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Zur Abgrenzung zwischen blofSer Wohnraumiiberlassung
und gewerblicher Beherbergung

Eine Analyse anldsslich VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019

GABRIEL KAUFMANN

Abstract

Wohnraumiiberlassungen tiber Online-Plattformen wie Airbnb erfreuen sich immer groferer Beliebtheit. Es stellt
sich die Frage, ob diese als blof3e Wohnraumiiberlassung oder als gewerbliche Beherbergung zu qualifizieren sind.
In VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 hat sich der VWGH zur Abgrenzungsproblematik bei »Airbnb-Vermietungen«
umfassend geduflert. Der vorliegende Beitrag zeichnet die Rechtsprechungslinie zur allgemeinen Abgrenzungs-
problematik nach und verortet darauf aufbauend die Entscheidung des VWGH hinsichtlich Wohnraumiiberlas-
sungen {iber Airbnb.
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I. Einleitung

Der VWGH befasste sich in VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/
0019 mit der Frage, wie Kurzzeitvermietungen iiber
Airbnb in das Gewerberecht einzuordnen sind. Die Kern-
problematik, mit der sich der VwGH auseinanderzuset-
zen hatte, war die Abgrenzung zwischen blof3er Wohn-
raumiiberlassung und gew Beherbergung. Nur Letztere
fallt in den Anwendungsbereich der GewO 1994 und ist
damit an zusitzliche Auflagen gekniipft. In der Vergan-
genheit hat sich der VWGH bereits intensiv allgemein
mit dieser Abgrenzungsproblematik beschiéftigt. Die
richtungsweisende Judikatur stammt aus den 1960er-
Jahren und wurde durch Entscheidungen des VwGH in
den folgenden Jahrzehnten konkretisiert. Das Aufkom-
men neuer Kurzzeitvermietungsmodelle wie Airbnb ver-
langte nun nach einer Adaption und Fortentwicklung
der bestehenden Rechtsprechung. Mit der Entschei-
dung VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 ist der VWGH
dem nachgekommen.

Der vorliegende Beitrag gliedert sich in sechs Ab-
schnitte. Zunichst werden die Charakteristika neuer
Kurzzeitvermietungsmodelle der sharing economy, al-
len voran Airbnb, thematisiert und das 6ffentliche Inte-
resse an deren Regulierung verortet (IL.). Der néchste Ab-
schnitt beschéftigt sich mit der kompetenzrechtlichen
Einordnung von Wohnraumiiberlassungen (III.). Daran
schlief3t eine Darstellung an, wie der VwGH die Grund-
satzjudikatur der 1960er-Jahre zur Abgrenzungsproble-
matik weiterentwickelt hat (IV.). Aufbauend darauf folgt
eine Diskussion der Entscheidungsgriinde in VWGH
3.3.2020, R0 2019/04/0019 vor dem Hintergrund der bis-
herigen Rechtsprechungslinie (V.) und ein Fazit (V1.).

Moderne Formen
der Kurzzeitvermietung

II.

Die Problematik, mit der sich VWGH 3.3.2020, Ro
2019/04/0019 auseinandersetzten musste, wurzelt in der
zunehmenden Verwischung der Grenzen zwischen blo-
3er Wohnraumiiberlassung und traditioneller gewerb-
licher Beherbergung durch die sog »sharing economy«."
Der Begriff der »sharing economy« beschreibt Tatigkei-
ten, bei denen Wirtschaftsgiiter sowohl rein privat als
auch geschéftlich genutzt werden, wobei weder in zeitli-
cher noch in sachlicher Hinsicht eine klare Abgrenzung
erfolgt. Uber die letzten Jahre hat sich die sharing eco-
nomy in verschiedensten Wirtschaftszweigen etabliert,

1 Vgl Hochedlinger/German, Alternative Beherbergungsbetriebe,
ZLB 2019/3, 5 (5)-
2 Anzumerken ist jedoch, dass die Idee, Wirtschaftsgiiter ge-

meinschaftlich zu niitzen, bereits wesentlich ilter ist, zB in
Form der sogenannten Allmende; erst technologischer Fort-
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darunter auch in der Beherbergung. Wegbereiter in die-
sem Bereich war der Vermittlungsdienstleiser Airbnb,
dessen Geschiftsmodell darin besteht, Vermieter und
Mieter gegen die Leistung von Kommission zusammen-
zubringen.

