also
nicht, um dort wihrend ihres einwochigen Aufenthalts
etwa einen Pop-Up-Store zu eréftnen und nach einer
Woche wieder zu schlieflen.

Klar ist, dass aufgrund des Riickwirkungsverbotes
von Strafnormen eine Bestrafung fiir die kurzfristige
Vermietung vor Inkrafttreten der BauO-Novelle 2018
nicht in Betracht kommt.*

Die Frage ist, ob fiir jene Vermieter, deren Objekt auf
einem Baubewilligungsbescheid vor Inkrafttreten der
BauO-Novelle 2018% griindet, § 7a Abs 3 letzter Halb-
satz wr BauO gilt. Dagegen sprechen mE die Grundsit-
ze Uber die Rechtskraftwirkungen von Bescheiden so-
wie Vertrauensschutzerwigungen.*

Eine Auspriagung der Rechtskraftwirkung eines Be-
scheides im Bereich der BauO ist der Grundsatz, dass
baurechtliche Normen - mangels gegenteiliger gesetzli-
cher Anordnung - grundsitzlich dahingehend auszule-
gen sind, dass rechtméaflig errichtete Bauwerke und dem
Gesetz entsprechend ausgefithrte Baumafinahmen
durch eine spitere Anderung der Rechtslage nicht un-
rechtmiaflig werden.® Dasselbe gilt fiir widmungskon-
forme Nutzungen, zumal die Raumwidmung Teil der
Baubewilligung ist. Dieser Grundsatz ldsst sich auch an
der Rechtslage zu den sog weiflen Widmungen erken-
nen, bei denen die Nutzung zu anderen als zu Wohn-
zwecken nach wie vor zulidssig ist.® Auch lésst sich die-
ser Grundsatz anhand des § 7a Abs 3 erster Satz wr
BauO ablesen, bei dem der Gesetzgeber bei der ,Ver-
steinerung® der Nutzung als Wohnung auf die Wid-
mung bzw rechtmifligen Verwendung ,im Zeitpunkt
der Festsetzung der Wohnzone“ und auf spdtere Neu-
errichtungen abstellt, also nicht déndernd, sondern nur
sversteinernd® eingriff.!

Fir die mit der BauO-Novelle 2018 mit § 7a Abs 3
letzter Halbsatz wr BauO eingefithrte weitere Ein-
schrankung der Verwendungsméglichkeit kann nichts
anderes gelten.

Hitte man in rechtskriftige Bewilligungslagen én-
dernd eingreifen wollen, hitte das einer gesonderten
Riickwirkungsanordnung im Gesetz bedurft. Eine sol-
che sieht § 7a Abs 3 letzter Halbsatz wr BauO bzw die

46 Art7 Abs 1 EMRK.

47 Das ist der 22.12.2018.

48 Zum Vertrauensschutz als Auspragung des Gleichheits-
satzes zB Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte (FN 42) 555 ff
mN aus Rsp und Lehre.

4 Moritz, BauO Wien (FN 18) Anm zu § 129; vgl dazu
VwGH 24.2.2004, 2003/05/0234; 26.4.1988, 87/05/0199;
16.9.2003, 2002/05/0040.

50 Vgl FN 10.

51 Auch in Bezug auf Zeitwohnsitzbeschrankungen gehen
Landesgesetzgeber so vor, vgl zB § 31 Abs 2 Z 4 sbg ROG,
wonach Zeitwohnsitzbeschrainkungen nicht fiir Wohnungen
gelten, die bereits vor dem 1. Médrz 1993 fiir Zwecke des
Urlaubs, des Wochenendes oder andere Freizeitzwecke oder
vor Inkrafttreten einer Zweitwohnsitz-Verordnung oder
Kennzeichnung als Zweitwohnung im FWP verwendet
worden sind, wenn und soweit dies bau- und raumordnungs-
rechtlich zuldssig war.
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BauO-Novelle 2018 aber nicht vor. § 7a Abs 3 letzter
Halbsatz wr BauO kann daher auch keinen Einfluss auf
die Bescheidlage und die damit mitbewilligten Nut-
zungsmoglichkeiten, die vor dessen Erlassung gegolten
haben, bewirken.

Im Ergebnis bedeutet das, dass eine Nutzung von
Wohnungen zu Beherbergungszwecken in einer Wohn-
zone, gleich ob lang- oder kurzfristig oder an wen (Tou-
rist oder Ansissigem), nach wie vor zuldssig ist, wenn
der zu Grunde liegende Baubewilligungsbescheid fiir
die jeweilige Wohnung vor dem Inkrafttreten des § 7a
Abs 3 letzter Halbsatz wr BauO, also vor dem 22.12.2018,
erlassen wurde. Fiir alle nach dem In-Kraft-Treten der
BauO-Novelle 2018 erlassenen Baubewilligungs- oder
Umwidmungsbescheide gilt hingegen § 7a Abs 3 letzter
Halbsatz wr BauO.

