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Kurzzeitvermietung

Die Vermietung von Wohnungen an
Touristen ist ein stark wachsender

Marke.” Die rechtliche Einordnung solcher Kurzzeitvertrige hingt vom konkreten Einzelfall
ab. Anhand dreier Fallbeispiele wird die Rechtslage der touristischen Kurzzeitvermietung in
den Rechtsmaterien des Miet-, Wohnungseigentums- und des Gewerberechts beleuchter.

MARTIN TRAPICHLER

A. Einleitung

Die Vermietung von Privatwohnungen an Touristen
ist fiir Vermieter deshalb so attraktiv, weil die Mieter-
16se idR hoher als bei herkommlicher Langzeitvermie-
tung sind. Die damit im Zusammenhang stehenden
Rechtsfragen sind vielfiltig und stellen sich insb im
Mietrecht, im Wohnungseigentumsrecht und im Ge-
werberecht. Anhand der nachfolgenden drei Fallkon-
stellationen soll die Rechtslage dargestellt werden.

Fallbeispiel 1: Der Gelegenheitsanbieter

Ein Mieter einer Wohnung macht Urlaub und vermie-
tet wihrend seiner einwéchigen Abwesenheit seine
Wohnung an einen Touristen. Der Tourist muss beim
Verlassen der Wohnung aufriumen und putzen.

Mag. Martin Trapichler ist Rechtsanwalt in Wien.
1) https://www.tuwien.ac.at/aktuelles/news_detail/article/125312/ ab-
gefragt am 10. 4. 2018).



Fallbeispiel 2: Der renditebewusste
Vorsorgewohnungseigentiimer

Der Eigentiimer einer ,,Vorsorgewohnung” vermietet
ausschliefSlich kurzzeitig an Touristen. Er bietet eine
voll ausgestattete Wohnung inkl Geschirr, Badeuten-
silien und frischer Bettwische und iibernimmt auch
die Endreinigung. Der Tourist muss sich um nichts
kiimmern.

Fallbeispiel 3: Der Zinshauseigentiimer

Der Eigentiimer eines Zinshauses in guter Lage sa-
niert sukzessive frei werdende Wohnungen und ver-
mietet sie kurzzeitig an Touristen, wobei auch er
Vollausstattung und Endreinigung anbietet. Er baut
auflerdem noch einen Raum im Keller zu einem Fit-
nessraum mit Trainingsgerdten um, den die Touris-
ten nutzen kénnen.

In allen drei Fillen zahlen die Kurzzeitmieter ei-
nen Pauschalpreis, in dem auch Strom, Warm- und
Kaltwasser sowie WLAN inkludiert sind.

B. Mietrecht
1. Allgemeines

Kurzzeit(unter)mietvertrige an Touristen unterlie-
gen nicht dem MRG (Vollausnahme gem § 1 Abs 2
Z 4 MRG bzw im Fall eines Beherbergungsbetriebs
gem § 1 Abs 2 Z 1 MRG).

Ist der Vermieter selbst Mieter, ist die entgeltliche
Nutzungsiiberlassung eciner gemieteten Wohnung
fiir einen bestimmten Zeitraum an einen Dritten
Untervermietung. Ein generelles Untervermietverbot
sieht weder das ABGB noch das MRG vor. Ublicher-
weise enthilt ein Mietvertrag aber ein umfassendes
Gebrauchsiiberlassungsverbot, das ein Untervermiet-
verbot einschlief$t. Aufgrund der Zerkliiftung des 6s-
terreichischen Mietrechts hingen Zulidssigkeit und
Rechtsfolgen von Untervermietung bzw Nutzungs-
weitergabe davon ab, welches Rechtsregime — ABGB
oder MRG — anwendbar ist.?

2. Untervermietverbot

Auf ein Untervermietverbot kann sich der Vermieter
im Vollanwendungsbereich des MRG? nur berufen,
wenn ein wichtiger Grund gegen die Untervermie-
tung vorliegt. Das Gesetz nennt beispielhaft vier
wichtige Griinde:

m wenn der Mietgegenstand zur Ginze unterver-
mietet werden soll (Z 1),

m wenn der in Aussicht genommene Untermietzins
eine im Vergleich zu dem vom Untervermieter zu
entrichtenden Mietzins und etwaigen sonstigen
Leistungen des Untervermieters unverhiltnisma-
Big hohe Gegenleistung darstellt (Z 2),

m wenn die Anzahl der Bewohner die Anzahl der
Wohnriume iibersteigt (Z 3),

® wenn mit Grund zu besorgen ist, dass der Unter-
mieter den Hausfrieden stéren wird (Z 4).

Zwar ist dem Wortlaut der Z 1 keine Frist zu ent-

nehmen, ab deren Verstreichen eine ginzliche Unter-

vermietung erst unzulissig sein soll. Zweck der Be-
stimmung? ist aber, dem Hauptmieter die Unterver-

mietung grundsitzlich zu gewihren, Missbrauch und
Interessenbeeintrichtigung des Vermieters hingegen
vorzubeugen.” Missbrauch oder Interessenbeein-
trichtigung liegt aber nicht vor, wenn der Hauptmie-
ter die Wohnung zwar zur Ginze untervermietet,
aber nur fiir einen voriibergehenden, absehbaren, ur-
laubs- oder berufsbedingten Zeitraum, um anschlie-
Bend wieder in seine Wohnung zuriickzukehren.