Urspriinglich war Airbnb mit der Idee gegriindet
worden, Privatpersonen fiir kurze Zeit, zB wiahrend der
Sommermonate, die Vermietung ihrer Wohnung auf un-
biirokratische und zeitsparende Weise zu ermoglichen.?
Hinzu trat auch das Element der sozialen Interaktion,
wonach Vermieter und Mieter sich nicht (ausschlief3-
lich) als Geschiiftspartner gegeniiberstehen, sondern
sich im Sinne eines kulturellen Austausches auch ni-
her kennenlernen sollten. Von diesen urspriinglichen
Ideen hat sich die Airbnb-Vermietung inzwischen weit-
gehend entfernt.* Da sich durch Kurzzeitvermietungen
tiber Airbnb hohere Mieterlose als durch Langzeitver-
mietung erzielen lassen, besteht inzwischen ein starker
monetéirer Anreiz fiir Vermieter, Wohnungen bzw. Héu-
ser das ganz Jahr tiber an stets wechselnde Personen
zu vermieten.’ Allein in Wien werden bereits rund 8ooo
teils zentrumsnahe Wohnungen iiber Plattformen wie
Airbnb vermietet, was 0,8 Prozent des Wiener Gesamt-
bestandes an Wohnungen entspricht.’ Bereits mehr als
70 Prozent der Angebote auf Airbnb in Wien sind ganze
Wohnungen bzw. Hiuser.” Diese Daten zeigen, dass das
Konzept der sharing economy inzwischen in der Wohn-
raumiiberlassung angekommen ist und Fragen aufwirft,
welcher einer rechtlichen Auseinandersetzung bediirfen.

Die anfiangliche rechtliche Behandlung von Vermie-
tungen Uber Plattformen wie Airbnb fiihrte dazu, dass
Beherbergungen im luftleeren Raum zwischen blof3er
Wohnraumiiberlassung (welche aus dem Kompetenz-
tatbestand »Gewerbewesen« des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
ausgenommen sind und damit nicht der GewO 1994
unterliegen®) und traditionellen Beherbergungsmodel-
len wie zB Hotels oder Herbergen (welche vom Kompe-
tenztatbestand erfasst sind und in den §§ 111 Abs1 Z 1,
Abs 2 Z 2 bzw. Abs 2 Z 4 GewO 1994 reglementiert wer-
den) schwebten. In der Praxis fiihrte die privilegierte,
weil weitgehend ungeregelte, Behandlung von Airbnb-
Vermietungen gegeniiber traditionellen gew Beherber-
gungen zu Wettbewerbsverzerrungen, da an den Betrieb
von Hotels und Herbergen ungleich strengere Auflagen

schritt machte jedoch eine Skalierung moglich, zB Anbieten

im Internet (vgl dazu Holzer, Das Ende der gewerblichen Wohn-

raumvermietung in Wien?, WOBL 2020, 167 (167)).

Vgl Cech, Die Bauordnungsnovelle 2018, Immolex 2018, 350 (351).

Vgl Cech, Immolex 2018, 350 (351).

Vgl Trapichler, Kurzzeitvermietung, Immolex 2018, 172 (172 f).

Vgl Cech, Kurzzeitvermietungen und Landesrecht, bbl 2020, 79

(79)-

7 Vgl Harasser, Strengere Regeln fiir Airbnb & Co, ZLB 2018/38, 83
(83)-

8 VfGH 23.6.1963, B 388/61, Slg 4227.

v B W

© Jan Sramek Verlag



Gabriel Kaufmann, Abgrenzung blofie Wohnraumiiberlassung/gewerbliche Beherbergung

als an die blof3e Uberlassung von Wohnraum gekniipft
sind. Das Fehlen strengerer Auflagen fiir Airbnb-Vermie-
tungen begiinstigte weiters Nutzungskonflikte mit im
gleichen Gebidude wohnender Bevolkerung und warf
baupolizeiliche Probleme auf, da die Sicherheit von Gis-
ten nicht im gleichen Maf3e wie bei der traditionellen
gew Beherbergung gewihrleistet werden konnte.” Au-
erdem erzeugen Airbnb-Vermietungen Druck auf den
in Ballungszentren ohnehin angespannten Wohnungs-
markt, da Wohnraum dem Markt fiir Hauptwohnsitze
entzogen wird.