Man darf ferner nicht aufler Acht lassen, dass Ver-
mieter, die an Touristen zur kurzfristigen Nutzung an-
gebotenen Wohnungen voll ausgestattet haben und
substantielle Investitionen getitigt haben. Eine derart
angebotene Wohnung verfiigt idR tiber eine voll aus-
gestattete Kiiche, tiber eine Waschmaschine, ein hoch-
wertiges TV-Gerit, eine Musikanlage, eine Kaffeema-
schine, Geschirr, Besteck, Wische, Badezimmeraus-
stattung und vollstindig moblierte Schlafzimmer und
Wohnraume. Solche Investitionen titigten die Vermie-
ter vor der BauO-Novelle 2018 im Vertrauen auf die
bauordnungsrechtlich auch in Wohnzonen zuldssige
Kurzzeitvermietung. Vermieter, die ihre Wohnungen
langfristig vermieten, tdtigen solche Investitionen
nicht.

Der VEIGH hat aus dem Gleichheitssatz — in engen
Grenzen - ein Vertrauensschutzprinzip abgeleitet. Im
Rahmen dieses verfassungsrechtlichen Vertrauens sind
insb Investitionen geschiitzt, wenn diese durch eine
rickwirkende Gesetzgebung oder im Vertrauen auf
einen vom Gesetzgeber selbst geschaffenen Vertrauens-
tatbestand getétigt und anschlieflend frustriert werden.
Sollte man entgegen der hier geduf3erten Meinung zur
Ansicht gelangen, dass § 7a Abs 3 letzter Halbsatz wr
BauO zuriick wirkt bzw in bestehende Bewilligungsla-
gen eingreift, wird man die Regelung an den verfas-
sungsrechtlichen Grundsitzen des Vertrauensschutzes
messen miissen.>

4. Ausbau von Dachgeschossen und Verwendung
von Wohnungen in Dachgeschossen

Abs 4 des § 7a wr BauO normiert, dass ,in Gebduden, in
denen das Flichenausmafs fiir Wohnungen das fiir Biiro-
oder Geschdftsrdume tiberwiegt, [] der Ausbau von Dach-

52 Anderungen, die nicht zuriickwirken, sind idR zuléssig,
sofern Hirten durch Ubergangsfristen abgefedert werden
- vgl etwa VfSlg 19.663/2012 in Bezug auf eine 2-jihrige
Ubergangsfrist fiir Pokercasinos, nach der der Betrieb eines
Pokercasinos unzuldssig wird; ein sofortiges Unzuldssig-
werden bei Erteilung einer auch nur einzigen Konzession an
einen Dritten erklarte der VEGH jedoch als unzuléssig.

geschossen nur fiir Wohnungen, Hauswaschkiichen und
die dazugehirigen Nebenrdume sowie fiir Triebwerksriiu-
me zuldssig [ist]“und ,,fiir die Verwendung der Wohnun-
gen in Dachgeschossen [] Abs 3 sinngemdfs [gilt]“.

5. Ausnahmen

Abs 5 des § 7a wr BauO regelt, dass ,,Ausnahmen von
Abs 3 [] auf Antrag durch die Behiorde zuzulassen [sind],
wenn dadurch in Wohngebieten die im Gebdude fiir
Wohnungen verwendeten Flichen nicht weniger als 80
vH der Summe der Nutzflichen der Hauptgeschosse, je-
doch unter Ausschluss des Erdgeschosses betragen; in
Wohngebieten und in gemischten Baugebieten sind wei-
ters Ausnahmen von Abs 3 sowie Ausnahmen von Abs 4
zuzulassen, wenn die Wohnqualitit in den betroffenen
Aufenthaltsrdumen durch dufSere Umstinde wie Immis-
sionen, Belichtung, Beliiftung, fehlende sonstige Wohn-
nutzungen im selben Haus oder die besonders schlechte
Lage im Erdgeschoss und dhnliches gemindert ist oder
wenn Einrichtungen, die der lokalen Versorgung der Be-
volkerung dienen, geschaffen oder erweitert werden sol-
len oder wenn zugleich anderer Wohnraum in rdumli-
cher Nihe in zumindest gleichem AusmafS geschaffen
wird.“

Liegen die Voraussetzungen fiir die Ausnahme vor,
hat die Behorde die Ausnahme zu bewilligen. Ihr
kommt insofern kein Ermessensspielraum zu. Freilich
gibt es erheblichen Interpretationsspielraum (und inso-
fern Unsicherheit) bei den Ausnahmen des 2. Halbsat-
zes.

