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RA Ing.
Mag. Martin Trapichler

Nach der BauO-Novelle 2018 verschirfte das Land Wien mit der (grofiteils) am
14.12.2023 in Kraft getretenen BauO-Novelle 2023! die gesetzlichen Regelungen im Zu-
sammenhang mit touristischer Kurzzeitvermietung neuerlich. Mit diesem Beitrag sollen
die Anderungen der Wohnzonenregelung, die Ausweitung des Verwendungsgebots fiir
Wohnungen auf ganz Wien (dh auch aufSerhalb von Wohnzonen) und die damit einher-
gehenden Problemfelder, die Haftungsverscharfungen und neu geschaffenen Moglich-
keiten der Baubehorde, den gesetzlichen Regelungen Geltung zu verschaffen, und - neu-
erlich - die (mutmafiliche) Kompetenzwidrigkeit der Wohnzonenregelung und des nun-
mehr geltenden generellen Verwendungsgebots untersucht werden.

Schlagworte: Airbnb; Aufenthaltsraum; Ausnahmebewilligung; Bebauungsplan; Beherber-
gung; Beherbergungsbetrieb; Bestimmtheitsgebot; Bevolkerungspolitik; Blankettstrafnorm;
booking.com; gewerblich; Haftung; Klarheitsgebot; Kurzzeitvermietung; Ortstaxe; Privat-
autonomie; Raumwidmung; Tourismus; Tourismusabgabe; Umwidmung; Vertrauens-
schutz; Verwendungsgebot; Verwendungsverbot; Volkswohnungswesen; Vorbereitungsde-
likt; Widmung; Wohnraumsicherung; Wohnzone.

Rechtsnormen: §§ 7a, 60, 119, 119a, 121, 129, 135, 137a wr BauO; Art 11 Abs 1 Z 3,

Art 18 B-VG; Art 7 EMRK.

A. Einleitung - was bisher geschah

Dieser Beitrag kniipft thematisch an jenen des Autors in
diesem Periodikum aus dem Jahr 2020 an.? Der Still-
stand wahrend COVID-19 ist voriiber und die touristi-
sche Kurzzeitvermietung erfreut sich wieder grofler
Popularitit. Die Magistratsabteilung 37 des Magistrats
der Stadt Wien, die in Wien erstinstanzlich fiir die Voll-
ziehung der Bauordnung zustindig ist, hatte mit dem in
§ 7a wr BauO? geregelten Verwendungsgebot ihre liebe
Not; zu schwierig gestaltete sich oftmals der Nachweis
einer tatsichlich stattfindenden Kurzzeitvermietung.
Oft konnte die Vermietungsdauer nicht eruiert werden,
mitunter wechselten kurzerhand die von der Behorde

! LGBI 2023/37.

2 Trapichler, Die Wiener Wohnzone, bbl 2020, 173.

3 Alle weiteren Paragraphenangeben ohne Angabe des
Gesetzes beziehen sich auf die wr BauO.

ins Visier genommenen Anbieter unter gleichzeitiger
Haftungsbefreiung des/der die Kurzzeitvermietung dul-
denden (oder zur Duldung verpflichteten) Eigentiimer,
ohne dass es eine tatsachliche Unterbrechung der Kurz-
zeitvermietung gab. Erschwerend kam hinzu, dass die
touristische Kurzzeitvermietung in den AufSenbezirken
wegen der dort (bis auf ein paar wenigen Ausnahmen)
nicht bestehenden Wohnzonen zunahm; gleichzeitig
verringerte sich aufgrund des Zuzuges in die Stadt Wien
und aufgrund der zuletzt schwierigen Lage auf dem Im-
mobilien- und Kreditmarkt die Anzahl der freien (bzw
in Wirklichkeit: leistbaren) Wohnungen, was wiederum
einen gewissen Handlungsdruck auf die Politik auslos-
te. Dieser ,,Druckkessel“ miindete schlieflich in einer
massiven Einschriankung der touristischen Kurzzeitver-
mietung auflerhalb der schon bekannten Wohnzonen,
sowie in einer weiteren Verschirfung, insbesondere bei
den Ausnahmen innerhalb der Wohnzonen.
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B. Anderungen der Wohnzonenregelung

Zunichst hat der Landesgesetzgeber die Wohnzonenre-
gelung des § 7a wr BauO einem legistischen Aufraum-
prozess unterworfen. Weggefallen sind die zuvor im
letzten Halbsatz des Abs 4 eigens erwédhnten Dachge-
schof3e. Gleichzeitig ist die Einschrankung auf Hauptge-
schofle in Abs 3 weggefallen, sodass nunmehr nicht
mehr gesondert zwischen Haupt- und Dachgeschofien
unterschieden wird. Einen Unterschied machte das ins-
besondere bei der 80%-Ausnahme des Abs 5, weil dort
die Dachgeschofle bei der Bemessungsgrundlage ex-
pressis verbis nicht zu beriicksichtigen waren.

1. Weniger Flexibilitit bei der 80%-Ausnahme,
unsachliche Differenzierung beim
Dachgeschossausbau

Die Einbeziehung der Dachgeschofle in die Bemes-
sungsgrundlage fiir die 80% stellt eine nicht zu unter-
schitzende und auf den ersten Blick nicht leicht erkenn-
bare, aber deutliche Einschrankung der Moglichkeiten
bei der 80%-Ausnahme dar. Dies soll folgendes Beispiel
illustrieren:

mit ,,gesamte Bodenfliche der Wohnungen abziiglich der
Wandstdrken und der im Verlauf der Wiinde befindlichen
Durchbrechungen (Ausnehmungen); Keller- und Dach-
bodenrdume sowie Treppen und Freirdume wie Loggien,
Balkone, Terrassen etc. sind bei Berechnung der Wohn-
nutzfliche nicht zu beriicksichtigen” definiert ist. Strit-
tig — auch im Bereich des Ersatzwohnraumes — war zu-
vor, ob nur die Fliche der Aufenthaltsrdume oder die
gesamte Wohnnutzfliche zu zéhlen ist.

Die Einbeziehung der Wohnnutzflidche der Dachge-
schof3e in die Bemessungsgrundlage fiir die 80% fiihrt
mE zu einer unsachlichen Bevorzugung von nachtrég-
lichen Dachgeschoflausbauten in gemischt genutzten
Héusern. Gem § 7a Abs 4 miissen Dachgeschosse in
Wohnzonen ndmlich nur dann in Form von Wohnun-
gen (oder Hauswaschkiichen samt Nebenrdumen) aus-
gebaut werden, wenn im Gebédude das Flichenausmafd
fiir Wohnungen jenes fiir Biiro- oder Geschiftsrdume
tibersteigt. E contrario kann in Geb4uden, in denen be-
reits iberwiegend Biiro- oder Geschéftsraume rechtma-
Big etabliert sind, das Dachgeschoss auch zu Nicht-
wohnzwecken ausgebaut werden. Es handelt sich inso-
fern um eine Einschrinkung des Abs 3, wonach neu

Bisherige Regelung: Neue Regelung:
Geschofs Nutzfliche Geschof Nutzfliche
DG 80 m? DG 80 m?
3.0G 100 m? 3.0G 100 m?
2.0G 100 m? 2.0G 100 m?
1.0G 100 m? 1.0G 100 m?
EG 100 m? EG 100 m?
Summe 480 m? Summe 480 m?
Fiir Wohnzwecke zu 80% von 300 m? Flir Wohnzwecke zu 80% von 380
verwendende Nutzfliche | (Summe der Hauptgeschofie ohne EG) | | verwendende Nutzfliche | (Summe aller Geschofie ohne EG)
=240 m? =304 m?
Fiir andere, zB Kurzzeit- 480 minus 240 = 240 m? Fiir andere Zwecke, 480 minus 304 = 176 m?
vermietungszwecke zB Kurzzeitvermietung
verwendbar verwendbar

Unterschied zwischen alter und neuer Regelung in diesem Beispiel: 64 m?

Klargestellt, obschon vom Gesetzeswortlaut nie strit-
tig, hat der Gesetzgeber auch, dass Kellergeschofle
ebenfalls nicht bei der Bemessungsgrundlage der
80%-Ausnahme zu beriicksichtigen sind. Was unter
Erdgeschof8 und was unter Kellergeschof} zu verstehen
ist, war und ist in § 87 geregelt. Das Erdgeschof$ ist dem-
nach das unterste Hauptgeschof3. Hauptgeschofle sind
solche ,,GeschofSe, deren Fuf$bodenfliche mindestens zur
Hiilfte ihres Umfanges tiber dem anschliefSenden Geldinde
liegen und die mit keinem Raumteil innerhalb des zulis-
sigen Dachumrisses liegen.“ Kellergeschof3e sind alle Ge-
schof3e, die unter dem Erdgeschof} gelegen sind.