Um dieses wettbewerbsverzerrende Spannungsver-
haltnis zwischen traditioneller gew Beherbergung ei-
nerseits und modernen Formen der Kurzzeitvermietung
andererseits zu losen, wurden in den letzten Jahren
strengere Rahmenbedingungen fiir Airbnb-Vermietun-
gen und eine rechtliche Gleichstellung gefordert. Ad-
ressaten einer rechtlichen Einbettung von Airbnb-Ver-
mietungen in das gewerberechtliche Korsett miissen
dabei die Vermieter sein, da Vermittlungsplattformen
wie Airbnb nach EuGH-Rechtsprechung als »Dienste der
Informationsgesellschaft«*® iSd EC-RL 2000/31 zu quali-
fizieren sind, welche nicht die gewerberechtlichen Vor-
schriften der von ihnen vermittelnden Dienstleistungen
erfiillen miissen." Anderes gilt nur, wenn der Vermitt-
lungsdienst integraler Bestandteil dieser Dienstleistung
ist, was in Bezug auf Airbnb vom EuGH verneint wurde.”

Die oben skizzierte Entwicklung von Airbnb-Ver-
mietungen, welche zu den eben dargelegten Problemen
fuhrt, steckt das Feld der Griinde ab, warum Gesetzge-
bung und Rechtsprechung auf die neu geschaffene Rea-
litdt der Airbnb-Vermietungen reagieren miissen. Dass
sich der VWGH in VWGH 3.3.2020, R0 2019/04/0019 nun
mit der rechtlichen Einordnung von Airbnb-Vermietun-
gen beschiftigen musste, tiberrascht daher nicht.

III. Die kompetenzrechtliche
Einordnung von
Wohnraumiiberlassungen

Die Rechtsordnung unterscheidet grundlegend zwischen
der bloen Uberlassung von Rdumen zum Gebrauch und

9 Vgl Stegmayer, Raumordnung - Salzburgs neue Wege (Teil 2),
bbl 2018, 125 (131).

10 EuGH 19.12.2019, C-390/18, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112
Rz 101.

11 Vgl Brenn, Airbnb ist ein Dienst der Informationsgesellschaft,
weshalb das HKL-Prinzip gilt, OJZ 2020/35 (EuGH), 284 (285).

12 Anders jedoch in Bezug auf einen anderen Vertreter der
sharing economy: Uber, welcher vom EuGH nicht als
»Dienst der Informationsgesellschaft« qualifiziert wurde
(EuGH 20.12.2017, C-434/15, Asociacion Prefesional Elite Taxi,
ECLI:EU:C:2017:981 Rz 36 ff; EUGH 10.4.2018, C-320/16, Uber
France, ECLI:EU:C:2018:221 Rz 22 ff).
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gew Beherbergung. Die rechtliche Kategorisierung ist in-
sofern von zentraler Bedeutung, als daran verschiedene
Rechtsfolgen ankntipfen.

Ausgangspunkt fiir die Einordnung ist der Kom-
petenztatbestand »Angelegenheiten des Gewerbes« in
Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG. Unterfillt die Uberlassung von
Wohnraum nicht diesem Tatbestand, so wird gem Art 15
Abs 1 B-VG eine Linderkompetenz begriindet. Daraus
folgt, dass der Normgeber die Uberlassung von Wohn-
raum durch verschiedene Rechtsmaterien regelt: Wih-
rend der Bundesgesetzgeber Wohnraumiiberlassung in-
nerhalb seiner Kompetenz vor allem durch die GewO
1994 regelt, normiert der Landesgesetzgeber durch das
Raumordnungs-, Bauordnungs- und Abgabenrecht.