5.1. Die 80%-Ausnahme (erster Halbsatz des Abs 5)

Die 80%-Ausnahme gilt dem Wortlaut nach nur in
Wohngebieten®, nicht jedoch in gemischten Baugebie-
ten, was sachlich nicht gerechtfertigt ist, weil die Wid-
mungskategorie ,Gemischtes Baugebiet in grofierem
Umfang Nichtwohnnutzungen zulésst als die Widmung
~Wohngebiet” und das Wohnschutzinteresse daher ge-
ringer sein muss als in Wohngebieten.>* Die Ausnahme
des ersten Halbsatzes muss daher auch in gemischten
Baugebieten gelten. Unklar ist aber, ab welchem Pro-
zentsatz einer Nichtwohnnutzung in gemischten Bau-
gebieten die Ausnahme zu erteilen ist. Die Wiener Bau-
behorde (Magistratsabteilung 37 - ,MA 37%) erachtet
einen Prozentsatz von 50% als noch bewilligungsfihig,
wobei im Einzelfall auch anders entschieden werden
kann. Es empfiehlt sich eine Vorbesprechung mit der
Behorde. Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber wire
wiinschenswert.

Die Berechnung der 80% soll anhand eines Beispiels
dargelegt werden:

% Widmungskategorie; nicht zu verwechseln mit der
Wohnzone als Festlegung im Bebauungsplan.

>4 So schon Geuder/Hauer, Wiener Bauvorschriften®
(2005), Anm 25 zu § 69 wr BauO.
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Geschoss Nutzflache in m?

KG 80

EG 60

1. 0G 100

2.0G 100

3.0G 100

DG 80

Summe Nutzfliche gesamt 520

Zu summieren sind in einem ersten Schritt die Nutz-
flichen der Hauptgeschosse ohne das EG, also 1. bis
3. OG, somit 300 m?. Mindestens 80% dieser Summe
miissen fiir Wohnungen verwendet werden, in dem Bei-
spiel somit 240 m?. Fiir die restliche Nutzflache, also fiir
280 m? in diesem Beispiel, hat die Baubehorde auf An-
trag eine anderweitige Nutzung im Rahmen der sonst
moglichen Nutzungen in der jeweiligen Widmungska-
tegorie zu bewilligen. Einer Widmungserweiterung zur
gewerblichen Nutzung fiir kurzfristige Beherbergungs-
zwecke gemifl § 7a Abs 3 letzter Halbsatz wr BauO in
diesem Ausmaf? stiinde daher nichts im Wege, da sich
die Wohnung und auch die Nutzungsart (es bleibt eine
Wohnung und wird als solche verwendet) nicht dndert.
Weder wird das Gebdude dadurch zu einer Beherber-
gungsstitte iSd § 121 wr BauO, noch ist die wr BauO auf
bestimmte Raumwidmungsarten beschrankt.

Fraglich konnte sein, ob entgegen dem eindeutigen
Wortlaut der Bestimmung die Nutzfliche des Dachge-
schosses bei der Berechnungsbasis fiir die 80% dazuge-
zéhlt werden muss, weil gemafl Abs 4 leg cit das Ver-
wendungsgebot auch fiir Dachgeschosse gilt. Dazu be-
diirfte es einer Gesetzesliicke, die durch Analogie zu
schlieflen wire. Eine solche liegt mE aber nicht vor.
Denn das Gebot, in Dachgeschossen nur Wohnungen
auszubauen, wenn Wohnungen die Biiro- oder Ge-
schiftsraume {iberwiegen, gibt es schon seit der Einfiih-
rung des Verwendungsgebots im Jahr 1976.5> Seit der
Wohnzonen-Novelle 1991 gilt ferner das Verwendungs-
gebot auch fiir Dachgeschosswohnungen. Ebenfalls mit
der Wohnzonen-Novelle 1991 wurde die 80% Ausnah-
me (damals noch in § 69 Abs 1 lit k iVm Abs 7 wr BauO
geregelt) eingefiihrt, bei der aber schon damals die
Dachgeschossnutzflichen bei der Basis fiir die 80%
nicht zu beriicksichtigen waren. Dass, obschon es seit-
her vier BauO-Novellen gab, in denen die Wohnzonen-
regelung gedndert wurde,> die Ausnahmeregelung
nicht verandert wurde, ist starkes Indiz dafiir, dass es
sich dabei um keinen Irrtum oder um ein redaktionelles
Versehen gehandelt hat, weshalb aufgrund des insofern
klaren Wortlautes das Dachgeschoss bei der Berech-
nungsbasis fiir die 80% auflen vor zu bleiben hat. Auch
inhaltlich ist dies nachvollziehbar, wenn man den Ver-
gleich mit dem Erdgeschoss zieht, das bei der Berech-