Die Anderung des Wortlautes von ,,im Gebdude fiir
Wohnungen verwendeten Flichen“ auf ,,im Gebdude ver-
bleibende Wohnnutzfliche® ist einerseits klarstellender
Natur, als der Begrift der Wohnnutzflache in § 87 Abs 15
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errichtete Aufenthaltsraume in Wohnzonen auch wie-
der nur zu Wohnzwecken genutzt werden diirfen. Das
erscheint nicht sachgerecht. (Mit-)Eigentiimer von ge-
mischt genutzten Gebduden, in denen die Nichtwohn-
nutzung schon jetzt tiberwiegt, sind (und bleiben) bes-
sergestellt als (Mit-)Eigentiimer von Gebéduden, in
denen die Wohnnutzung iiberwiegt. Letztere konnen
(nur) die Ausnahmen nach Abs 5 in Anspruch nehmen,
sofern deren Voraussetzungen vorliegen, erstere benati-
gen diese erst gar nicht, weil das ausgebaute Dachge-
schoss schon aufgrund des Abs 4 vom Verwendungsge-
bot ausgenommen ist. Die Einbeziehung der Dachge-
schoflwohnnutzfliche in die Bemessungsgrundlage hat
diese mit dem nunmehr sogar gesetzlich verankerten
Gesetzeszweck (vgl § 137a Satz 1) unvereinbare Un-
gleichbehandlung noch verschirtt.
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2. Wegfall der Differenzierung zwischen Wohngebiet
und gemischtem Baugebiet

Mit der Novelle hat der Gesetzgeber die schon vor Jahr-
zehnten von Geuder* aufgezeigte unsachliche Differen-
zierung zwischen Wohngebieten und gemischten Bau-
gebieten bei der in § 7a Abs 5 geregelten 80%-Ausnah-
me (endlich) beseitigt, sodass die 80%-Ausnahme nicht
mehr ausschliefSlich in Wohngebieten, sondern auch bei
anderen Widmungskategorien, zB im gemischten Bau-
gebiet erwirkt werden kann.

3. Neue Kriterien bei der Ersatzwohnraum-
beschaffung

Die bei Projektentwicklern beliebte sog ,,Ersatzwohn-
raumschaffung® (S 7a Abs 5 letzter Fall) ist durch die
Novelle entwertet worden. Das gesetzgeberische, res-
pektive politische Ziel ist erkennbar: Durch die nun-
mehr geforderte Gleichwertigkeit in Bezug auf Woh-
nungsgrofle, Ausstattung und vor allem in Bezug auf die
sdurchschnittlich fiktiv erzielbare Miete® soll verhindert
werden, dass Wohnungen, die dem Mietpreisschutz des
Mietrechts- und Richtwertgesetzes unterliegen, durch
Wohnungen ,ausgetauscht® werden konnen, die nur
dem Teilanwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes
und der freien Mietzinsbildung (dh ohne Mietpreis-
schutz) unterliegen, denn frei finanzierte Neubauten
(sowie Dachgeschossausbauten) unterliegen keinem
Mietpreisschutz.> Fraglich bleibt dennoch, wie die an-
gefithrten Kriterien der Gleichwertigkeit zu interpretie-
ren sind. ,,Gleichwertig® ist jedenfalls nicht gleichbedeu-
tend mit ,.gleich® und wenn der fiktiv erzielbare Miet-
zins in der umzuwidmenden Wohnung vielleicht sogar
hoher ist, als jener im Dachgeschoss, wird man die Be-
stimmung aufgrund der geschilderten Zielrichtung
teleologisch reduzieren miissen, da ja eine teurere durch
eine glinstigere Wohnung ersetzt wird. Zum Nachweis
der Gleichwertigkeit der durchschnittlich fiktiv erziel-
baren Miete beider Objekte bieten sich Mietpreisspiegel
oder ein Gutachten eines Sachverstindigen fiir Immo-
bilienbewertung an, was die Projektierung jedenfalls
verteuert.

Die Gleichwertigkeit des ,,zugleich“ neu zu schaffen-
den Wohnraums muss im ,,Zeitpunkt seiner Schaffung*
vorliegen.® Mogliche zukiinftige Entwicklungen auf
dem Wohnungsmarkt haben bei der Beurteilung der
Bewilligungsfihigkeit daher aufler Betracht zu bleiben.
In Verbindung mit dem Erfordernis, dass der Ersatz-
wohnraum zugleich zu schaffen ist, ist der beurteilungs-

4 Geuder/Hauer, Wiener Bauvorschriften® (2005) Anm 25
zu § 69 wr BauO; Trapichler, Die Wiener Wohnzone (FN 2)
173.

> Vgl § 1 Abs 4 MRG.

¢ Aus ,,zugleich® schloss die Baubehorde bislang (mittels
interner Weisung), dass der Ersatzwohnraum im Zeitpunkt
der Antragstellung auf Umwidmung bereits rechtskraftig
baubewilligt sein muss, aber noch nicht fertiggestellt sein
darf.

relevante ,,Zeitpunkt der Schaffung” mit rechtsstaatlich
gebotenem Verwaltungshandeln mE nicht in den Grift
zu bekommen. Abgesehen davon, dass unklar ist, was
unter ,,Schaffung® zu verstehen ist,” erlischt eine erteilte
Baubewilligung grds erst, wenn nicht innerhalb von
4 Jahren mit dem Bau begonnen wird. Nach Baubeginn
hat der Bauwerber nochmals 4 Jahre Zeit, den Bau zu
vollenden.® Es ist also grds denkbar, dass ein Ersatz-
wohnraum erst nach 8 Jahren tatsdchlich ,.geschaffen
ist (wenn man den ,Zeitpunkt der Schaffung mit der
Fertigstellung gleichsetzt, was aber, wie ausgefiihrt, un-
Kklar ist). Die Baubehorde miisste bei der Bescheiderlas-
sung iiber die Umwidmung den ,Zeitpunkt der Schaf-
fung® der Ersatzwohnung entweder raten oder einen
fiktiven Schaffenszeitpunkt annehmen. Das ldsst der
Wortlaut des Gesetzes aber nicht zu und wire auch vom
verfassungsrechtlichen Standpunkt des Bestimmtheits-
gebotes und der Voraussehbarkeit von Verwaltungshan-
deln duflerst bedenklich. Eine bedingte Ausnahmebe-
willigung wére mE ebenfalls gesetzwidrig, weil der Bau-
werberin eine unzureichende und mit grofier Unsicher-
heit belastete Baufithrung zugemutet wird. Sie investiert
grofle Summen in den Bau neuer Wohnungen auch in
der Annahme, dass sie — wenn sie irgendwann einmal
(idR erst einige Jahre nach Einreichung) errichtet sind —
als Ersatzwohnraum fiir umzuwidmende Wohnungen,
die Bestandteil ihrer Kalkulation sind, anerkannt wer-
den, ohne jedoch Rechtssicherheit hieriiber zu haben,
ob im Zeitpunkt der (tatsichlichen) Schaffung dann
noch Gleichwertigkeit herrscht. Zu viel kann sich in
dem Zeitraum zwischen Bewilligung und Schaffung én-
dern, es konnen Mietpreisdeckel beschlossen werden,
die es vorher nicht gab, es konnen Krisen oder Zeiten
des Aufschwunges die Marktbedingungen gravierend
dndern. Mit der Vorhersehbarkeit behérdlichen Han-
delns und dem Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG’
ist die Wendung ,im Zeitpunkt seiner Schaffung” mE
nicht vereinbar.

Der Antrag auf Umwidmung wegen Ersatzwohn-
raumschaffung wird gezwungenermaflen daher erst
dann gestellt werden kénnen, wenn die Wohnung ,,ge-
schaffen® ist, denn davor kann die Behorde die Gleich-
wertigkeit im Zeitpunkt der Schaffung nicht beurteilen.
Dann stellt sich jedoch sogleich die Folgefrage, wie lan-
ge nach geschaffenem Ersatzwohnraum eine Umwid-
mung zuldssig ist. Der Einfachheit halber — aber das

7 Mit Zeitpunkt der Schaffung hat der Gesetzgeber einen
neuen zeitlichen Begriff in das Gesetz eingefithrt. Es kann
wohl weder Baubeginn gemeint sein, ansonsten man ja Bau-
beginn verwendet hatte; aber auch die Fertigstellung als in
der wr BauO vorkommender Begriff wurde nicht verwendet.

8 Vgl § 74.

9 Khakzadeh in  Kahl/Khakzadeh/Schmid  (Hrsg),
Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und Grund-
rechte (2021) Art 18 B-VG Rz 1; Kahl/Weber Allgemeines
Verwaltungsrecht” (2019) Rz 148; Ohlinger/Eberhard, Ver-
fassungsrecht'® (2022) Rz 598; Pernthaler, Osterreichisches
Bundesstaatsrecht (2004) 583; Potacs, Auslegung und Legali-
tatsprinzip, ZfV 2015/33 (FH Rill) 233.
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lasst sich aus dem Gesetz freilich nicht ableiten - konnte
man die (Teil-)Fertigstellungsanzeige fiir den Ersatz-
wohnraum als zeitliche Zasur heranziehen, wodurch
nach Anzeige der Fertigstellung eine Umwidmung fiir
diesen geschaffenen Ersatzwohnraum nicht mehr még-
lich wire (weil nicht mehr zugleich geschaffen).

Eine Einschrankung erfuhr die Ausnahmemdoglich-
keit der Ersatzwohnraumbeschaffung auch dadurch,
dass sie raumlich eingeschrankt wurde. Wahrend zuvor
(nur) ,rdumliche Nihe“ gefordert war, die die unter-
schiedlichen Gebietsgruppen der Baubehérde und mit-
unter sogar Referenten innerhalb derselben Gebiets-
gruppe jeweils anders handhabten, ist nunmehr in je-
dem Fall die Bezirksgrenze einzuhalten. Der neue
Wohnraum muss zudem in einer Wohnzone liegen.
Letzteres ist nachvollziehbar und dem Ziel der Wohn-
zonenregelung!® geschuldet, konnte doch ansonsten
eine neu geschaffene Wohnung (unter den Vo-
raussetzungen des § 129 Abs 1a) leichter zu anderen als
zu Wohnzwecken verwendet werden, als das innerhalb
einer Wohnzone moglich wire.