Bei der Prifung, ob die Regelung von Wohnraum-
tiberlassung Bundeskompetenz oder Residualkompe-
tenzldnder der Lander ist, ist auf den Begriff »Gewerbe«
iSd Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG abzustellen. Dieser ist zum
1.10.1925 zu versteinern, dh ihm jene Bedeutung zuzu-
sinnen, die er im Versteinerungszeitpunkt hatte. In sei-
ner Grundsatzentscheidung vom 23.6.1963" erkannte
der VfGH, dass die blof3e Raumvermietung kein Ge-
werbe iSd GewO ist. Diese Ansicht vertrat auch der Ge-
setzgeber, der ausdriicklich das Vermieten von Rium-
lichkeiten samt Inventar ohne damit in Zusammenhang
stehender Dienstleistungen nicht der GewO 1994 unter-
stellte.* Weiters geht aus den Materialien hervor, dass
Dauermietverhiltnisse nicht der GewO 1994 unterlie-
gen.” Bereits vor dem Versteinerungszeitpunkt finden
sich jedoch Entscheidungen, die eine gewerbliche T4tig-
keit bei Fehlen von Dienstleistungen bejahten, wenn die
Umstinde des Einzelfalls Gewerblichkeit nahelegten.'
Die Tatsache, dass die Erbringung von Dienstleistungen
kompetenzrechtlich keine conditio sine qua non fiir das
Vorliegen von gew Beherbergung ist, wird im Lichte der
neuen Abgrenzungsjudikatur zunehmend wichtiger, da
sich diese zusehends vom Dienstleistungsbegriff als
entscheidendem Merkmal der gew Beherbergung 16st
(siehe Abschnitt IV.).

Der Kompetenztatbestand Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ei-
nerseits und die Residualkompetenz der Lédnder gem
Art 15 Abs 1 B-VG schlagen zwei Pflocke ein, zwischen
denen die Uberlassung von Wohnraum verortet werden

13 VfGH 23.6.1963, B 388/61, Slg 4227; vgl auch weitere Entscheidungen
zB VWGH 27.1.1987, 85/04/0163, ECLLI:AT:VWGH:1987:1985040163.
Xoo.

14 Vgl Stolzlechner et al, Kommentar Gewerbeordnung § 111 Rz 4.

15 Vgl ErlautRV 395 BIgNR 13. GP 213.

16 Frey/Maresch, Sammlungen von Gutachten und Entscheidun-
gen Band IV (1905) Nr 6209; dieselben, Sammlungen von Gut-
achten und Entscheidungen Band V (1911) Nr 8531; dieselben,
Sammlungen von Gutachten und Entscheidungen Band VI
(1931) Nr 12.753 und Nr 12.756; vgl allgemein Mosing, Neue For-
men der Selbststdndigkeit inner- und auf3erhalb der GewO -
Gig-Economy und Crowdwork jenseits des Arbeitsrechts, WBL
2019, 601 (601 ff).
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kann. Es handelt sich daher bei der Judikatur zur Wohn-
raumiiberlassung oft um Abgrenzungsfragen, welcher
Rechtsmaterie eines Kompetenztatbestands ein Sach-
verhalt zuzuordnen ist. Darin ist auch die rechtdogma-
tische Relevanz der Entscheidung in VWGH 3.3.2020, Ro
2019/04/0019 zu erblicken, die eine klarere Abgrenzung
ermoglicht.

Abschlieflend ist noch anzumerken, dass die Uber-
lassung von Wohnraum ausnahmsweise trotz Erbrin-
gung von Dienstleistungen oder Vorliegen sonstiger
Merkmale nicht der GewO 1994 unterliegt. Dies ist der
Fall bei der Privatzimmervermietung, welche gem Art III
B-VG BGBI 1974/444 sowie § 2 Abs 1 Z 9 GewO 1994 von
der GewO ausgenommen ist. Die Privatzimmervermie-
tung ist an enge Voraussetzungen gekniipft und spielt
in der Praxis bei modernen Formen der Kurzzeitvermie-
tung nur eine untergeordnete Rolle.” Weiters kniipft die
GewO 1994 an verschiedene Spielarten der gew Beher-
bergung verschiedene Rechtsfolgen. Grundtatbestand
ist § 111 Abs 1 Z 1 GewO 1994, welcher normiert, dass die
gew Beherbergung von Gisten einer Gewerbeberechti-
gung flr das Gastgewerbe (§ 94 Z 26 GewO 1994) bedarf.
§ 111 Abs 2 Z 2 und 4 GewO 1994 privilegieren die gew Be-
herbergung in Schutzhiitten (Z 2) und Friihstiickspen-
sionen (Z 4), wofiir es keines Befihigungsnachweises
bedarf.