Dasselbe gilt auch fir den vom Untervermieter
vereinnahmten Mietzins. Der OGH hat bereits in
der E 6 Ob 149/71 zum (heutigen) § 30 Abs 2 Z 4
Fall 2 MRG ausgesprochen, dass von einer Verwer-
tung des Mietrechts gar nicht gesprochen werden
kann, wenn der Untermieter zwar einen unverhilt-
nismiflig hohen Untermietzins bezahlen muss, das
Untermietverhiltnis aber nur fiir kurze Zeit beab-
sichtigt war und tatsichlich auch nur kurze Zeit ge-
dauert hat. Der Begriff des Verwertens enthilt als
notwendiges Tatbestandsmerkmal eine lingere
Dauer der Entgegennahme der unverhilismifig
hohen Gegenleistung. Bei voriibergehender und
kurzfristiger Untervermietung gehe es daher nicht
an, den fur die kurze Zeitspanne der Untervermie-
tung dem Hauseigentiimer bezahlten Zins dem Un-
termietzins gegeniiberzustellen. Das Gesetz wolle
blof§ verhindern, dass die Wohnung fir den Haupt-
mieter zu einer Erwerbsquelle wird, was man von ei-
ner von Anfang an nur auf kurze Zeit beabsichtigten
Untervermietung nicht sagen kann.?

Nichts anderes kann aber aufgrund der Wer-
tungsgleichheit fiir § 11 Z 1 MRG gelten. Die Un-
tervermietung der ganzen Wohnung, wenn dies —
wie im Fallbeispiel 1 — nur fiir eine Woche wihrend
des eigenen Urlaubs erfolgt, wire im Bereich des
Vollanwendungsbereichs des MRG daher trotz cines
vertraglich vereinbarten umfassenden Gebrauchs-
tiberlassungsverbots dennoch gem § 11 MRG zulis-
sig. Ab welcher Zeitspanne Missbrauch vorliegt, wird
in jedem Einzelfall zu beurteilen sein. Wenn die Vo-
raussetzungen einer Kﬁndigung aus wichtigem
Grund gem § 30 Abs 2 Z 4 MRG vorliegen,” wird
gleichzeitig wohl auch ein wichtiger Grund gem § 11
Z 1 bzw 2 MRG vorliegen. Fille, in denen im Be-
reich des Vollanwendungsbereichs des MRG ein
durchsetzbarer Verstof§ gegen ein Untervermietver-
bot und nicht gleichzeitig auch ein Kiindigungs-
grund vorliegt, werden eher diinn gesit sein.

2) Zur Anwendbarkeit des MRG (Teil- sowie Vollanwendungsbereich)
s Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 12 § 1 MRG; Haus-
mann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), Osterreichisches Wohnrecht
MRG* § 1 MRG.

§ 11 MRG gilt grds nur im Vollanwendungsbereich des MRG. Zu
weiteren Einschrinkungen des Anwendungsbereichs des § 11 MRG s
Vonkilch in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), aaO § 11 Rz 2.

Seit Einfithrung als § 182 zum MG durch BGBI 1967/281, der sei-
nerseits auf § 3 Verordnung zur Ausfithrung der Verordnung iiber

3
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Kiindigungsschutz fiir Miet- und Pachtriume in der Ostmark v
5.9.1939 DRGBI I S 1671 beruht, unverindert.

5) Siehe dazu ErldutRV 500 BIgNR 11. GP 16.

6) 6 Ob 149/71 MietSlg 23.391; 5 Ob 616/78 ImmZ 1979, 119.

7) Ausfihrlich dazu Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), aaO
§ 30 Rz 34 bis 46.
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Im Bereich des ABGB und im Teilanwendungs-
bereich des MRG? ist ein vertraglich vereinbartes
Untervermietverbot ohne Weiteres wirksam.

Ohne ein vertraglich vereinbartes Untervermiet-
verbot - was in der Praxis so gut wie nicht vorkommct
- ist die Rechtslage im Bereich des ABGB und des
Teilanwendungsbereichs des MRG im Ergebnis dhn-
lich wie im Bereich des § 11 MRG zu beurteilen, da
die Untervermietung gem § 1098 ABGB nur zuldssig
ist, sofern die Interessen des Vermieters dadurch
nicht nachreilig beeintrichtigt werden.”

Ein vertraglich vereinbartes Untervermietverbot,
auf das sich der Vermieter wirksam berufen kann,
kann der Vermieter durch Unterlassungsklage durch-
setzen.'” Der Vermieter kann uU auch den Gewinn
des Mieters aus der Untervermietung abschopfen.!?