Auch die nunmehr gesetzlich geforderte gleichwerti-
ge Ausstattung erscheint konturlos und vor allem durch
die Baubehorde anhand der einzureichenden Unterla-
gen (im Wesentlichen handelt es sich hierbei um den
Einreichplan) nicht priifbar. Die Priifung der Gleich-
wertigkeit der Ausstattung wird sich daher auf solche
Ausstattungsmerkmale zu beschranken haben, die aus
den Einreichunterlagen hervorgehen. Auch hier gilt
wohl, dass eine zumindest gleichwertige Ausstattung ge-
fordert ist, sodass es nicht schadet, wenn der Ersatz-
wohnraum eine bessere Ausstattung aufweist als der
umzuwidmende.

C. Neues Verwendungsgebot auflerhalb der
Wohnzone

1. Allgemeines

Die wohl gravierendste Neuerung ist dasin § 119 Abs 2a
enthaltene Verwendungsgebot fiir ganz Wien. Die Re-
gelung lautet:

»Eine Wohnung darf aufler unmittelbar fiir Wohnzwe-

cke nur fiir folgende Nutzungen verwendet werden:

a) solche, die iiblicherweise in Wohnungen ausgeiibt
werden; die gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige
Beherbergungszwecke stellt keine solche Titigkeit
dar,

b) eine 90 Tage pro Kalenderjahr nicht iiberschreiten-
de voriibergehende kurzfristige Vermietung der
Wohnung, fiir die eine Verpflichtung zur Entrich-
tung einer Ortstaxe nach dem Wiener Tourismus-
forderungsgesetz in der jeweils geltenden Fassung
besteht, ohne dauerhafte Aufgabe des Wohnsitzes
in dieser Wohnung.

10 Zu diesem schon bisher geltenden, nunmehr ex-
plizit normierten Regelungszweck der Wohnzonenregelung
Trapichler, Wiener Wohnzone (FN 2) 174.

© Verlag Osterreich 2024

Eine tiber die Grenzen der lit. a und b hinausgehende
Vermietung, fiir die eine Verpflichtung zur Entrichtung
einer Ortstaxe nach dem Wiener Tourismusforderungs-
gesetz besteht, ist nach dem 1.7.2024 nur mit einer Aus-
nahmebewilligung gemdfS § 129 Abs. 1a zuldssig.“

Die Bestimmung wird durch weitere Neuregelungen
flankiert. Eine zentrale Rolle spielt hier die Definition der
sog Nutzungseinheiten. Nutzungseinheiten sind gem § 119
Abs 1 ,.selbstindig nutzbare Teile eines Gebiudes®. Sie be-
stehen aus einer oder mehreren Raumlichkeiten, die von
anderen Nutzungseinheiten oder allgemeinen Teilen des
Gebaudes abgetrennt sind. Nutzungseinheiten sind entwe-
der Wohneinheiten (Wohnungen, Wohneinheiten in Hei-
men und Beherbergungsstitten), Zimmereinheiten (in
Heimen und Beherbergungsstitten), Betriebseinheiten
oder sonstige Nutzungseinheiten. Sonstige Nutzungsein-
heiten sind alle nicht ausdriicklich sonst genannten Ein-
heiten; § 119 Abs 5 nennt hier etwa Kellerabteile, Garagen,
Freizeitraume und dergleichen, sowie allgemeine Raum-
lichkeiten in Heimen und Beherbergungsstitten.

Der Begriff der Nutzungseinheit hat ua Relevanz fiir
die Ausnahmebewilligung gem § 129 Abs 1a (dazu unten
Punkt C.6). Das neue Regelungsgefiige hat ferner den
Zweck, zu verhindern, dass Wohnungen ohne weiteres in
Beherbergungsstatten umgewidmet werden kénnen, um
dadurch das neue, allgemeine Verwendungsgebot fiir
Wohnungen zu umgehen (dazu unten Punkt C.6.1).

2. Regelungszweck

Die BauO-Novelle 2023 normiert in § 137a den Zweck des
in § 119 Abs 2a neu geregelten (und in § 7a Abs 3 schon
bisher fiir Wohnzonen geregelten) Verwendungsgebots
ganz explizit: Es soll verhindert werden, dass Wohnungen
und Wohnraum dem Wohnungsmarkt und damit der Wie-
ner Bevolkerung teilweise oder dauerhaft infolge Zweckent-
fremdung durch Kurzzeitvermietung entzogen werden“!!
Der Regelungsgegenstand deckt sich damit mit dem Kom-

petenztatbestand des Volkswohnungswesens.!?

3. Grundtatbestand

Gem § 119 Abs 2a darf eine Wohnung expressis verbis
nur fiir Wohnzwecke verwendet werden. Der Begriff
des Wohnzwecks ist gesetzlich nicht ndher umschrieben,
lasst sich aber (zum Teil) aus der Zusammenschau mit
den erlaubten ,,Nichtwohnzwecken® gem § 119 Abs 2a
lit a und lit b ermitteln.

3.1. iiblicherweise in Wohnungen ausgeiibte
Ttigkeiten (lit a)

Neben der bloflen Wohnnutzung darf eine Wohnung
gem § 119 Abs 2a lit a fiir solche ,,Nutzungen verwendet”

' Vgl dazu schon Trapichler, Wiener Wohnzone (FN 2)
174 unter Verweis auf die Materialien zur BauO-Nov 2018.
12§ dazu Punkt E; V{Slg 3.421/1958, 10.403/1985.
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werden, ,,die iiblicherweise in Wohnungen ausgeiibt wer-
den; die gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige Beherber-
gungszwecke stellt keine solche Titigkeit dar.“ Wie auch
schon bei der Wohnzonenregelung kommt es dem Ge-
setzgeber hierbei nicht auf die tatsdchliche Nutzung in
dem Objekt an, da Géste von Betreibern von Beherber-
gungsbetrieben in den Wohnungen ja ebenfalls wohnen
(und nicht etwa in den Objekten ein Gewerbe betrei-
ben), sondern auf die Verwendung aus Sicht desjenigen,
der die Wohnung als Teil seines Beherbergungsbetrie-
bes verwendet. Der Wortlaut des § 119 Abs 2 lit a letzter
Halbsatz wr BauO entspricht jenem der Wohnzonenre-
gelung (S 7a Abs 3 letzter Halbsatz), weshalb dazu auf
das bisherige Schrifttum und die dazu ergangene Rsp,
insbesondere zur Frage, was eine Nutzung ist, die tibli-
cherweise in Wohnungen ausgeiibt wird und ab wann
Kurzfristigkeit vorliegt, verwiesen werden kann."® In
diesem Zusammenhang ist die Entscheidung des VwGH
v 24.5.2022, Ro 2020/05/0029 hervorzuheben. Mit die-
ser Entscheidung legt der VWGH den in der Bauord-
nung verwendeten Begriff ,gewerblich® im Sinne des
Zwecks des bauordnungsrechtlichen Verwendungsge-
bots in § 7a Abs 3 und nicht im Sinne des in der Gewer-
beordnung verwendeten Gewerblichkeitsbegriffes aus.
Unzutreffend ist jedoch, dabei den Begriff des ,,Beher-
bergungszwecks“ ganzlich auszusparen mit der Folge,
dass auch eine blofle Raumvermietung, ohne jegliche
Dienstleistungserbringung am Gast eine gewerbliche
Nutzung fiir kurzfristige Beherbergungszwecke dar-
stellt, was dem VwGH in dieser Entscheidung aber
unterstellt werden kann. Denn wenn der VwGH urteilt,
dass es ,nach der Wr BauO bereits ausreiche, blof$ die
Wohnrdume regelmdfSig gegen Entgelt kurzfristig zu ver-
mieten, ohne dass weitere Dienstleistungen (wie etwa
Endreinigung, Bereitstellung von Bettwdsche, Betreuung
vor Ort oder via Telekommunikation) notwendigerweise
erbracht werden miissen, um die gewerbliche Nutzung’
im Sinne des § 7a Abs. 3 letzter Halbsatz Wr BauO zu
verwirklichen®, so kann daraus abgeleitet werden, dass
jede entgeltliche Raumvermietung, sofern kurzfristig,
eine unzuldssige Nutzung darstellt. Gewerblich hat aber
nichts damit zu tun, ob damit ein Beherbergungszweck,
der iiber die blofle Raumvermietung hinausgeht, ver-
folgt wird oder nicht. Aus der Entscheidung ldsst sich
somit ableiten, dass die gesetzliche Regelung als eine all-
gemeine Mindestvermietungsdauer zu verstehen ist
(jede Vermietung, die nicht linger als kurzfristig ist, ist
verboten), was offenbar auch das VwG Wien unter Be-
rufung auf die zitierte VwGH-Entscheidung bereits so
zu verstehen scheint.!

13 EB zum Entwurf der wr BauO-Novelle 1987, Blg 8/1987,
S 3aE: ,, Arztordinationen, Tatigkeiten Freischaffender, Unter-
richtstdtigkeiten, insbesondere Musikunterricht ua®; VwGH
24.5.2022, Ro 2020/05/0029: ,kurzzeitige Vermietung von
Wohnrdumen durch Studenten wihrend der Ferien oder durch
Wohnungsinhaber wihrend ihres Urlaubes®.