Die in VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 aufgeworfe-
nen Abgrenzungsfragen sind daher untrennbar mit dem
Kompetenzrecht verbunden, welches verschiedene For-
men der Wohnraumiiberlassung je nach Kompetenztat-
bestand dem Bundes- oder Landesgesetzgeber und da-
mit unterschiedlichen Rechtsmaterien unterwirft. Der
Fokus dieses Abschnitts lag auf der Herausarbeitung der
rechtlichen Bedeutung der Abgrenzung verschiedener
Formen der Wohnraumiiberlassung. Darauf aufbauend
geht der folgende Abschnitt auf die Detailfragen der Ab-
grenzung ein.

IV. Die Abgrenzungsproblematik ieS

Historisch wurde die Grenze zwischen blofier Wohn-
raumiiberlassung und gew Beherbergung bei der Er-
bringung von Dienstleistungen gezogen: Erbrachte der
Vermieter bei der Uberlassung von Wohnraum damit
iiblicherweise in Zusammenhang stehende Dienstleis-
tungen, so war dies als gew Beherbergung zu qualifi-
zieren.” Die historische herausragende Stellung der Er-
bringung von Dienstleistungen wird deutlich in VWGH

17 Vgl dazu Holzer, Das Ende der gewerblichen Wohnraumvermie-
tung in Wien? WOBL 2020, 167 fiir eine detaillierte Priifung der
Voraussetzungen.

18 VWGH 9.11.1962, 1613/61, ECLI:AT:VWGH:1962:1961001613.X01.
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9.11.1962 1613/61, worin sich der VwWGH ausdriicklich
nicht festlegte, ob andere Umsténde als die Erbringung
von Dienstleistungen tiberhaupt dazu fiihrten kénnten,
dass eine blofe Uberlassung von Wohnraum zum Ge-
brauch als gew Beherbergung zu qualifizieren ist. In der
Entscheidung VWGH 29.11.1963, 1758/62 entwickelte der
VwGH die Rechtsprechungslinie fort, indem er sich vom
rigiden Abstellen auf das Dienstleistungskriterium 1oste
und entschied, dass eine Betrachtung aller Umstidnde
des Einzelfalles vorzunehmen sei. Der VWGH begriin-
dete diese Judikaturwende mit einem Strukturwandel
des Beherbergungsmarktes: Waren friither Dienstleis-
tungen im Beherbergungsgewerbe durch Dienstper-
sonal erbracht worden, so liege inzwischen ein Man-
gel an Personal vor. Daher wiren Vermieter zusehends
gezwungen, Giste auch ohne Erbringung von Dienst-
leistungen zu beherbergen. Neben die Erbringung von
Dienstleistungen traten also die »Umsténde des Ein-
zelfalls« als Kriterium zur Bestimmung, ob gew Beher-
bergung vorlag. Mit der Entscheidung VwGH 29.11.1963,
1758/62 leitete der VWGH also eine neue Systematik der
Beurteilung, ob gew Bewerbung vorliegt, ein, die in den
darauffolgenden Jahren konkretisiert werden sollte.

Der bis heutige giiltige generelle Abgrenzungstest
geht auf VWGH 3.5.1967, 1519/66 zuriick. In dieser Ent-
scheidung entwickelte der VWGH aufbauend auf der Ab-
kehr von der Dienstleistungserbringung als entschei-
dendem Kriterium einen zweistufigen Test: Auf der
ersten Ebene ist zu priifen, ob »verbundene Dienstleis-
tungen« bzw subsididr »sonstige Merkmale« vorliegen.
Auf der zweiten Ebene ist sohin zu priifen, ob sich aus
den Dienstleistungen bzw sonstigen Merkmalen eine
»laufende Obsorge hinsichtlich der vermieteten Riume
iSe daraus resultierenden Betreuung des Gastes ergibt«.
Die in VWGH 3.5.1967, 1519/66 verwendeten Wortfolgen
werden nach wie vor der Priifung von Sachverhalten in
der neueren Judikatur zugrunde gelegt.”