5 S oben Pkt A.
% Insb wurde etwa der heutige Abs 5 mit der BauO-
Novelle 2009 unverandert in den § 7a verschoben.
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nungsbasis auch nicht zahlt. Dies wohl deshalb - so darf
(mangels vorhandener Gesetzesmaterialien) vermutet
werden - weil sich in Erdgeschossen oftmals keine oder
nur geringe Wohnflichen befinden. Gleiches gilt fiir
Dachbodden, die oft gar keine Wohnungen enthalten
und in Wohnzonen, wenn die Voraussetzungen dafiir
vorliegen, auch nicht zwingend zu Wohnungen ausge-
baut werden miissen (vgl Abs 4 erster Halbsatz).

5.2. Die Ausnahmen des 2. Halbsatzes des Abs 5

Nach dem 2. Halbsatz des Abs 5 sind Ausnahmen vom
Verwendungsgebot zuzulassen, wenn (i) die Wohnquali-
tat durch duflere Umstdnde gemindert ist oder (ii) wenn
Betriebe fiir die lokale Versorgung der Bevolkerung ge-
schaffen werden sollen oder (iii) wenn zugleich anderer
Wohnraum in rdumlicher Néhe in zumindest gleichem
Ausmaf geschaffen wird.

Fir die mindere Wohnqualitit fithrt das Gesetz
demonstrativ Beispiele an, wobei unklar ist, ab welchem
Grad der Minderung eine Ausnahme zuzulassen ist. Der
dahinterstehende Zweck diirfte klar sein: Wenn eine
Wohnung wegen der schlechten Qualitit eine Nutzung
als Wohnung zwar theoretisch zulésst, einer zeitgeméfien
Wohnqualitit aber letztlich nicht entspricht, soll die
Wohnnutzung auch nicht mehr zwingend sein (zu den-
ken wire hier etwa an die Umwidmung einer nicht mehr
genutzten, dunklen Erdgeschosswohnung in einen Kin-
derwagen-/Fahrradabstellraum oder in ein Geschiftslo-
kal). Die MA 37 stellt bei der Wohnqualitit zumeist auf
den Verkehrsldrm an stark befahrenen Straflen ab und
fordert zum Nachweis ein medizinisches Gutachten, wo-
nach der Larm die Gesundheit beeintrachtigen kann.

In Bezug auf die Schaffung von Betrieben fiir die lo-
kale Versorgung der Bevolkerung ist nicht klar, was
unter ,,lokaler Versorgung der Bevolkerung“ zu verstehen
ist. Mit Versorgung konnten Einzelhandelsunterneh-
men im weitesten Sinn gemeint sein, da diese die Be-
volkerung mit Giitern versorgen. Aber auch Dienstleis-
tungsbetriebe sind mE maglich, sofern sie der lokalen
Versorgung dienen (zu denke wire etwa an einen Frisor
oder an eine KFZ-Werkstitte). Nicht der lokalen Ver-
sorgung der Bevolkerung dienen demgegeniiber etwa
Grofthandelsunternehmen, Industrie-, Biirobetriebe und
Amter ohne Dienstleistungskomponente vor Ort, also
ohne Kunden- oder Parteienverkehr.