3. Kiindigung

Die in § 11 MRG genannten wichtigen Griinde kor-
relieren (grofStenteils) mit den Kiindigungsgriinden
des § 30 Abs 2 Z 4 Fall 1 und 2, Z 6 bzw Z 3 MRG
und der Rechtsprechung zu diesen Kiindigungsgriin-
den. Die Kiindigungstatbestinde des § 30 Abs 2 Z 4
MRG wurden bereits kurz erwihnt. Bei einer kurzfris-
tigen (aber auch lingerfristigen)'? Untervermietung
wihrend des eigenen Urlaubs oder wihrend einer be-
rufsbedingten Abwesenheit, sofern nur die Riickkehr-
prognose und der Bedarf des Hauptmieters nachweis-
bar sind, ist der Kiindigungstatbestand der Weitergabe
(§ 30 Abs 2 Z 4 Fall 1 MRG) nicht erfiillt.’ Erfolgt
die Untervermietung in solchen Fillen jedoch linger
(zB bei einem langen berufsbedingten Auslandsaufent-
halt) oder immer wieder oder auch regelmifig wih-
rend eigener Anwesenheit (zB nur die Untervermie-
tung eines Zimmers oA) zu einem unverhiltnismifig
hohen Entgelt, riicke der Kiindigungstatbestand des
§ 30 Abs 2 Z 4 Fall 2 MRG in den Fokus.!? In diesem
Fall wire zu einer verhiltnismifigen Untermietzins-
héhe zu raten. Die UnverhiltnismiQigkeitsgrenze liegt
nach der Rsp in etwa zwischen 170% und 180% der
Leistung des Hauptmieters.!

4. Umwandlung in ein Apartmenthaus zu

dulden?

Im oben genannten Fallbeispiel 3 dndert der Eigen-
tiimer eines Zinshauses sukzessive das Vermietungs-
konzept von Langzeit- auf touristische Kurzzeitver-
mietung. Das stellt fiir bestehende Mieter eine we-
sentliche Anderung dar: ,Ihr“ Wohnhaus verwandelt
sich in ein hoteldhnliches Gebidude, in dem tiglich
andere Menschen ein und aus gehen, des Nachts ver-
mehrt Kofferrollen und Gerede im Hausflur zu ho-
ren ist, dort ulU geraucht wird und sich woméglich
Sachbeschidigungen hiufen. Muss ein bestechender
Langzeitmieter eine solche Umstellung dulden?
Nach § 1098 ABGB ist der Mieter berechtigt, den
Mietgegenstand so zu gebrauchen, wie es dem Vertrag
entspricht. Nach § 1096 ABGB ist der Vermieter ver-
pflichtet, dem Mieter den bedungenen Gebrauch zu
ermoglichen. Allein die Dauer der Mietvertrige tiber
andere Wohnungen beeintrichtigt noch nicht die
vertragsgemifle Nutzung der vom Langzeitmieter ge-
mieteten Wohnung. Sofern der Mieter in der Nut-

zung gestort wird, zB durch Lirm oder Geruchsbelis-
tigung, hat dieser hingegen sehr wohl das Recht, vom
Vermieter (wirksame) Abhilfe zu verlangen, und muss
nur einen um das Ausmaf der Beeintrichtigung ge-
minderten Mietzins bezahlen.

C. Wohnungseigentumsrecht

1. Allgemeines

Zentrale Norm im Wohnungseigentumsrecht, die
sich mit der Nutzung des WE-Objekes befasst, ist
§ 16 WEG: Die Nutzung des WE-Objekts kommt
dem WEer zu; er darf sein WE-Objekt auch vermie-
ten. Die unspezifische Widmung als Wohnung hat
bei den hier behandelten Kurzzeitmietvertrigen in
der Vergangenheit zu Kontroversen gefiihrt.!¢

2. Genehmigungspflichtige
Widmungsinderung

Die jiingeren Entscheidungen zu dieser Frage schen in
der Kurzzeitvermietung (fiir eine Dauer von zwei bis zu
30 Tagen)!” eines wohnungseigentumsvertragsrecht-
lich unspezifisch als ,Wohnung“ gewidmeten WE-
Objekts an Touristen eine gem § 16 Abs 2 WEG ge-
nehmigungspflichtige Widmungsinderung.'®
Tatsichlich — und das ist Ansatzpunke der Kritik
an den Entscheidungen — dient die kurzfristig an
Touristen vermietete Wohnung den Nutzern aber
zu Wohnzwecken. Dass die Vermietung fiir den Ver-
mieter immer ein Geschift ist, egal ob Kurz- oder
Langzeitvermietung, ob Wohnung oder Geschiftslo-
kal, ist unbestritten, aber fiir die Frage der Widmung
oder Widmungsinderung eines Objekts nicht rele-
vant. Die Frage der Widmung betrifft nicht die Ver-
mietungsdauer, sondern die Nutzungsart des Ob-
jekts bzw den Zweck, zu welchem das Objekt dem
konkreten Nutzer dient, und ob die Nutzungsart von
der vereinbarten Widmung gedecke ist. Das ist eine
Frage der Auslegung des Begriffs , Wohnung®, da in
den meisten WE-Vertrigen — davon ist auszugehen —
der Begriff der ,Wohnung” fir die Widmung ver-
wendet wird. Die Auslegungsmethode bei einem
WE-Vertrag unterscheidet sich von jener eines synal-

8) Eine analoge Anwendung des § 11 MRG wire im Teilanwendungs-
bereich des MRG aufgrund der Korrelation zu den Kiindigungsgriin-
den gem § 30 MRG und des mE hier nicht bestehenden Wertungs-
unterschieds anzudenken, bediirfte aber einer eingehenden Untersu-
chung.

Pesek in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 1098

ABGB Rz 99f.

10) MietSlg 40.151, 66.186; Wiirth/Zingher/Kovanyi, aaO § 11 Rz 3.

11) Verwendungsanspruch § 1041 ABGB; fiir den Bereich des MRG vgl
3 Ob 544/95; 6 Ob 144/03; urspr gegenteilig 5 Ob 662/89 JBI
1991, 320.