Der VWGH entschied sich daher auf der ersten Ebene
fiir die Dienstleistungserbringung als zentrales, jedoch
nicht als ausschliefSliches Kriterium. Erst wenn keine ver-
bundenen Dienstleistungen vorliegen, sind die sonsti-
gen Merkmale subsidiér zu priifen. Diese Hierarchie er-
gibt sich aus der Wortfolge »fehlt es an verbundenen
Dienstleistungen, dann muss [...] anhand der sonstigen
Merkmale [...]«*’. Der VWGH bestitigte diese Hierarchie
zwischen Dienstleistungen und sonstigen Merkmalen
in spiteren Entscheidungen.” Grundlegend fiir die Be-
griffsbestimmung der »sonstigen Merkmale« ist VWGH
29.11.1963, 1758/62, wonach darunter der Gegenstand

19 ZB VWGH 23.11.2010,2009/06/0013, ECLI:AT:VWGH:2010:2009060013.
Xoo.

20 VWGH 3.5.1967, 1519/66, ECLI:AT:VWGH:1967:1966001519.X00.

21 ZB VWGH 18.2.2009, 2005/04/0249, ECLI:AT:VWGH:2009:2005040249.
Xoo0.

© Jan Sramek Verlag



Gabriel Kaufmann, Abgrenzung blofie Wohnraumiiberlassung/gewerbliche Beherbergung

des Vertrages, Dauer des Vertrages, Verabredungen zur
Kiindigung und Kiindigungsfristen, Nebenverabredun-
gen tber Beistellung von Bettwische/Bettzeug und tiber
Dienstleistungen wie Reinigung der Rdume/Bettwi-
sche/Kleider/usw, Beheizung sowie die Art und Weise,
in welcher sich der Betrieb nach auf$en darstellt, zu ver-
stehen sind. Auch in jiingerer Zeit stiitzte sich der VwGH
noch regelméflig auf dieselbe Wortfolge, um den Kreis
der sonstigen Merkmale zu definieren.”

Auf der zweiten Ebene stellte der VWGH in der
Grundsatzentscheidung VWGH 3.5.1967, 1519/66 darauf
ab, dass sich aus den Dienstleistungen bzw sonstigen
Merkmalen der ersten Ebene eine Obsorge hinsicht-
lich der vermieteten Rdume iSe daraus resultierenden
Betreuung des Gastes ergibt. Das bedeutet, dass nicht
jede iZm einer Uberlassung von Wohnraum erbrachte
Dienstleistung zu einer gew Beherbergung fiihrt. Die
Dienstleistung muss dariiber hinaus geeignet sein, in ei-
ner Betreuung des Gastes resultieren. Dienstleistungen,
die der Vermieter auch bei Nichtvermietung hinsichtlich
der Rdume erbringen wiirde (1) oder solche, an denen
der Gast kein Interesse ieS hat (2), fithren daher zu kei-
ner gew Beherbergung. Zu (1) sind beispielsweise zu zéh-
len das Austauschen von Glithbirnen und die Vornahme
allfélliger Reparaturen bzw. Mafdnahmen der Instand-
haltung im Allgemeinen.” Diese liegen vordergriindig
im Interesse des Vermieters und sind nicht an die Be-
herbergung von Gésten gekniipft. MaW selbst wenn ein
Vermieter niemals Giste beherbergen wiirde, miisste er
diese Leistungen erbringen, um den Wohnraum benutz-
bar zu halten. Bei (2) ist vor allem darauf abzustellen,
ob verbundene Dienstleistungen bzw sonstige Merk-
male withrend der Uberlassung oder auflerhalb dieses
Zeitraums erbracht werden. Dienstleistungen aufderhalb
dieses Zeitraums fiithren zu keiner gew Beherbergung,
selbst wenn sie durch die Giste bedingt sind. Ein pro-
minentes Beispiel ist die Reinigung der tiberlassenen
Rdume: Geschieht dies wihrend der Wohnraumiiber-
lassung, so liegt gew Beherbergung vor; wird eine End-
reinigung erbracht, so ist von keiner gew Beherbergung
auszugehen.” Eine Endreinigung liegt nimlich nicht im
Interesse der abreisenden Géste, gleichwohl sie durch
die Beherbergung der Giste bedingt ist. Zentrales Ab-
grenzungsmerkmal auf der zweiten Ebene ist also, dass
die verbundenen Dienstleistungen bzw sonstigen Merk-
male auf eine Betreuung der Géste gerichtet sind.