Die Schaffung anderer Wohnraume in rdumlicher
Nihe im gleichen Ausmaf} bietet ebenfalls Auslegungs-
spielraum und wirft Fragen der Handhabung auf. ME
miisste die Schaffung von Wohnraum im selben Objekt
zuléssig sein, weil Zweck der Norm ist, dass Wohnraum
erhalten bleiben muss. Dabei kann es nicht darauf an-
kommen, ob der Wohnraum im selben Haus oder zB im
Nachbarhaus durch Neuschaffung erhalten wird. Wie
weit der neu geschaffene Wohnraum entfernt sein darf,
sagt das Gesetz nicht. Unklar ist auch, ob der neu ge-
schaffene Wohnraum selbst in einer Wohnzone liegen
muss oder nicht. Der Wortlaut des Gesetzes sagt dar-
tiber nichts, jedoch konnte der offensichtliche Norm-
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zweck nur allzu leicht vereitelt werden, wenn der neu
geschaffene Wohnraum auflerhalb einer Wohnzone
liegt und insofern nachtréglich leicht umgewidmet wer-
den konnte. Auch die behordliche Abwicklung wirft
Fragen auf. Wahrscheinlich miisste die Neuschaffung
von Wohnraum im Ausnahmebewilligungsbescheid als
aufschiebende Bedingung, wonach die andere (oder er-
weiterte) Widmung erst rechtswirksam wird, wenn fiir
den neuen Wohnraum eine Fertigstellungsanzeige voll-
stdndig erstattet wurde, oder zumindest als Auflage for-
muliert werden und fiir die Neuschaffung ein eigener
Baubewilligungsbescheid erlassen werden. Nach der
Verwaltungspraxis der MA 37 muss der Ersatzwohn-
raum zum Zeitpunkt der Ausnahmebewilligung schon
bewilligt sein, braucht aber noch nicht fertiggestellt zu
sein. Wenn der Ersatzwohnraum im selben Haus ge-
schaffen wird, kann er auch gleichzeitig mit der Aus-
nahmebewilligung fiir die Umwidmung von Wohn-
raum bewilligt werden. Die rdumliche Néhe definiert
die MA 37 grundsitzlich mit der Grof3e eines Bezirkes,
wobei bezirksiibergreifende Losungen derzeit als zulés-
sig erachtet werden.

Aufgrund des Wortlautes (arg ,weiters”) und der
unterschiedlichen Tatbestdnde kann die Ausnahme des
zweiten Halbsatzes auch zu einem grof3eren Prozentsatz
an Nichtwohnnutzung fiihren, als dies nach der Aus-
nahme des ersten Halbsatzes des Abs 5 moglich wire.

6. Bausperre

In Abs 6 des § 7a wr BauO wird schlief3lich festgelegt,
dass die mit der Wohnzone einhergehenden Verpflich-
tungen durch eine zeitlich begrenzte Bausperre tiber ein
Stadtgebiet, das in einer Wohnzone liegt, nicht beriihrt
werden.

F. Rechtsfolgen

Die Verletzung des Verwendungsgebots kann baurecht-
lich im Wesentlichen zwei mogliche Rechtsfolgen zeiti-
gen: 1. Eine Verwaltungsstrafe geméf3 § 135 wr BauO mit
bis zu EUR 50.000,-, sowie 2. ein Auftrag gemaf3 § 129
Abs 1 wr BauO?, die baurechtlich nicht zuldssige Beniit-
zung einzustellen. Ein Auftrag gemidfl § 129 Abs 10 wr
BauO kommt mE nicht in Betracht.

1. Zum Verhiltnis zwischen § 129 Abs 1 und Abs 10
wr BauO iZm widmungswidriger Verwendung:

§ 129 Abs 1 wr BauO schreibt vor, dass fiir ,,die bewilli-
gungsgemdfSe Beniitzung der Raume der Eigentiimer (je-

57 Fraglich ist aber, ob § 129 Abs 1 wr BauO tatsachlich
eine taugliche Grundlage fiir die Erlassung eines Auftrages
sein kann. Das Gesetz bietet dafiir keine Grundlage, sondern
weist nur die Verantwortlichkeit fiir die bewilligungsgemafle
Nutzung bestimmten Personen zu. Im Gegenzug dazu enthalt
§ 129 Abs 10 wr BauO sehr wohl eine gesetzliche Grundlage,
Auftrige zu erlassen.

der Miteigentiimer) des Bauwerkes verantwortlich® ist.
»Im Falle der Beniitzung der Ridume durch einen anderen
geht die Haftung auf diesen iiber, wenn er vom Eigentii-
mer iiber die bewilligte Beniitzungsart in Kenntnis gesetzt
worden ist.

§ 129 Abs 1 wr BauO stellt auf die bewilligungsgemé-
e Beniitzung ab und regelt damit die Art und Weise
der Nutzung von Rdumen. Dabei kommt es auf die bau-
behordlich bewilligte Raumwidmung an. Wenn Raume
zu Wohnzwecken gewidmet und bewilligt sind und die-
se nicht zu Wohnzwecken genutzt werden, ist dies somit
ein unter § 129 Abs 1 wr BauO zu subsumierender Fall.