12) Durchaus bis zu einem Jahr, vgl MietSlg 25.310.

13) Hausmann in Hausmann/Vonkilch (Hrsg), 2aO § 30 Rz 42 mwN.

14) Wiirth/Zingher/Kovanyi, aaO § 30 Rz 36; Hausmann in Hausmann/
Vonkilch (Hrsg), aaO § 30 Rz 44 bis 46.

15) Vgl immolex 2005/92; RIS-Justiz RS0068141.

16) 5 Ob 106/06h; 3 Ob 158/11y; 5 Ob 59/14h; Hausmann in Haus-
mann/Vonkilch (Hrsg), aaO § 16 Rz 20; Prader/Markl, Zur Kurzzeit-
vermietung in Wohnungseigentumsanlagen, Zak 2014, 323.

17) Vgl 5 Ob 59/14h.

18) 3 Ob 158/11y; 5 Ob 59/14h.
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lagmatischen Vertrags, da der WE-Vertrag ein mehr-
seitiger Vertrag ist, dessen Zweck die WE-Begriin-
dung ist, der die Widmung der WE-Objekte als we-
sentliches Merkmal enthalten muss, der zwingend
schriftlich abzufassen ist und der wihrend seiner Le-
bensdauer wechselnde Vertragsparteien aufweist, die
an der urspriinglichen Abfassung des Vertrags tiber-
haupt niche beteiligt waren. Es ist daher bei der Aus-
legung jener Teile des WE-Vertrags, die auch fiir
kiinftige Mit- und WEer Relevanz haben — und
hierzu zhlt insb die Widmung der wohnungseigen-
tumstauglichen Objekte —, nicht auf den objektiven
Erklirungswert aus Sicht des jeweiligen Erkldrungs-
empfingers, dh jeder einzelnen urspriinglichen Ver-
tragspartei, abzustellen, sondern nur auf den der ob-
jektiven Auslegung zuginglichen Wortaut.! Es gibt
im dsterreichischen Recht mehrere Legaldefinitio-
nen?” und unzihlige Bestimmungen, die den Bedeu-
tungsgehalt des Begriffs ,Wohnung® voraussetzen
und der daher durch die Rsp, je nach Rechtsmaterie
durchaus unterschiedlich, niher herausgearbeitet
wurde.?) Der Bedeutungsgehalt des Wortes ,,Woh-
nung® ist — was seinen Begriffskern betrifft — ein
Raum, in der Regel aber eine Mehrheit von baulich
abgeschlossenen Riumen in einem Gebiude, die
nach ihrer Beschaffenheit (nach mitteleuropdischen
Maf3staben) der Befriedigung eines Wohnbediirfnis-
ses dienen bzw dafiir tauglich sind.

Legt man der Auslegung dieses Begriffsverstind-
nis zugrunde, bedeutet das aber, dass es sich bei den
hier angesprochenen Kurzzeitvermietungen von
Wohnungen an Touristen nicht um eine widmungs-
widrige Nutzung handeln kann, sondern um die
Reinform der Nutzung des Objekts als Wohnung,
nur eben fiir kurze Zeit durch wechselnde Mieter.
Letzteres dndert aber nichts an der Nutzungsart.

Inder E 3 Ob 158/11y bejahte der OGH bei der
touristischen Kurzzeitvermietung das Vorliegen eines
Beherbergungsvertrags und begriindete so das Vorlie-
gen einer Widmungsidnderung, weil von der Wid-
mung ,, Wohnung“ der Betrieb eines Beherbergungs-
unternehmens nicht umfasst sei. Wie auch der
VwGH, wobei der OGH grofiteils die wortgleichen
Topoi verwendet, stellt der OGH bei der Frage, ob
ein Beherbergungsvertrag vorliegt, auf die laufende
Obsorge der vermieteten Riume iS einer Betreuung
des Gastes durch die Erbringung von beherbergungs-
betriebstypischen Dienstleistungen ab.?? Eine solche
laufende Obsorge oder Dienstleistungen wihrend
des Aufenthalts des Mieters in der Wohnung er-
bringt der Vermieter bei Kurzzeitvermietungen von
Wohnungen an Touristen in Fallbeispiel 2 aber ge-
rade nicht, weshalb kein Beherbergungsvertrag vor-
liegt (siehe dazu ausfiihrlicher D.2).

Ferner scheint der OGH Wertungsunterschiede
zu machen. Die nachfolgend kurz beschriebenen
Entscheidungen zeigen, dass der OGH bei vergleich-
baren Sachverhalten anders entschieden hat.

Aus der E 5 Ob 53/15b (, Tagesmutter-Entschei-
dung®) geht zunichst hervor, dass es dem OGH bei
der Widmungsinderung von Wohn- auf Geschifts-
zwecke auf die Nutzungsart im Objekt ankommt.
Bei der Tagesmutter, die in der Wohnung ihre Kin-
derbetreuungsleistungen erbringt und der die Woh-

nung daher Geschiftszwecken dient, sei eine solche
Anderung aber nicht der Fall, weil sie in der Woh-
nung auch selbst wohne; ,,gerade dieses Kriterium“ er-
fille die Tagesmuctter.