14 Vgletwa VwG Wien 16.1.2023, VGW-112/024/5898/2022
wonach die Vermietung der gegenstdndlichen Wohnungen
schon deshalb ,,zu Beherbergungszwecken® erfolgt sein soll,

3.2. 90-Tage-Regelung (lit b)

Die sog 90-Tage-Regelung ergibt mE nur dann Sinn,
wenn man sie in den Kontext zum Grundtatbestand
und zur erweiterten Nutzung gem lit a setzt, wonach
Wohnungen grds nur zu Wohnzwecken oder zu solchen
Zwecken verwendet werden diirfen, wie sie ublicher-
weise in Wohnungen ausgeiibt werden, wobei eine ge-
werbliche Nutzung fiir kurzfristige Beherbergungszwe-
cke keine solche Titigkeit darstellt.

Wenn kein Verstof3 gegen das Verwendungsgebot
vorliegt (etwa bei Vermietungen einer Wohnung, die je-
weils nicht kurzfristig sind) kommt die 90-Tage-Rege-
lung erst gar nicht zum Tragen.

Erst wenn eine Nutzung vorliegt, die weder vom
Grundtatbestand des § 119 Abs 2a noch von der erwei-
terten Nutzungsmoglichkeit der lit a erfasst ist, kommt
man zur lit b und zur Priifung, ob diese grds verbotene
Nutzung nicht doch aufgrund der lit b zuléssig ist.

Zulissig ist sie nach lit b dann, wenn mehrere Vo-
raussetzungen vorliegen. Zunéchst muss es sich um eine
Vermietung handeln, die 90 Tage pro Kalenderjahr
nicht iiberschreitet. Aus dem weiteren Erfordernis der
Kurzfristigkeit ergibt sich, dass es sich dabei nicht um
eine einzige Vermietung handeln muss, sondern dass
die Dauer mehrerer, jeweils kurzfristiger Vermietungen
im selben Kalenderjahr zusammen zu zéhlen sind, da
der Gesetzgeber bei Kurzfristigkeit in Entsprechung der
aktuellen Rsp von bis zu 30 Tagen ausgeht.!® Die weitere
Voraussetzung der ,voriibergehenden Vermietung hat
aufgrund der Determinierung der Kurzfristigkeit mE
keinen selbststdndigen Bedeutungsgehalt; eine kurzfris-
tige Vermietung ist immer voriibergehend. Dass das
Gesetz explizit nur die Vermietung nennt, nicht aber
andere rechtliche Arten der Nutzung, ist mE sachlich
nicht gerechtfertigt, wird in praxi allerdings wohl keine
Relevanz haben.

Die Vermietung muss auflerdem ortstaxenpflichtig
sein. Das Gesetz verweist dazu durch dynamische Ver-
weisung auf die Ortstaxenregelung nach dem wr Tou-
rismusforderungsgesetz. Kenner der Materie wissen,
dass die Ortstaxenregelung vor ihrer Novellierung im
Jahr 201716 auf den gewerberechtlichen Beherbergungs-
betrieb abstellte. Noch zur alten Ortstaxen-Rechtslage
erging das mittlerweile iberholte Erkenntnis des VwGH
v 18.5.2016, 2013/17/0609, in dem dieser bei der damals
schon anzutreffenden touristischen Kurzzeitvermie-
tung - anders als heute — noch nicht von einem Beher-
bergungsbetrieb ausging, weshalb die damalige Vermie-
terin von ca 50 Apartments keine Ortstaxe bezahlen
musste. Das Erkenntnis diirfte wesentliche Triebfeder

weil ,,die Ubernachtung mit Nutzung der Mdbel, Ausstattung
und Sanitdranlagen der Wohnung“ angeboten wurde, ohne
dass auf die Merkmale eines Beherbergungsbetriebes ab-
gestellt wird.

15 EB zum Entwurf der BauONov 2023, Blg 21/2023, S 32;
LVwG Wien 16.1.2023 VGW-112/024/5898/2022 und 9.6.2020
VGW-112/077/10380/2019/A.

16 LGBl 7/2017.
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der Novellierung des wr TFG gewesen sein. Seit
18.2.2017 ist die Ortstaxe fiir alle entgeltlichen Aufent-
halte in Unterkiinften abzufiihren, die kirzer als 3 Mo-
nate dauern; auf das Vorliegen eines Beherbergungsbe-
triebes kommt es nicht mehr an.!”

Und schliefllich darf der ,,Wohnsitz“ nicht ,,dauer-
haft* aufgegeben werden. Weder sagt das Gesetz, wer
tiberhaupt den Wohnsitz nicht dauerhaft aufgeben darf,
noch definiert das Gesetz Wohnsitz, noch trifft es eine
Aussage, ab wann eine Wohnsitzaufgabe als dauerhaft
einzustufen ist. Immerhin ldsst sich den Materialien
aber entnehmen, dass der Gesetzgeber auf den im Mel-
degesetz enthaltenen Wohnsitzbegriff abstellen wollte.
Demnach ist ein Wohnsitz an einer Unterkunft begriin-
det, an der sich jemand in der ,,erweislichen oder aus den
Umstinden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat,
dort bis auf weiteres einen Ankniipfungspunkt von Le-
bensbeziehungen zu haben.“ Auf die Unterscheidung
zwischen Hauptwohnsitz und Wohnsitz, der kein
Hauptwohnsitz ist (oft auch als Neben- oder Zweit-
wohnsitz bezeichnet, obwohl sich diese Begriffe im Mel-
deG nicht finden), kommt es also nicht an.!® Die Frage,
wer den Wohnsitz nicht dauerhaft aufgeben darf, ist mE
wiederum mit dem Normzweck (vgl oben C.2) zu be-
antworten. Wenn durch das Verwendungsgebot verhin-
dert werden soll, dass ,, Wohnungen und Wohnraum dem
Wohnungsmarkt und damit der Wiener Bevilkerung teil-
weise oder dauerhaft infolge Zweckentfremdung durch
Kurzzeitvermietung entzogen werden (§ 137a Abs 1),
kann es nicht darauf ankommen, ob es die Kurzzeitver-
mieterin selbst ist, die an der Wohnung einen Wohnsitz
nicht dauerhaft aufgeben darf, solange nur eine Person
ihren Wohnsitz an der Wohnung hat und diesen nicht
dauerhaft aufgegeben hat. Das Erfordernis der Dauer-
haftigkeit der Wohnsitzaufgabe impliziert, dass eine
Wohnsitzaufgabe nicht generell schddlich ist, sondern
nur dann, wenn sie dauerhaft erfolgt. Es wird der Rsp
iiberlassen bleiben (miissen), dem Tatbestandsmerkmal
der dauerhaften Wohnsitzaufgabe Kontur zu verschaf-
fen.

Wenn man die 90-Tage-Regel allerdings nicht, wie es
das Verstandnis des Autors ist, als stufenbauartige Nut-
zungserweiterung zum Grundtatbestand und zu lit a
versteht, sondern (nur) als weitere Nutzungsmdglich-
keit zum Grundtatbestand, wiirde dies zur impliziten
Determinierung des Begriffs ,, Wohnzweck® fithren, wo-
nach jede kurzfristige Vermietung, also egal zu welchen
Zwecken, keinen Wohnzweck darstellt (arg ,,aufler un-
mittelbar fiir Wohnzwecke nur fiir folgende Nutzungen -
die ,,folgende Nutzung* der lit b kann daher kein Wohn-
zweck sein, was nur losbar ist, wenn man den Wohn-

17§ 11 wr TFG; ausgenommen von der Ortstaxenpflicht
sind aulerdem Minderjahrige, die sich in Wien zum Schul-
besuch oder zur Berufsausbildung oder in Jugendherbergen
aufhalten und Studierende an Wiener Hoch- und Fach-
schulen.

18 EB zum Entwurf der BauONov 2023, Blg 21/2023, S 32;
§ 1 Abs 6 MeldeG.
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zweck um den Inhalt der lit b eingeschréankt). Als Aus-
nahme zu dieser Grundregel bzw zu dieser sich daraus
ergeben Definition des Wohnzwecks sind kurzfristige
Vermietungen fiir in Summe mehr als 90 Tage im Ka-
lenderjahr unzulédssig. Dieses Verstindnis wiirde den
letzten Halbsatz der lit a (und den letzten Halbsatz des
§ 7a Abs 3) sinnlos erscheinen lassen, da jede gewerbli-
che Nutzung fiir kurzfristige Beherbergungszwecke idR
eine kurzfristige Vermietung ist.

Da § 119 Abs 2a seit 14.12.2023 in Kraft ist, gilt die
90-Tage-Regelung bereits seit 1.1.2024 und nicht erst ab
dem 2.7.2024.

Beim letzten Satz des § 119 Abs 2a scheint es sich um
ein Redaktionsversehen zu handeln: Wihrend nach
§ 119 Abs 2a eine ,tiber die Grenzen der lit. a und b hin-
ausgehende Vermietung, fiir die eine Verpflichtung zur
Entrichtung einer Ortstaxe nach dem Wiener Tourismus-
forderungsgesetz besteht, nach dem 1.7.2024 nur mit
einer Ausnahmebewilligung gemdfS § 129 Abs. la zulds-
sig“ sein soll, ist gem § 129 Abs 1a erster Satz ,,die zweck-
widrige Verwendung einer oder mehrerer Wohnungen
innerhalb eines Gebdudes iiber die Grenzen des § 119
Abs. 2alit. a und b hinaus, nach dem 1.7.2024 nur mittels
Ausnahmebewilligung zuldssig”. Es ist davon auszuge-
hen, dass vergessen wurde, § 119 Abs 2a letzter Satz im
Gesetzgebungsprozess zu l6schen, da § 129 Abs la die
Einschrankung auf ,, Vermietung, fiir die eine Verpflich-
tung zur Entrichtung einer Ortstaxe nach dem Wiener
Tourismusforderungsgesetz besteht® nicht enthalt, diesen
Fall also mitabdeckt.