§ 129 Abs 10 wr BauO hingegen regelt die Rechtsfol-
ge fiir Abweichungen von den Bauvorschriften ein-
schlieSlich der Bebauungsvorschriften, und ordnet an,
dass diese zu beheben sind und ,.ein vorschriftswidriges
Bauwerk [...] zu beseitigen“ ist. Wenn die bewilligungs-
gemifle Beniitzung von Rdumen schon in Abs 1 geregelt
ist, ist dem Gesetzgeber nicht zu unterstellen, er wolle
denselben Tatbestand, jedoch mit anderen Normadres-
saten — § 129 Abs 1 wr BauO richtet sich nur dann gegen
den Eigentlimer, wenn dieser den tatsichlichen Nutzer
nicht iiber die bewilligungsgemafle Beniitzung in Kennt-
nis setzte, ansonsten an den tatsichlichen Nutzer -
nochmals in Abs 10 regeln. Dass dem so ist, und insb
§ 7a Abs 3 wr BauO weder Bauvorschrift noch Bebau-
ungsvorschrift ist, zeigt eine systematische Analyse die-
ser zwei Begriffe:

Den Begrift der Bauvorschrift verwenden folgende
Bestimmungen der BauO: § 16 Abs 2, § 62 Abs 7, § 62a
Abs 3 und 3a, § 68, § 70a Abs 1, § 118 Abs 3b § 125
Abs 2,§ 127 Abs 3 litb und ¢, § 128 Abs 2 Z 1 und 2a
sowie Abs 3, Abs 3a und Abs 6 und schliefilich § 129
Abs 10.

§ 62 Abs 7 wr BauO sieht etwa vor, dass die Fertig-
stellung von bauanzeigepflichten Baumafinahmen der
Baubehorde vom Bauwerber, vom Eigentiimer (Mit-
eigentiimer) der Bauwerke oder vom Grundeigentiimer
unter Anschluss einer Erkldrung des Baufiihrers, dass
das Bauwerk entsprechend der Bauanzeige und den
Bauvorschriften ausgefiihrt worden ist, zu melden ist.
Es geht hier also um die Art und Weise der Ausfithrung
der Baumafinahmen und nicht um eine bestimmte
Art und Weise der Verwendung von Rdumen. Das Be-
griffspaar ,,BaumafSnahmen ausfiihren® belegt, dass es
um die physische Tatigkeit des Bauens geht, die den
Bauvorschriften entsprechend vorgenommen werden
muss.

§ 62a Abs 3 wr BauO sieht vor, dass Anlagen nach
Abs 1 (es geht bei dieser Bestimmung um bewilligungs-
freie Bauvorhaben) den Bauvorschriften einschliefSlich
den Bebauungsvorschriften entsprechen miissen, an-
dernfalls sie zu beseitigen sind. Auch hier wird deutlich,
dass es um das Gebdude (,,Anlagen®) geht, das in seiner
konkreten physischen Ausgestaltung den Bauvorschrif-
ten entsprechen muss, ansonsten es zu beseitigen ist.
Eine blofle Verwendungsart ist kein Gebdude und keine
Anlage. Oder umgekehrt: Nur weil ein an sich den Bau-
vorschriften entsprechendes Gebdude oder ein den
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Bauvorschriften entsprechender Raum widmungswid-
rig verwendet wird, muss es/er deshalb nicht beseitigt
werden.

§ 68 wr BauO behandelt laut seiner Uberschrift die
Ausnahmen von den gesetzlich festgelegten Bauvor-
schriften und spricht in Abs 1 wortlich von Baumafinah-
men: ,,Die Griinde, die fiir die Ausfiihrung der Baumafs-
nahmen sprechen, sind mit den Griinden, die infolge der
nicht vollstindigen Einhaltung von Bestimmungen hin-
sichtlich des barrierefreien Bauens dagegen sprechen, abzu-
wigen.“ In den folgenden Abs 2 bis 4 geht es ebenfalls um
verschiedenste bauliche Mafinahmen (Verglasung von
Balkonen und Loggien, Gasfeuerstitten und Abgasab-
fuhr durch die Auflenwand, Personenaufziige, Treppen-
schragaufziige). Auch aus dieser Bestimmung ldsst sich
ableiten, dass mit dem Begriff der Bauvorschrift jene Vor-
schriften gemeint sind, die die konkrete bauliche Ausge-
staltung von Bauwerken oder ihrer Teile betreffen.

Die vorstehenden Ausfithrungen treffen auch bei allen
weiteren, oben angefiihrten Bestimmungen der wr BauO,
die den Begrift der Bauvorschrift verwenden, gleicher-
maflen zu, so auch insb bei § 127 Abs 3 lit b) und ¢) wr
BauO, die explizit von der ,,den Bauvorschriften entspre-
chenden Herstellung des Rohbaues (Rohbaubeschau)“ und
der ,den Bauvorschriften entsprechenden Baufiihrung“
sprechen, sowie bei § 128 Abs 2 Z 1 und 2a, Abs 3 und 3a
wr BauO, wonach im Rahmen der Fertigstellungsanzeige
die ,,den Bauvorschriften entsprechende Bauausfithrung“
nachzuweisen bzw zu erkléren ist.