Die Tagesmutter-Entscheidung ist weder mit den
Kurzzeitvermietungsentscheidungen noch mit ande-
ren Entscheidungen zu Widmungsinderungen in
Einklang zu bringen. Verglichen mit den Kurzzeit-
vermietungsentscheidungen wird die fehlende Strin-
genz klar: Touristen tiben in den von ihnen kurzfris-
tig gemieteten Ferienwohnungen kein Gewerbe aus,
sondern wohnen dort, ganz im Gegensatz zur Tages-
mutter, deren Wohnung ihr als Ort der Ausiibung
ihres Gewerbes und somit zu Geschiftszwecken
dient. Es herrscht tigliche Kinder- und Elternfre-
quenz und vermehrt Lirm. Unklar ist ferner das
LKriterium®, in der Wohnung auch selbst zu woh-
nen, das offenbar dazu fiihrt, dass bei gleichzeitiger
Gewerbsausiibung trotzdem keine genehmigungs-
pflichtige Widmungsinderung vorliegt. In 5 Ob
277104 b entschied der OGH in ciner vergleichbaren
Entscheidung noch genau gegenteilig: Die Titigkeit
eines nahezu blinden Heilmasseurs in einer Woh-
nung, in der er selbst auch wohnte, wertete er als eine
genehmigungspflichtige Widmungsidnderung.

In einer weiteren Entscheidung, 5 Ob 68/17 m,?
erkannte der OGH in der Nutzung eines als Woh-
nung gewidmeten Objekts als Unterkunft fiir Asyl-
werber ebenfalls keine Widmungsinderung, obwohl
die Situation mit jener der kurzfristigen Vermietung
an Touristen vergleichbar ist (Nutzung einer vollaus-
gestatteten Wohnung, stindig wechselnde Nutzer
bzw hohe Frequenz von hausfremden Personen,
Lirm- und Geruchsbelistigungen usw) und der
VwGH bei derartigen Asylunterkiinften, da weitere
Betreuungsleistungen erbracht werden, von einem
Beherbergungsbetrieb ausging.??

Die ergangenen Entscheidungen konnen in der
wohnungseigentumsrechtlichen Praxis aber nichrt ig-
noriert werden. Einem Kiufer einer Wohnung, der
dieses Vermietungsmodell priferiert, oder Verkiu-
fern von Vorsorgewohnungen wire daher zu raten,
eine entsprechende Regelung in den WE-Vertrag
aufzunehmen. Ein Beispiel fiir eine solche vertragli-
che Vereinbarung wire etwa:

,Die als Wohnung gewidmeten WE-Objekte
diirfen auch im Rahmen eines Beherbergungsbetrie-
bes und zur tageweisen Vermietung, zB zu Fremden-
verkehrszwecken, gewerblich bewirtschaftet und ver-
wendet werden.

19) 5 Ob 181/02g; RIS-Justiz RS0108891.

20) ZB § 2 Abs 2 Satz 2 WEG; § 3 Z 1 Bodenbeschaffungsgesetz; § 1
Abs 4 MeldeG; § 2 Z 8 Bundesstatistikgesetz; § 2 Z 4 GWR-Gesetz;
§ 119 Abs 2 bis 4 BO fiir Wien; § 3 Z 5 Bgld WFG 2005.

21) ZB zu § 1 MRG RIS-Justiz RS0079355; zu § 26 BAO zB VwGH

2002/15/0102; zu § 1 Gesetz zum Schutze des Hausrechtes zB ViSlg

1747.

4 Ob 606/89; 5 Ob 131, 132/92; 1 Ob 157/98i; 7 Ob 3/11h Zak

2011/206 = immolex-LS 2011/28 = EvBI-LS 2011/83 = JBI 2011,

517 = ecolex 2011/200 = RAW 2011/335 = immolex 2011/97 (Klein)

= wobl 2012/1 = MietSlg 63.248.

23) Vgl immolex 2017/91 (Gottardis).

24) VwGH 91/04/0216; VwGH 2005/04/0249.
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3. Rechtsfolgen

Eine fehlende Vereinbarung iiber die Méglichkeit
kurzfristiger Vermietungen von Wohnungen an
Touristen zwischen den Miteigentiimern, die nach
der Rsp auch konkludent zustande kommen kann,?
fihre daher insb zu Unterlassungs- bzw Beseitigungs-
anspriichen anderer Mit- und WEer. Solche sind im
streitigen Verfahren geltend zu machen. Zwar hat der
WEer und Vermieter die Moglichkeit, vom AufSer-
streitgericht bei fehlender Zustimmung von Mit-
und WEern die Genehmigung der Anderung zu be-
antragen, ein solches AufSerstreitverfahren bildet je-
doch keinen Unterbrechungsgrund fiir das streitige
Verfahren tiber das Unterlassungsbegehren, in dem
die Genehmigungsfihigkeit nicht gepriift wird. Zwar
ist die Genehmigung durch das Auflerstreitgericht
moglich, erscheint aber aufgrund der strengen Rsp
hierzu?® eher unwahrscheinlich.