4. Verhiltnis zum Verwendungsgebot des § 7a in
Wohnzonen

§ 119 Abs 2a unterscheidet nicht zwischen Wohnungen in
Wohnzonen und Wohnungen aufSerhalb von Wohnzonen.
Fraglich ist daher, wie sich § 119 Abs 2a zum Verwen-
dungsgebot des § 7a verhélt, insbesondere, ob die 90-Tage-
Regel des § 119 Abs 2 it b als generelle (und neuere) Norm
§ 7a Abs 3 einschrinkt oder aber unbertihrt lasst.

Dazu ist zunéchst zu konstatieren, dass die weiters er-
laubten Nutzungen (neben Wohnzwecken) des § 119
Abs 2a lit a einen Unterschied zu § 7a Abs 3 aufweisen.
Gem § 119 Abs 2a lit a wird ndmlich eine Wohnnutzung
neben der Nichtwohnnutzung nicht verlangt, wahrend
diese in § 7a Abs 3 schon erforderlich ist (arg ,,wenn in ihm
auch Titigkeiten ausgeiibt werden®). Dieses Erfordernis gilt
auflerhalb der Wohnzone nicht, sodass der Arzt, die An-
waltin, die Wirtschaftspriiferin, der Musiklehrer etc auf3er-
halb der Wohnzone eine Wohnung ohne weiteres und
vollstindig fiir berufliche Zwecke nutzen darf, innerhalb
der Wohnzone nur dann, wenn in der Wohnung gleich-
zeitig auch nach wie vor gewohnt wird. Insofern scheint
die Wohnzone die speziellere Norm darzustellen, was sich
auch mit dem an sich strengeren Regime der Wohnzonen-
regelung — insbesondere in Bezug auf die ,,Versteinerung®
der Nutzungsform und die Ausnahmen - deckt.

Anders stellt sich die Rechtslage bei der gewerblichen
Nutzung fiir kurzfristige Beherbergungszwecke dar.
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Diese Nutzung ist sowohl innerhalb als auch nunmehr
auferhalb der Wohnzone verboten. Der Gesetzeswort-
laut ist ident, sodass im Falle des § 7a Abs 3 letzter Halb-
satz nicht mehr von einer spezielleren Norm gespro-
chen werden kann. Die erweiterte Nutzung der 90-Ta-
ge-Regelung des § 119 Abs 2a lit b) ist daher als jiingere
Norm (lex posterior derogat legi priori) unterschiedslos
auf Wohnungen innerhalb und auf3erhalb von Wohn-
zonen anzuwenden. Erst recht muss dies aus systemati-
schen Griinden dann gelten, wenn der Gesetzgeber mit
§ 119 Abs 2a zum Ausdruck bringen wollte, dass eine
kurzfristige Vermietung von Wohnungen - egal zu wel-
chen Zwecken - verboten ist, was den Gesetzeswortlaut,
wonach die ,,gewerbliche Nutzung fiir kurzfristige Beher-
bergungszwecke* keine Tétigkeit ist, die iiblicherweise in
Wohnungen ausgeiibt wird, obsolet machen wiirde (vgl
oben C.3.2 sowie das aktuelle Judikaturverstindnis,
dargestellt in Punkt C.3.1).

5. Die Ausnahmemoglichkeit nach § 129 Abs 1a
§ 129 Abs 1a lautet:

»Die zweckwidrige Verwendung einer oder mehrerer
Wohnungen innerhalb eines Gebdudes iiber die Gren-
zen des § 119 Abs. 2a lit. a und b hinaus, ist nach dem
1.7.2024 nur mittels Ausnahmebewilligung zuldssig.
Die Behorde kann die Beendigung der zweckwidrigen
Verwendung auftragen. Eine Ausnahmebewilligung
fiir eine Wohnung ist auf hiochstens fiinf Jahre zu be-
fristen und bei Einhaltung der sonstigen baurechtli-
chen Bestimmungen soweit erforderlich unter Aufla-
gen zu erteilen, wenn
1. sich die Wohnung nicht in einer Wohnzone oder in
der Widmungskategorie ,,Griinland - Erholungs-
gebiet - Kleingartengebiet®, ,Griinland - Erho-
lungsgebiet - Kleingartengebiet fiir ganzjihriges
Wohnen oder auf vortibergehend kleingdrtnerisch
genutzten Flichen befindet,
2. fiir die Errichtung der Wohnung keine Wohnbau-
fordermittel in Anspruch genommen worden sind,
3. die Mehrzahl der Wohnungen im betreffenden Ge-
biude weiterhin zu Wohnzwecken im Sinne des
§ 119 Abs. 2 und 2a genutzt wird und
4. dadurch nicht mehr als 50 vH der Nutzungseinheiten
(§ 119 Abs. 1) des Gebdiudes der gewerblichen Nutzung
fiir kurzfristige Beherbergungszwecke dienen.
Dem Antrag ist die schriftliche Zustimmung der Eigen-
tiimerin oder des Eigentiimers (aller Miteigentiimerin-
nen und Miteigentiimer) des Gebdudes beizulegen.
Nach Ablauf der Befristung konnen bei Vorliegen der
Voraussetzung neuerliche Ausnahmebewilligungen er-
teilt werden.

5.1. Wesen der Ausnahmebewilligung

Die Materialien sehen das Verfahren iiber die Ausnah-
mebewilligung nicht als Verfahren gemifl dem 7. Teil
der Bauordnung, also nicht als Baubewilligungs- oder

-anzeigeverfahren, sondern - offenbar - als Verfahren
eigener Art. Allerdings ist die Ausnahmebewilligung
nur bei Einhaltung der ,sonstigen baurechtlichen Be-
stimmungen® und ,,soweit erforderlich unter Auflagen
zu erteilen. Das Erfordernis der Einhaltung der sonsti-
gen baurechtlichen Bestimmungen, das in der Regie-
rungsvorlage noch nicht enthalten war, fithrt dazu, dass
es materiellrechtlich wenig Unterschied zu einem Bau-
bewilligungs- oder Bauanzeigeverfahren gibt. Das zei-
gen auch bereits erste Erfahrungen mit den Baubehor-
den.

Da materiellrechtlich ebenso sdmtliche baurechtli-
chen Bestimmungen einzuhalten sind wie bei einem
Baubewilligungsverfahren, ist prima vista nicht ersicht-
lich, weshalb nicht einfach wie bisher eine Raumum-
widmung gem § 60 Abs 1 lit a letzter Satz oder gem § 60
Abs 1 lit ¢ beantragt werden konnen soll. Dagegen
konnte das neue Konzept der Nutzungseinheiten (vgl
schon oben Punkt C.1) sprechen, wenn man es als ge-
schlossenes System betrachtet. Denn dieses Konzept
trennt jetzt zwischen Wohnungen, fiir die nunmehr der
gesetzlich festgelegte Wohnzweck gilt, und Wohnein-
heiten in Beherbergungsstitten, wobei Beherbergungs-
stitten (wie schon im GrofSen und Ganzen vor der No-
velle) mit ,,zentral verwaltete Unterkiinfte, bei denen ent-
weder fiir das Wohnen oder fiir das Wirtschaften gemein-
schaftliche Anlagen vorgesehen sind“ definiert sind. Of-
fenbar wollte der Gesetzgeber durch die nahere Kate-
gorisierung der Nutzungseinheiten verhindern, dass
tiber die in § 129 Abs 1a Z 3 und 4 definierten Grenzen
hinaus Wohnungen umgewidmet werden und so zu sog
Apartmenthausern werden.

Ein Umbau in ein Hotel, in eine Pension oder - all-
gemein gesagt — in eine Beherbergungsstitte welcher
Art auch immer, ja sogar ein Abbruch eines Wohnhau-
ses und Neubau einer Beherbergungsstitte ist grds
moglich und zuldssig und zwar auch tiber die in § 129
Abs 1a Z 3 und 4 festgelegten Grenzen hinaus, wenn es
sich um eine ,echte“ Beherbergungsstitte handelt, sie
also tiber gemeinschaftliche Anlagen verfiigt (zB eine
Rezeption, einen gemeinschaftlichen Friihstiicksraum,
oder eine gemeinsame Waschkiiche od). Das stellt den
wesentlichen Unterschied zur Wohnzone dar, in der ja
die Wohnnutzung ,,eingefroren® bleibt und auch bei Ab-
bruch und Neubau grds nur wieder Wohnungen zur
Wohnnutzung gebaut werden diirfen.

5.2. Voraussetzungen und Verfahrensfragen

Die Voraussetzungen der Z 1 und 2 sind selbsterkla-
rend. Erwahnenswert, zugleich aber auch nachvollzieh-
bar ist, dass die Ausnahme fiir Wohnungen in Wohn-
zonen nicht gilt, gibt es doch fiir Wohnzonen die in § 7a
Abs 5 gesondert normierten Ausnahmen.