Nichts anderes kann daher aber fiir § 129 Abs 10 wr
BauO gelten, wenn dieser von einer ,,Abweichung von
Bauvorschriften® spricht. Wenn jede andere Bestim-
mung der wr BauO, die den Begriff der Bauvorschrift
verwendet, auf die technisch-physische Ausfithrung des
Bauwerks abstellt, so kann derselbe Begriff im selben
Gesetz an einer einzigen Stelle nicht plétzlich eine ganz-
lich andere Bedeutung haben. Dass der Begrift der Bau-
vorschrift in § 129 Abs 10 wr BauO nur auf die konsens-
gemifle technisch-physische Ausfithrung, also auf den
Zustand eines Objekts abstellt, nicht hingegen auf die
konkrete Nutzung, deckt sich nicht nur mit der Rsp des
VWGH?8, sondern ist in Bezug auf die Abgrenzung zu
§ 129 Abs 1 wr BauO nur folgerichtig.

Mit dem Begrift der Bebauungsvorschrift sind die
Vorschriften bzw Bestimmungen des Bebauungsplans
gemeint (vgl dazu insb § 69 wr BauO). Hier geht es um
die Art und Weise der moglichen Bebauung eines Bau-
grundstiickes (offene/geschlossene Bauweise, bauliche
Ausnutzbarkeit des Grundstiicks, Gebaudehohe, Flucht-
linien etc) und ebenfalls nicht um die bewilligungsgema-
8 Beniitzung von Rdumen, die in § 129 Abs 1 wr BauO
abschliefSend geregelt ist.

§ 129 Abs 1 und Abs 10 wr BauO haben daher keinen
gemeinsamen oder auch nur in Teilen deckungsglei-

58 Zu § 129 Abs 10 wr BauO: VwGH Ra 2018/05/0039,
Ra 2018/05/0158, Ro 2014/05/0018, 87/05/0103 uva; zu § 129
Abs 1: VwGH 2012/05/0114, 2001/05/0752, 95/05/0179 uva
(s aber FN 57).
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chen Anwendungsbereich. Abs 1 leg cit regelt die wid-
mungs(konsens)widrige Beniitzung und Abs 10 die
konsenslose Errichtung, die zu beseitigen ist. Eine Woh-
nung, die nicht also solche verwendet wird, muss des-
halb noch lange nicht konsenslos errichtet sein.

G. Weitere verfassungsrechtliche Uberlegungen

Erginzend zu den kompetenzrechtlichen®, strafrecht-
lichen® und vertrauensschutzrechtlichen® Anmerkun-
gen sind durch das Verwendungsgebot, in Hinblick auf
den mit der BauO-Novelle 2018 eingefiigten letzten
Halbsatz in § 7a Abs 3 wr BauO, noch andere verfas-
sungsmaflig gewdhrleistete Rechte beeintrachtigt, so
insb die Eigentums- und die Erwerbsfreiheit und die
Gleichheit vor dem Gesetz.%? Diese Einschrankungen
bediirften eine gesonderten Untersuchung. Die nach-
stehenden Ausfithrungen koénnten Ansatzpunkte fiir
eine solche Untersuchung bieten.

Hinsichtlich des tragenden Arguments fiir die Einfiih-
rung des § 7a Abs 3 letzter Halbsatz wr BauO, ndmlich
des Wohnungsmarktentzuges durch die touristische
Kurzzeitvermietung von Wohnungen, kann aus stiadte-
bau- und bevélkerungspolitischer Sicht kritisch ange-
merkt werden, dass der Hotelbau in den letzten Jahren in
Wien massiv zugenommen hat und nach wie vor zu-
nimmt. Durch die Kurzzeitvermietung an Stadtetouris-
ten wird Wohnraum weit weniger verknappt als durch
neu gebaute und anschlieflend unausgelastete Hotels im
gesamten Stadtgebiet, deren Fliche fir Wohnbebauung
genutzt werden hitte konnen. Zum Stand Dezember
2019 gab es in Wien 422 Hotels mit insgesamt 34.250
Zimmern und 68.200 Betten. Im Jahr 2019 haben in
Wien 5 Hotels neu erdffnet, waren 17 in Bau, wovon 13
voraussichtlich im Jahr 2020, drei im Jahr 2021 und eines
im Jahr 2022 fertiggestellt werden und sind 5 neue Hotels
konkret in Planung, sowie 14 weitere Hotels in Planung,
tiber die aber noch nicht alle relevanten Informationen
vorliegen.® Durch die neuen bzw ausgebauten Hotels
wird die Bettenanzahl auf knapp 77.000 steigen.