D. Gewerberecht
1. Allgemeines

Dass Raumvermietung ebenso wie der Betrieb eines
Beherbergungsunternehmens von den Vermietern
und Betreibern gewerbsmiflig, dh selbstindig, regel-
miflig und in der Absicht betrieben wird, einen Er-
trag oder wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen (§ 1
Abs 2 GewQ), darf als unbestritten vorausgesetzt
werden. Zu erwigen wire, ob durch die einmalige
Untervermietung wihrend der eigenen urlaubs- oder
berufsbedingten Abwesenheit (Fallbeispiel 1) schon
das Tatbestandsmerkmal der Regelmifigkeit erfiillc
ist. Nach § 1 Abs 4 GewO gilt auch eine einmalige
Handlung als regelmifSige Tétigkeit, wenn nach den
Umstinden des Falls auf die Absicht der Wiederho-
lung geschlossen werden kann oder wenn sie lingere
Zeit erfordert. Das Anbieten einer den Gegenstand
eines Gewerbes bildenden T4tigkeit an einen grof3e-
ren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen
wird der Ausiibung des Gewerbes gleichgehalten.
Die Rsp ist hier streng,?” sodass man das Tatbe-
standsmerkmal der RegelmifSigkeit wohl auch im
Fallbeispiel 1 annehmen wird miissen, vor allem
beim Anbieten der Wohnung auf einer einschligigen
Internetplattform (arg ,Anbieten an einen grofleren
Kreis von Personen®).

Blofle Raumvermietung unterliegt jedoch seit je-
her nicht der Gewerbeordnung,?® die Beherbergung
von Gisten — mit Ausnahme der sog Privatzimmer-
vermietung?” — hingegen schon (§ 111 Abs 1 Z 1
GewO). Relevant ist daher die Abgrenzung zwischen
blofer Raumvermietung und der Beherbergung von
Giisten.

2. Gastgewerbe in der Betriebsart des
Beherbergungsbetriebs

Bei der Frage der Abgrenzung der Beherbergung von
Gisten zur bloffen Raumvermietung kommt es auf
die Gesamtheit der Umstinde des Einzelfalls an (ty-
pologische Betrachtung), aus denen sich zusitzlich
zur Zurverfiigungstellung von Raum ecine laufende
Obsorge hinsichdlich der vermieteten Riume und

eine daraus resultierende Betreuung des Gastes erge-
ben muss.’” Das ausschlaggebende Merkmal neben
der Raumzurverfiigungstellung ist die Dienstleis-
tungserbringung. Fehlt es an Dienstleistungen, kann
unter Bedachtnahme auf die Art und Weise, wie sich
der Betrieb nach aufen darstellt, dennoch ein Beher-
bergungsbetrieb vorliegen.’?

In der Entscheidung v 18. 5. 2016, 2013/17/
0609 OStZB 2017/2, hatte der VwGH folgenden
Sachverhalt zu entscheiden:

Die beschwerdefithrende Gesellschaft hat von
2005 bis 2009 ca 50 Appartements an zwolf Stand-
orten in Wien an Privatpersonen, Firmen und Bot-
schaften vermietet. Alle Riumlichkeiten waren einge-
richtet und die Kiichen mit Herd, Dunstabzug,
Kiihlschrank, Mikrowelle, Kaffeemaschine, Besteck,
Geschirr und teilweise Geschirrspiiler ausgestattet. In
den Badezimmern befanden sich Waschmaschinen.
Jedes Appartement verfiigte tiber einen Telefonan-
schluss, Breitband-Internetzugang und SAT- bzw
Kabel-TV. Auflerdem waren eine Grundausstattung
an Kochgeschirr sowie diverse Elektro-Kleingerite
(Staubsauger, Radio/CD-Player etc) vorhanden. Im
Internet waren Pauschalpreise fiir die Appartements
pro Monat je nach Gréfle angegeben. Der Pauschal-
preis inkludierte die Betriebskosten, die Telefon-
grundgebiihr, den Breitband-Internetanschluss sowie
SAT- bzw Kabel-TV. Die Energickosten (Gas,
Strom) sowie die Telefon-Gesprichsgebiihren (per
Einzelgesprichsnachweis) wurden separat verrechnet.
Eine Weitergabe bzw Untervermietung der Apparte-
ments war nicht gestattet. Die Mietvertrige waren
befristet abgeschlossen worden (im verfahrensgegen-
stindlichen Zeitraum lag die Vermietungsdauer ca
15 mal unter einem Monat) und endeten nach Be-
fristungsende. Haustiere durften nur mit ausdriick-
licher Zustimmung mitgenommen werden. Die Ap-
partements wurden wihrend andauernder Vermie-
tung nicht gereinigt. Eine entgeltliche Endreinigung
war aber vorgesechen. Bettwische und Handtiicher
stellte der Vermieter beim Erstbezug zur Verfiigung.

Der VwGH verneinte das Vorhandensein eines
Beherbergungsbetriebs. Begriindend fiithrte er aus,
dass der Vermieter dem Mieter wihrend der Dauer
seines Aufenthalts keine Betreuungsleistung er-
brachte. Die Endreinigung ist keine Reinigung wih-

25) Krit zu konkludenten Widmungsinderungen ua 7. Hausmann in
Hausmann/Vonkilch (Hrsg), aaO § 3 Rz 14a bis 14c.

26) Vgl Verweijen, Inhalt und Grenzen des Rechtes des Wohnungseigen-
timers zu Widmungsinderungen, immolex 2003, 202.

27) Nachweise bei Miiller in Enndckl/N. Raschauer/Wessely, GewO I § 1

Rz 17 bis 23.