In Bezug auf die Z 3 ist zu konstatieren, dass es sich
beim Verweis auf § 119 Abs 2 um ein Redaktionsverse-
hen handeln diirfte, da dieser Absatz gar keine Nut-
zungsart, kein Verwendungsgebot fiir Wohnungen vor-
gibt, sondern nur die Merkmale einer Wohnung be-
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schreibt. Ansonsten miissen gem der Z 3 die Mehrzahl
(also mehr als die Halfte) der Wohnungen im betreffen-
den Gebdude weiterhin zu Wohnzwecken gem § 119
Abs 2a (s oben) genutzt werden. Bestehen auf der Lie-
genschaft mehrere Gebdude, ist daher jedes Gebdude
fiar sich zu betrachten.

Die Z 4 legt fest, dass durch die Ausnahmebewilli-
gung nicht mehr als 50 % der Nutzungseinheiten (§ 119
Abs 1) des Gebédudes der gewerblichen Nutzung fiir
kurzfristige Beherbergungszwecke dienen dirfen.
Durch den Verweis auf § 119 Abs 1 werden expressis
verbis alle Arten von Nutzungseinheiten umfasst, somit
auch zB sonstige Nutzungseinheiten, sodass etwa auch
»Kellerabteile, Garagen, Freizeitrdume und dergleichen®
(vgl § 119 Abs 1iVm Abs 5) in die Berechnung der 50%
miteinzubeziehen sind. Fraglich ist, ob der Gesetzgeber
nicht iiber das Ziel hinausschoss, denn sonstige Nut-
zungseinheiten, die von § 119 Abs 1, auf den die Z 4 ver-
weist, ebenfalls umfasst sind, sind uU gar nicht geeig-
net, kurzfristigen Beherbergungszwecken zu dienen,
sodass auch hier moglicherweise eine teleologische Re-
duktion angezeigt ist. Moglicherweise wollte sich der
Gesetzgeber aber auch die dann auf anderer Ebene vor-
zunehmende Beurteilung ersparen, ob und wenn ja wel-
che Nutzungseinheiten geeignet sind, kurzfristigen Be-
herbergungszwecken zu dienen. Denn ein Keller oder
andere sonstige Nutzungseinheiten (zB Lager) konnen
sehr wohl kurzfristigen Beherbergungszwecken dienen,
etwa wenn sie als Lager fiir Ausstattung (Bettwische,
Toilettenartikel etc) genutzt werden. Fraglich ist aufler-
dem, ob dienen abstrakt oder konkret vorliegen muss.
Auch bei den Nutzungseinheiten kommt es auf das be-
treffende Gebdude an.

Aufgrund der zusitzlichen Beschrankung der Nut-
zung fiir kurzfristige Beherbergungszwecke auf maxi-
mal 50% der Nutzungseinheiten ist eine Ausnahme
etwa dann nicht mehr méglich, wenn sich im betreffen-
den Gebidude 14 Wohnungen und dariiber hinaus be-
reits zuldssigerweise ein Hostel befindet, das aus 15 Zim-
mereinheiten besteht, denn mit den 15 Zimmereinhei-
ten sind die 50% der fiir kurzfristige Beherbergungs-
zwecke genutzten Nutzungseinheiten bereits tiber-
schritten. Zuldssig wére jedoch, wenn das Hostel auf das
gesamte Gebdude in Form eines Umbaus gem § 60
Abs 1 lit a erweitert wiirde; es handelt sich dann nicht
um eine Ausnahmebewilligung nach § 129 Abs 1a, son-
dern um eine Erweiterung einer Beherbergungsstitte
gem § 60 Abs 1 lit a.

In Bezug auf die Frage, ob und wenn ja wie die Vo-
raussetzungen fiir die Ausnahmebewilligung der Bau-
behorde nachzuweisen sind, herrscht in praxi gegen-
wirtig noch Unklarheit. In Bezug auf die Voraus-
setzungen nach der Z 1 wird ein Verweis auf die aktuel-
le Widmung ausreichen, hinsichtlich der Z 2 (Wohn-
bauforderung) kann eine Auskunft der Magistratsabtei-
lung 50 hilfreich sein, wobei darauf zu verweisen ist,
dass auch die MA 50 aufgrund fehlender oder nicht
mehr vorhandener Unterlagen zu Foérderungen nur
zeitlich beschriankt bzw nicht vollstindig Auskuntft er-
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teilen kann; so etwas wie ein verbindliches oder 6ffent-
liches ,,Forderregister®, in dem gewahrte Wohnbaufor-
derungen eingetragen sind, gibt es nicht. Mitunter kann
das Nichtvorliegen eines Umstandes nicht nachgewie-
sen werden (negativa non sunt probanda). Die unter-
lassene Mitwirkung einer Partei entbindet die Behorde
(und auch das VwG) nicht von der amtswegigen Ermitt-
lungspflicht und rechtfertigt auch nicht ohne Weiteres
die Annahme des Nichtvorliegens des zu Erweisen-
den.” Die Behorde hat daher im Zweifel selbst zu er-
mitteln. Die Férderung muss nach dem Wortlaut jeden-
falls fiir die Errichtung der Wohnung gewéhrt worden
sein; die Forderung einer Sanierung ist daher unschéd-
lich. Unklar ist, ob nur Wohnbauférdermittel nach dem
wr WESG 1989 (oder den Vorgiangergesetzen zum wr
WFSG) oder auch andere Fordermittel umfasst sind.
Nachweise nach der Z 3 und Z 4 kann die Antragstel-
lerin nach Ansicht des Autors ebenfalls nicht mit letzter
Sicherheit erbringen, weif3 sie doch bei Antragstellung
nicht, ob und wenn ja wie viele Antrédge aktuell und bei
welchem Referenten in Bearbeitung sind bzw - dem
Wortlaut des Gesetzes folgend - wie viele Wohnungen
nicht zu Wohnzwecken iSd § 119 Abs 2a ,.genutzt wer-
den®. Es scheint nicht auf die rechtlich zuldssige Nutzbar-
keit, sondern auf die tatsdchliche, konkrete Nutzung an-
zukommen. Dasselbe gilt fiir die kurzfristigen Beherber-
gungszwecken ,,dienenden Nutzungseinheiten. Um das
Gesetz nicht ginzlich unpraktikabel werden zu lassen,
wird man jeweils auf die rechtlich zuldssige Nutzungsart
und nicht auf die tatsdchliche, von der zuldssigen Nut-
zungsart uU abweichende Nutzung abzustellen haben.
Diesfalls wird ein Verweis auf den Bauakt reichen, der
der Behorde ja vorliegt. Es wire eine génzlich sinnlose
Ubung, ist im Gesetz nicht vorgesehen, wiirde auflerdem
nur zu einem unndtigen Papierverbrauch und zu einer
physischen Verbreiterung des Bauaktes fithren, fiir die
Antragstellung nach § 129 Abs la Bestands- oder Ein-
reichpldne aus dem Bauakt zu kopieren und dann diese
Kopien unverandert wiederum einzureichen, nur um da-
mit bereits Aktenkundiges zu belegen, ndmlich welche
Art von Nutzungseinheiten sich im Haus befinden und
wie viele Nutzungseinheiten es im Haus gibt. Wie erste
Erfahrungen mit der neuen Regelung zeigen, verlangt die
Baubehorde aber genau das. Ungeklart ist auch, wie die
Behorde mit mehreren offenen Antrdgen umgeht. Gilt
das Prinzip ,first come first serve® in Bezug auf die Frage
der Erreichung der hochstzuldssigen Anzahlen von Woh-
nungen/Nutzungseinheiten und wenn ja, wie wird es si-
chergestellt? Kommt es dabei auf den Antragszeitpunkt
an? Oder zdhlt der Zeitpunkt der Bewilligung, der Wirk-
samkeit derselben (dh die Zustellung) oder kommt es auf
die Rechtskraft der Bewilligung an? Nach allgemeinen
Grundsitzen wird es wohl auf den Zeitpunkt der Be-
scheiderlassung ankommen, in dem die Voraussetzungen
fur die Ausnahmebewilligung vorliegen miissen. Das zu
priifen (was moglicherweise die Abstimmungen zwi-
schen mehreren fiir dasselbe Gebdude zustindigen Refe-

¥ VwGH 27.2.2023, Ra 2022/03/0286.
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renten erfordert) wird eine zu losende Aufgabe der Bau-
behorde sein.

5.3. Zustimmung der Eigentiimer - WE-Vertrag
ausreichend

Dem formlosen Antrag ist die schriftliche Zustimmung
der Eigentiimerin oder des Eigentiimers (aller Mit-
eigentiimerinnen und Miteigentiimer) des Gebdudes
beizulegen. Diese Zustimmung der Eigentiimer muss
»liquid® im Zeitpunkt der Bescheiderlassung vorliegen,
dh es darf nicht strittig sein, ob der Grundeigentiimer
seine Zustimmung erteilt hat.?

Eine Vorlage des Wohnungseigentumsvertrages, in
dem die Mit- und Wohnungseigentiimer die beantragte
Ausnahmenutzung wohnungseigentumsrechtlich als
zuldssige Nutzung vereinbarten, erfiillt diese Vo-
raussetzungen. Denn der Zweck sowohl des Zustim-
mungserfordernisses gem § 63 Abs 1 lit ¢ als auch gem
§ 129 Abs 1a ist es, Verfahren, die zu Baubewilligungen
bzw Ausnahmebewilligungen fithren, welche aber man-
gels Eigentlimerzustimmung aus Griinden des Privat-
rechts schliefSlich nicht realisiert werden konnten, zu
vermeiden.?! Zweck ist also die Sicherung der Verwal-
tungsverfahrensdkonomie.