Hingegen sind durch touristische Kurzzeitvermie-
tung bei tiber 920.000 bewohnten Wohnungen ca 0,2%
der verfiigbaren Wohnungen in Wien betroffen.®* Diese

5§ dazu Pkt C.

60 Pkt E.3.3.

1 Pkt E.3.5.

62 Art 2,5, 6 StGG; Art 1 1. ZP EMRK.

6 Neue Hotels und Hotelprojekte in Wien, Stand 19. Juni
2019 sowie Dezember 2019, erstellt von Susanna Schwein-
berger, Wien Tourismus / Vienna Tourist Board, Invaliden-
strafle 6, 1030 Wien, Osterreich, Tel. +43-1-211 14-464;
heruntergeladen am 22.7.2020 von www.vienna.convention.
at; Verwendete Quelle: Magistratsabteilung 23, jahrliche Be-
standserhebung (Stichtag 31.5.2019).

64 Seidl/Plank/Kadi, Airbnb in Wien: eine Analyse, inter-
aktiver Forschungsbericht, http://wherebnb.in/wien (Stand:
19.10.2017), Wien; Statistik der bewohnten Wohnungen
in Wien seit 1991 abrufbar unter https://www.wien.gv.at/
statistik/verkehr-wohnen/tabellen/wohnungen-bewohnt-zr.
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geringe Menge konnte - insb im Verhiltnis zum gleich-
zeitig bewilligten Ausbau der Hotellerie in Wien — mog-
licherweise den Eingriff in die Erwerbsfreiheit von Ver-
mietern sachlich nicht gerechtfertigt erscheinen lassen.

Es besteht ferner eine unterschiedliche Behandlung
zu gewerblichen Titigkeiten, die iblicherweise in Woh-
nungen ausgeilibt und von § 7a Abs 3 wr BauO aus-
driicklich zugelassen werden, so insb idR freie Berufe
(Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Arzte,
Zahnidrzte, Musikunterricht, Kinderbetreuung etc).
Paradoxer Weise wird mit § 7a Abs 3 letzter Halbsatz wr
BauO nunmehr genau jene Tétigkeit verboten, die § 7a
Abs 3 wr BauO in ihrem Kernbereich eigentlich anord-
nen mochte, ndmlich das Wohnen in Wohnungen.
Denn Arzte, Rechtsanwilte, Steuerberater, Musiklehrer
diirfen in den Wohnungen auch arbeiten, aber der Ver-
mieter einer Wohnung darf sie, wenn man dem Wort-
laut folgt, nicht kurzfristig vermieten, selbst wenn er
auch darin wohnt.®

html — Quelle: Statistik Austria — Gebaude- bzw Hauser- und
Wohnungszdhlungen 1991 und 2001; MA 62/ MA 14 - Lokales
Melderegister; MA 23 — Wiener Bevolkerungsregister.

% Wenn man ,,gewerblich“ so auslegt, dass immer dann,
wenn der Vermieter selbst auch in der Wohnung wohnt,

H. Ausblick

Verschiedene Regelungsbereiche der Wohnzonenbe-
stimmung sind in ihrer Auslegung, Anwendung und
Handhabung noch unklar und vom Verwaltungsgericht
Wien bzw den Hochstgerichten noch nicht entschieden.
Aufgrund des nach wie vor ungebrochenen Interesses
von Stidtetouristen an Ferienapartments und den
gegensteuernden MafSnahmen der Stadt Wien wird es
frither oder spiter zu gerichtlichen Entscheidungen des
Verwaltungsgerichts Wien kommen. Auf Basis der zu
beobachtenden, sehr restriktiven und mE exzessiv for-
malistischen Anwendung der Zulassungsrevision durch
den VwGH ist es moglich, dass eine inhaltliche Ent-
scheidung durch den VWGH noch lénger auf sich war-
ten ldsst; eine Kldarung der hier angesprochenen verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen durch den VfGH ist
zu erwarten.

keine Gewerblichkeit vorliegt, wére eine auch immer wieder-
kehrende oder auch permanente, entgeltliche kurzfristige
Vermietung an Touristen zuldssig. Das wiirde aber das bis-
herige Begriffsverstindnis der Gewerblichkeit mE in un-
vertretbarer Weise dndern (s dazu auch FN 37).
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