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

Art III B-VG (BGBI 1974/444) sowie § 2 Abs 1 Z 9 GewO; da die

Vermietung in den hier behandelten Fillen keine ,hdusliche Neben-

28
29

beschiftigung® iS der Bestimmungen iiber die Privatzimmervermie-
tung darstellt, wird sie hier nicht niher behandelt; Niheres zu Privat-
zimmervermietung bei Erlacher in Enndckl/N. Raschauer/Wessely,
GewO II § 111 Rz 4 bis 7, und Holzer, Neue Erscheinungsformen
im Gewerberecht am Beispiel von Airbnb und Crossfit, 0]z, 2017,
1050 (1051 9).

30) VwGH 1758/62; VwGH 0255/79 = VwSlg 5395 F/1979; VwGH
88/17/0184; VwGH 2013/17/0609.

31) VwGH 0979/74; VwGH 91/04/0401; VwGH 91/04/0216; VwGH
82/04/0056; VwGH 2005/04/0249 = VwSlg 17620 A/2009.



rend des Aufenthalts des Gastes, sondern eine solche
nach dem Ende des Aufenthalts und ist somit keine
laufende Obsorge der Ridumlichkeiten iS einer Be-
treuung des Gastes. Sie diene nicht dem Mieter, son-
dern dem Vermieter, damit dieser das Appartment
dem nichsten Mieter wieder in gereinigtem Zustand
vermieten konne. Auch die einmalige Zurverfiigung-
stellung gereinigter Wische zu Beginn des Mietver-
hiltnisses sei — unter Hinweis auf VwGH
24. 6. 1983, 82/04/0056 — keine Betreuungsleis-
tung, sondern Sachmiete.

Diese Entscheidung trifft die Sache mE auf den
Punkt. Die blofle Zurverfiigungstellung einer Woh-
nung, mag sie auch voll ausgestattet sein, reicht fir
die Annahme eines Beherbergungsbetriebs nicht aus.
Wiirde man auf den Ausstattungsgrad abstellen, wire
eine Abgrenzung auch schwierig. Es ist nimlich nicht
uniiblich, dass cine Wohnung mit einer voll ausgestat-
teten Kiiche und einer Badezimmereinrichtung (zu-
mindest Badewanne oder Dusche und Waschgelegen-
heit sind meist vorhanden) vermietet wird. Ebenfalls
moglich und bei , klassischen® Langzeitwohnungsmie-
ten auch hin und wieder anzutreffen sind Pauschalmie-
ten; Betriebskosten sind idR ebenfalls vom Mieter zu
ersetzen (vgl § 15 MRG). Es wiire fraglich, ab welchem
Ausstattungsgrad eine Wohnung als beherbergungsbe-
triebsbegriindend gilte. Miisste man das Besteck weg-
lassen oder Geschirr und Bettwische oder nur die Bett-
wische? Auch ist eine Wohnung nach ihrer Art und
Weise der Auflendarstellung nicht als Beherbergungs-
betrieb erkennbar. Denkt man an den klassischen Ho-
telbetrieb, so weist dieser keine voll ausgestatteten
Wohnungen auf; niemand kime aber auf die Idee, ei-
nem Hotel deshalb die Beherbergungsbetriebseigen-
schaft abzuerkennen. Dies deshalb, weil es auf die Aus-
stattung des Zimmers oder des Appartments eben nicht
ankommt, sondern auf die einem Beherbergungsbe-
trieb immanenten Betreuungsleistungen fiir den Gast,
die bei der bloflen (Mit-) Vermietung von Einrichtungs-
gegenstinden, der einmaligen Zurverfiigungstellung
von Bettwische zu Beginn des Mietverhiltnisses (eben-
falls Miete) und einer Endreinigung nach Verlassen,
von der der Gast nichts hat, nicht vorhanden sind.

Weder Fallbeispiel 1 noch Fallbeispiel 2 fielen nach
der aktuellen Rsp des VwGH daher in den Anwen-
dungsbereich der GewO. Der Zinshauseigentiimer
im Fallbeispiel 3, der seinen Gisten zusitzlich zur
Wohnungsnutzung auch die Nutzung eines Fitness-
raums inkl Trainingsgeriten anbietet, unterficle wohl
§ 111 Abs 1 Z 1 GewO. Er briuchte eine Gewerbebe-
rechtigung (bis zu zehn Betten ohne Befihigungsnach-
weis, dariiber mit Befihigungsnachweis) und miisste
fiir seinen Beherbergungsbetrieb auch eine Betriebsan-
lagenbewilligung erwirken, was uU Umbauarbeiten in
der Gebiudeinfrastruktur erfordern wiirde.3?

E. Exkurs: Ortstaxe, BO fiir Wien,
MeldeG

Die zuvor besprochene E VwGH 2013/17/0609 er-
ging zum Wr TourismusférderungsG (WTFG), und
zwarzuderin § 11 dieses Gesetzes geregelten Ortstaxe,
die als Ankniipfungspunkt den Begriff des ,,Beherber-
gungsbetriebs” hatte. Diesen setzte der VwGH bislang