Zwar findet sich Rsp, welche dem Verweis auf den
Wohnungseigentumsvertrag die Zustimmungswirkung
als ,,liquide“ abspricht, da das Baubewilligungsverfah-
ren ein Projektgenehmigungsverfahren sei und sich im-
mer nur auf ein definiertes Bauvorhaben beziehe.?? Das
kann jedoch nicht fiir im WE-Vertrag bereits ausrei-
chend konkretisierte Vorhaben gelten. Eine Zustim-
mung zu einer wohnungseigentumsrechtlichen Wid-
mungsdnderung bzw Widmungserweiterung, welche
ausschliellich die jeweilige Verwendungsform defi-
niert, ist bereits ausreichend konkretisiert und abschlie-
end. Dadurch, dass eine Widmungsidnderung bzw die
Widmung selbst bereits mit den iibereinstimmenden
Willenserklarungen der Wohnungseigentiimer ,,reali-
siert“ wird, ist der Zweck des baurechtlichen Zustim-
mungserfordernisses, namlich die Verhinderung eines
wegen privatrechtlicher Nichtrealisierbarkeit unnétigen
Verwaltungsverfahrens, weggefallen. Wiirde man den-
noch weiterhin ein baurechtliches Zustimmungserfor-
dernis annehmen, wiirde es zum sinnlosen Selbstzweck.

Wenn ein die mangelnde Zustimmung von Miteigen-
tiimern ersetzender Sachbeschluss des Auflerstreitrich-
ters ausreichend ist,”* dann aufgrund eines Groflen-
schlusses erst recht ein Vertrag (der WE-Vertrag), der

20 VwG Wien 26.2.2016, VGW-111/026/1754/2016 und
24.02.2015, VGW-111/026/30127/2014; vgl auch VwGH
28.3.1977,2015/76 (= VwSIgNF 4894 A); 16.2.1982, 81/05/0141;
19.12.1995, 95/05/0292; 29.8.1996, 96/06/0103; 20.10.2005,
2003/06/0113.

21 VwGH 19.9.2006, 2004/05/0105.

22 VwGH 11.12.2012, 2011/05/0019; VwG Wien 26.2.2016,
VGW-111/026/1754/2016.

23 VwGH 24.3.1998 97/05/0214; 27.1.1987, 86/05/0169;
26.5.1981, 81/05/0002.

einen solchen Sachbeschluss erst gar nicht erforderlich
macht.

Eine Zustimmung liegt daher dann ,liquid* vor,
wenn sich im Wohnungseigentumsvertrag ausdriicklich
eine Regelung findet, wodurch die Miteigentiimer auch
zivilrechtlich zur Duldung der baurechtlich beantragten
Nutzungsform verpflichtet sind.

Der WEG-Gesetzgeber hat erkannt, dass die Erlan-
gung der ausdriicklichen Zustimmung gerade bei gro-
flen WE-Anlagen ein nahezu uniiberwindbares Hin-
dernis darstellt (Sitz im Ausland, Vermietungen, falsche
Adressen im Grundbuch, fehlende Kontaktdaten etc)
und hat gerade deshalb ein Zustimmungsersatzverfah-
ren ermdglicht. Genau diese Schwierigkeit hat der Ge-
setzgeber zuletzt auch bei der WEG-Novelle 2022 aber-
mals aufgezeigt.?* Verlangt die Baubehorde demgegen-
iiber eine nochmalige ausdriickliche Zustimmung zu
einem bereits im WE-Vertrag zugestimmten und aus-
reichend bestimmten ,,Projekt“?* (oder bei Nichterlan-
gung der Zustimmung aufgrund von Gleichgiiltigkeit
der Miteigentiimer ein entsprechendes Gerichtsurteil,
welches die Duldungsverpflichtung attestiert), ist die
Uberwindungsnotwendigkeit eines nahezu uniiber-
windbaren Hindernisses fiir die Erlangung einer (be-
fristeten!) Ausnahmebewilligung Willkiir.

5.4. Befristung

Die Ausnahmebewilligung ist auf hichstens 5 Jahre zu
befristen und ist nach Ablauf neuerlich zu erteilen,
wenn die Voraussetzungen hierfiir nach wie vor vorlie-
gen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Woh-
nung nicht dauerhaft und ohne weiteres ihrem Wohn-
zweck entzogen und regelmiaflig tiberpriift wird, ob die
Voraussetzungen ihrer Erteilung noch gegeben sind.?

Eine kiirzere als eine 5-jahrige Befristung wire nach
dem Wortlaut der Bestimmung mdglich; das Gesetz
enthilt jedoch keine Anhaltspunkte, unter welchen
Umstdnden eine kiirzere als die fiinfjahrige Frist festzu-
setzen wire. Vielmehr enthélt das Gesetz nur einen Ver-
weis auf die Ausnahmevoraussetzungen, die, wenn sie
nach Ablauf der Frist immer noch vorliegen, zu einer
weiteren (befristeten) Ausnahmebewilligung fiithren
kann (§ 129 Abs 1a letzter Satz). In Wahrheit ist dieses
konnen als miissen zu lesen. Es handelt sich mangels de-
terminierter oder sich aus dem Gesetz ergebenden Er-
messensgesichtspunkten um eine unechte Kann-Be-
stimmung.?’

24 Vgl zu den Hiirden des Anderungsrechts ausdriick-
lich, ErldutRV 1174 der Blg XXVII. GP, 10; vgl dazu auch die
Intention zur Schaffung einer wohnungseigentumsrechtlichen
Zustimmungsfiktion, ErldutRV 1174 der Blg XX VII. GP, 1.

% Vgl zum Begriff des ,konkreten Projekts* VwGH
11.12.2012, 2011/05/0019.

26 EB zum Entwurf der BauONov 2023, Blg 21/2023, S 37.

27 Vgl etwa VfSlg 19.631/2012 oder VwGH 19.12.2012,
2010/06/0144; zum Ermessen grundlegend Raschauer, All-
gemeines Verwaltungsrecht® (2017) Rz 573 ff.
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5.5 Einhaltung der sonstigen baurechtlichen
Bestimmungen und Auflagen

Die Behorde verweist zur Einhaltung der sonstigen bau-
rechtlichen Bestimmungen bisher vor allem auf brand-
schutzrechtliche Bestimmungen (§ 118 Abs 5 iVm wr
BauTV 2023). Uberschielend und gesetzwidrig wendet
die Baubehorde aktuell aber die brandschutztechnischen
Bestimmungen fiir Beherbergungsstitten auch auf Objek-
te an, die weniger als zehn Géstebetten aufweisen und ver-
langt gesetz- bzw verordnungswidrig etwa auch fiir eine
Ausnahmebewilligung betreffend eine einzige Wohnung
mit vier Géstebetten vernetzte Rauchwarnmelder. Umge-
kehrt verlangt die Behorde etwa nicht die Einhaltung aktu-
ell geltender bauphysikalischer Mindesterfordernisse, was,
wenn man es genau nimmt, ebenfalls ein gesetzwidriges
Vorgehen darstellt, denn die sonstigen baurechtlichen Be-
stimmungen umfassen auch solche. Klar diirfte sein, dass
dann, wenn man die Bestimmung ernst nimmt und tat-
sachlich die sonstigen baurechtlichen Bestimmungen ein-
zuhalten sind, die Ausnahmebewilligung ohne ganz erheb-
liche Umbau- bzw Ertiichtigungsmafinahmen defacto
nicht erlangbar ist (es sei denn, es handelt sich um einen
Naubau auf Basis der aktuell geltenden Rechtslage).

Das Gesetz sieht explizit auch die Moglichkeit von Auf-
lagen vor. In den Materialien findet sich etwa der Hinwetis,
diese konnten ,beispielsweise die Vorschreibung brand-
schutztechnischer Vorgaben oder Auflagen zur Gewdihrleis-
tung der Nutzungssicherheit und Barrierefreiheit beinhal-
ten?® Die Verwaltungspraxis und die Uberpriifung durch
Gerichte wird zeigen, ob und wenn ja welche Auflagen er-
teilt werden (konnen). Inhaltlich bediirfen Auflagen einer
gesetzlichen Grundlage und unterliegen dem Verhiltnis-
mafigkeitsgebot. Sie diirfen nicht ,,projektandernd* wirken
und setzen aufgrund des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes
zwangsldufig konkrete Sachverhaltsfeststellungen zum Ver-
héltnis zwischen dem zur Auflagenerfiillung erforderlichen
Aufwand und dem gewiinschten Erfolg voraus.?’

5.6. Verbote erst ab 2.7.2024

Die zweckwidrige Verwendung einer oder mehrerer
Wohnungen innerhalb eines Gebdudes tiber die Gren-
zen des § 119 Abs 2a lit a und b hinaus, ist - ohne Aus-
nahmebewilligung - erst nach dem 1.7.2024, d.h. ab
dem 2.7.2024 verboten und strafbar (§ 129 Abs 1a). Bis
dahin, so die Materialien, kénnen bzw sollen Antriage
auf Ausnahmebewilligung gestellt und erledigt werden.