mit jenem der ,Beherbergung von Gisten® des § 111
Abs 1 Z 1 GewO gleich. Offenbar als Reaktion auf die
Entscheidung des VwGH in Kombination mit der stei-
genden Anzahl an Kurzzeitapartmentvermietungen in
Wien® und méglicherweise auf Druck bestimmter
Wirtschaftszweige (Hotellerie) dnderte das Land Wien
die Regelung tiber die Ortstaxe. Nunmehr (in Kraft seit
17. 2. 2017) istvon der Ortstaxenregelung jede Person
(Gast) umfasst, die in Wien nicht linger als ununter-
brochen drei Monate Unterkunft gegen Entgelt nimmt
(§ 11 Abs 1 iVm Abs 3 WTFG?¥). , Unterkunft® ist
definiert als ,Beherbergungsbetrieb® und ,sonstige
Unterkiinfte“. Beherbergungsbetrieb erhielt die Defi-
nition aus dem MeldeG: , Einrichtungen, die Gisten in
Zimmern oder anderen Beherbergungseinheiten Un-
terkunft anbieten und unter Leitung oder Aufsiche
des Unterkunfigebers bzw der Unterkunftgeberin oder
seines bzw ihres Beauftragten stehen.“ Eine sonstige
Unterkunft ist definiert als ,,insb Riume, die zum
Wohnen, Schlafen bzw sonstigen Aufenthalt beniitzt
werden kénnen, oder eine baulich in sich abgeschlos-
sene Gruppe von solchen Riumen sowie Camping-,
Wohnwagen-, Mobilheimplitze u dgl, kurz gesagt
also alles, worin man schlafen oder sich aufhalten kann.

Das bedeutet, dass jeder entgeltliche Aufenthalt,
der nicht linger als drei Monate dauert, der Ortstaxe
unterfillt.

Obwohl in den Materialien zur Anderung der
Ortstaxe in Wien noch davon die Rede ist, in Wien
— ,im Gegensatz zu zB Berlin“ — nicht den ,, Weg eines
administrativen Zweckentfremdungsverbotes fiir
Wohnungen, sohin cines Verbotes der Vermietung
von Wohnungen im Rahmen von Tourismus oder
sonstiger administrativer Regelungen, wie zB die
Pflicht zur Sperre von bestimmten Wohnungen auf
Online-Plattformen®, zu gehen,? hat die Wr Stadtre-
gierung vor Kurzem angekiindigt, genau das zu tun
und die gewerbliche kurzfristige Vermietung zu touris-
tischen Zwecken in Wohnzonen durch entsprechende
Anderung der Wiener Bauordnung nicht mehr zuzu-
lassen. Ein Gesetzesentwurf liegt nach Riickfrage bei
der Wr Stadtregierung noch nicht vor, sodass darauf
noch nicht eingegangen werden kann; die BO-Novelle
soll im Oktober beschlossen werden und mit Anfang
des Jahres 2019 in Kraft treten.’®

Das MeldeG gilt auch im Falle der Kurzzeitver-
mietungen an Touristen (§ 3 bzw § 5). Der Begriff
des Beherbergungsbetriebs im MeldeG ist weiter als
jener der GewQ, sodass den Vermieter besondere
Pflichten, insb die korrekte Fithrung eines Gistever-
zeichnisses (§ 7 Abs 6, § 10 MeldeG), treffen, deren
Verletzung verwaltungsstrafrechtlich geahndet wer-
den kann.

32) Holzer, Neue Erscheinungsformen im Gewerberecht am Beispiel von
Airbnb und Crossfit, OJZ, 2017, 1050.

33) Materialien zu LGBI 2017/7: BlgNr 23/2016, LG — 01883-2016/
0001.

34) Minderjihrige, die sich in Wien zum Schulbesuch oder zur Berufs-
ausbildung oder in Jugendherbergen aufhalten, sowie Studierende an
Wiener Hoch- und Fachschulen sind ausgenommen.

35) Materialien zu LGBI 2017/7: BlgNr 23/2016, LG — 01883-2016/

0001, 4.

https://derstandard.at/2000077452065/Neue-Bauordnung-Wien-

schuetzt-seine-alten-Haeuser (abgefragt am 9. 5. 2018).
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Je nach Fallgestaltung sollte sich der Vermieter ei-
ner Unterkunft iiber die fiir ihn geltenden Bestim-
mungen des Mietrechts, des Wohnungseigen-
tumsrechts und des Gewerberechts informieren,
um Rechtsnachteilen vorzubeugen. Im Bereich
des Wohnungseigentumsrechts lohnt sich die Prii-
fung und Analyse der wohnungseigentumsrechtli-
chen Widmung, im Bereich des Gewerberechts
die Anpassung der konkreten Vermietungsum-
stande, um nicht unter das Regime der Gewerbe-
ordnung zu fallen. Bestimmungen tiber die Orts-
taxe, des MeldeG und — in Zukunft moglicher-
weise vermehrt — raumordnungsrechtliche Be-
stimmungen sind zu beachten.

SCHLUSSSTRICH

Kurzzeitvermietung von Wo/mungm an Touristen
ist ein wachsender Markt, da — vor allem in guten
Stadtlagen — hihere Renditen als mit konventio-
neller Langzeitvermietung erzielt werden kinnen.
Die Kurzzeituntervermietung kann aber unzulissig
sein und zu Unterlassungsanspriichen des Vermie-
ters oder zur Kiindigung fiibren, die Kurzzeitver-
mietung einer Eigentumswo/mung kann zu Unter-
lassungs- und Beseitigungsanspriichen anderer Mit-
und WEer fiihren. Gewerberechtlich sind uU eine
Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe und eine
Betriebsanlagenbewilligung erforderlich, die mogli-
cherweise teure Umbauarbeiten erfordert. Weitere
doffentlich-rechtliche bzw abgabenrechtliche Bestim-
mungen, wie insb die Einhebung und Abfubr der

I Ortstaxe und das MeldeG, sind zu beachten. I