D. Mafinahmen zur Effizienzsteigerung bei der
Vollziehung
1. Ausweitung der Haftung gem § 129 Abs 1

Fiir die bewilligungsgemifle Beniitzung der Raume ist
nun auf jeden Fall der Eigentiimer (jeder Miteigentii-

28 EB zum Entwurf der BauONov 2023, Blg 21/2023, S 38.
2 VwGH 23.8.2023 Ro 2022/04/0003; 26.9.2019
Ro 2019/03/0019 ua.
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mer) des Bauwerkes verantwortlich. Noch vor der No-
velle war der Eigentlimer (waren die Eigentiimer) nur
dann verantwortlich, wenn sie dem Nutzer nicht uiber
die bewilligte Beniitzungsart in Kenntnis gesetzt haben.
Es handelt sich um eine Haftungsausweitung zu Lasten
der Eigentiimer. Die Haftung des Nutzers entsteht — wie
bisher - wenn er vom Eigentiimer iiber die bewilligte
Beniitzungsart in Kenntnis gesetzt worden ist.

2. Neuer Straftatbestand ,,Anbieten einer Wohnung*

Gem dem neuen § 135 Abs 6a ist bereits das Anbieten
einer Wohnung zu Zwecken, die iiber die Grenzen des
§ 119 Abs 2a lit a und b hinausgehen, ohne Ausnahme-
bewilligung (§ 129 Abs 1a) als Verwaltungsiibertretung
strafbar (Strafdrohung bis zu 50.000 Euro, im Fall der
Uneinbringlichkeit Ersatzfreiheitsstrafe von bis zu zwei
Wochen).

Es handelt sich um ein Vorbereitungsdelikt. Auf-
grund des Verweises auf die Ausnahmebewilligung
nach § 129 Abs la ist das Anbieten von Wohnungen zu
unzuldssigen Nutzungszwecken in Wohnzonen nicht
strafbar, kann es doch fiir diese gar keine Ausnahme-
bewilligung geben (vgl § 129 Abs 1a Z 1).% Die tatsdch-
lich erfolgende gesetzwidrige Nutzung von Wohnungen
und das gleichzeitige Anbieten stehen zueinander mE
in (stillschweigender) Subsidiaritat, sodass es in diesem
Fall zu keiner Bestrafung wegen § 135 Abs 6a kommen
kann.

Moglicherweise schwierig aus Behordensicht gestal-
tet sich ein Ermittlungsverfahren zu diesem Verwal-
tungsstraftatbestand, weil eine bis zu 90-tagige kurzfris-
tige Vermietung je Kalenderjahr ja zulédssig ist, sodass
ein Anbieten von wortlich ,,bis zu 90 Tagen im Kalen-
derjahr” oder ein Anbieten mit dem expliziten Hinweis,
dass eine Vermietung nur fiir die Dauer von bis zu
90 Tagen im Kalenderjahr erfolgt, aber nicht linger,
nicht tatbestandsmaf3ig ist und daher nicht zu einer Be-
strafung fithren kann.

3. Durchfiihrung behordlicher Kontrollen und
Verlinkung zu Ortstaxendaten

§ 137a ermichtigt die Behorde zu Kontrollen und zur
Anforderung personenbezogener Daten iiber die Orts-
taxe, ndmlich Adressen, fiir die bereits ein Ortstaxen-
konto angelegt wurde, einschliellich Name, Geburts-
datum, Wohnadresse, Telefonnummer und E-Mail-Ad-
resse der jeweiligen Unterkunftgeberinnen oder Unter-
kunftgeber, sowie Angaben dariiber, ob und wann die
Ortstaxe fiir welche Vermietungszeitraume entrichtet
wurde. Damit soll der Baubehorde die Ermittlung von
gesetzwidrigen Vermietungen erleichtert werden.

In § 137a ist nunmehr auch ganz ausdriicklich der
hinter § 7a und § 129 Abs 1a stehende Zweck normiert,
namlich zu verhindern, dass Wohnungen und Wohn-

30 Es fehlt hier der Verweis auf Ausnahmen nach § 7a
Abs 5.
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raum dem Wohnungsmarkt und damit der Wiener Be-
volkerung teilweise oder dauerhaft entzogen werden.
Dies ist Kern des Kompetenztatbestandes des Volks-
wohnungswesens (dazu sogleich).

E. Erginzend zur Kompetenzwidrigkeit

Zur Kompetenzwidrigkeit der Wohnzonenregelung,
insbesondere zum Kompetenzfeststellungserkenntnis
v 16.10.1958, ViSlg 3421, habe ich bereits in meinem
Beitrag aus dem Jahr 2020 ausgefiihrt.3!

Ein Kompetenzfeststellungserkenntnis bezieht sich
auf ein konkretes Gesetzesvorhaben, fiir das noch kein
Beschluss des jeweiligen zur Beschlussfassung berufe-
nen Organs vorliegt. Es handelt sich um einen Fall der
praventiven Normenpriifung.’> Die Feststellung des
VIGH ist in einem Rechtssatz zusammenzufassen, der
vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt kundzuma-
chen ist. Diesem Rechtssatz kommt die Wirkung einer
authentischen Interpretation des Bundesverfassungs-
rechts zu.3 Er hat damit Verfassungsrang und kann nur
mehr vom Verfassungsgesetzgeber abgedndert werden.
Er bindet somit auch den VfGH.*

Aufgrund der aktuellen Diskussion zur Kompetenz-
verschiebung zu den Léndern fiir eine geplante Leer-
standsabgabe® ist auch auf das Kompetenzfeststellungs-
erkenntnis ViSlg 10403 v 12.3.1985 zu verweisen, mit
dem der VfGH ebenfalls aufgrund des Widerspruchs
zum Kompetenztatbestand des Volkswohnungswesens
das wr WohnungsabgabeG 1982 aufgehoben hat. Als ver-
fassungswidrig beurteilte er hier, dass das wr Wohnungs-

31 Trapichler, Die Wiener Wohnzone (FN 2) 173 (174 f).

32 Haller, Zum Umfang der Kompetenzfeststellung durch
den VfGH nach Art 138 Abs 2 B-VG, ZOR 1968, 63 f; Ohlinger/
Eberhard, Verfassungsrecht!? (FN 9) Rz 998; Koja, Allgemeine
Staatslehre (1993) 322.

3 VfSlg 3.055/1956; 4.027/1961; 4.446/1963; Ohlinger/
Eberhard, Verfassungsrecht!? (FN 9) Rz 998.

34 ViSlg 3.055/1956; 4.446/1963; 9.667/1983; 16.929/2003
mwN; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’® (FN 9) Rz 998;
Muzak, B-VG® (2020) § 56 VIGG.

35 ZB https://www.ots.at/amp/pr/OTS_20240229_OTS0105/.

Mag. Martin Trapichler ist Rechtsanwalt in Wien.

abgabeG 1982 zur Sicherstellung des ,, Wohnzweckes*
eine landesgesetzliche Leerstandsabgabe, sohin eine Ab-
gabe auf unvermietete Wohnungen zur Entgegenwirkung
der Wohnungsknappheit, vorgesehen hat.

Der VEGH stellte auch zu diesem Gesetz bindend
fest, dass die in diesem Gesetz geregelten Mafinahmen
zur Wohnraumbewirtschaftung — soweit sie Klein- und
Mittelwohnungen betreffen - einen kompetenzwidri-
gen Eingriff in den Kompetenztatbestand des Volks-
wohnungswesens darstellen, welcher nicht dem Lan-
desgesetzgeber, sondern gem Art 11 Abs 1 Z 3 B-VG
dem Bundesgesetzgeber zugeordnet ist. Demnach liegt
(trotz des ,, Abgabenerfindungsrechts“ der Lander) ein
Missbrauch der Abgabenkompetenz vor, ,,wenn die Ab-
gabe zufolge ihrer besonderen Ausgestaltung so umfas-
send in eine fremde Materie [Anm: in die des Volkswoh-
nungswesens] hineinwirkt, dass sie ungeachtet ihrer
Qualifikation als Abgabe zugleich auch als Regelung die-
ser (fremden) Materie selbst [Anm: das Volkswohnungs-
wesen] gewertet werden mufS“.3

Zweck dieses Abgabengesetzes war also, Zweckent-
fremdung durch Nichtbenutzung von Wohnungen zu
verhindern bzw mdglich unattraktiv zu gestalten, in-
dem man den Leerstand besteuerte. Durch die Mini-
mierung von Leerstinden galt es den Wohnungsmarkt
zu stirken. Gleichermaflen stellen absolute landesge-
setzliche Verbote bestimmter Nutzungsformen von
»Volkswohnungen® zur Stirkung des Wohnungsmark-
tes, insbesondere hinsichtlich des Verbotes gewerbli-
cher kurzzeitiger Vermietung einen kompetenzwidri-
gen Eingriff dar, da diese im Kern denselben Zweck ver-
folgen.

Es ist als erstaunlich zu betrachten, dass sich der
VIGH bislang zur - aus Sicht des Autors, gemessen an
den eigenen Entscheidungen des VEGH - eindeutigen
Kompetenzwidrigkeit der Wohnzonenregelung, soweit
ersichtlich, nicht geduflert hat, obwohl er dazu bereits
Gelegenheit gehabt hatte.

% S dazu auch Denk, Landesgesetzliche Leerstands-
abgaben und Kompetenzverteilung - zugleich Uberlegungen
zum ,,Volkswohnungswesen®, JBI 2022, 773.
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