22 ZB VWGH 11.1.2012,2010/06/0082, ECLI:AT:-VWGH:2012:2010060082.
Xoo.

23 VWGH 24.6.1983, 82/04/0056, ECLI:AT:VWGH:1983:1982040056.
Xoo0.

24 VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609, ECLI:AT:VWGH:2016:2013170609.
Xoo; kritisch jedoch VWGH 11.1.2012, 2010/06/0082, ECLI:
AT:VWGH:2012:2010060082.X00, wonach auch die Endreinigung
in Ausnahmefillen fiir eine gew Beherbergung sprechen kann.
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Der VWGH bestitigte den Test in VWGH 3.5.1967,
1519/66 in zahlreichen Entscheidungen in den Folgejah-
ren.”® Insbesondere jedoch in den letzten Jahrzehnten
erfuhr der bis heute giiltige Test einige Konkretisierun-
gen, um ihn an verdnderte wirtschaftliche Rahmenbe-
dingungen - nicht zuletzt an Airbnb in VWGH 3.3.2020,
Ro 2019/04/0019 - anzupassen. Heute noch von zentra-
ler Bedeutung ist die Qualifikation der Intensitit, mit
der verbundene Dienstleistungen (erste Ebene) einer-
seits und die laufende Obsorge (zweite Ebene) anderer-
seits zu erfolgen haben. Der VWGH erachtete in VWGH
23.6.2010, 2008/06/0200 »bereits ein geringes Ausmaf3
an fiir die Beherbergung typischen Dienstleistungen«*°
als ausreichend.”” Dies impliziert, dass die Intensitiits-
schwelle, die von verbundenen Dienstleistungen tiber-
schritten werden muss, damit gew Beherbergung vor-
liegt, wohl inzwischen niedriger anzusetzen ist, als dies
noch nach der oben diskutierten Judikatur der 1960er-
Jahre der Fall war. Das leuchtet ein, zeichnen sich doch
moderne Formen der Kurzzeitvermietung wie zB Airbnb
durch eine Reduktion der verbundenen Dienstleistun-
gen durch den Vermieter aus. Hinsichtlich der erfor-
derlichen Intensitit fiir die »laufende Obsorge« hat der
VwGH in VWGH 15.9.1992, 91/04/0041 entschieden, dass
diese auch in »beschrinkter Form«*® erfolgen kann.
Auch bei diesem Kriterium wird daher inzwischen auf
einen niedrigeren Standard abzustellen sein. Im Ergeb-
nis bewirken die niedrigeren Intensitédtsschwellen eine
Ausweitung der gew Beherbergung.

Durch zahlreiche Entscheidungen des VWGH zur
Abgrenzungsproblematik ist zum Test der Grundsatz-
entscheidung VwGH 3.5.1967, 1519/66 eine kasuistische
Judikatur hinzugetreten. Diese ermdglicht eine Katego-
risierung haufig auftretender Sachverhalte, ohne jedes
Mal eine neue Abgrenzungsentscheidung vornehmen
zu miissen. Von grofder Praxisrelevanz ist die rechtliche
Einordnung der Uberlassung von Bettwische. In VWGH
27.1.1987, 85/04/0163 entschied der VwGH, dass die fall-
weise Bereitstellung von Bettwische alleine noch keine
gew Beherbergung konstituiert, sondern als Sachmiete
zu qualifizieren ist.”® Diese Ansicht stiitzt sich auch auf
die Materialien zur GewO 1994, wonach die Uberlassung
von Inventar (dabei handelt es sich bei Bettwische)

25 ZB VWGH 8.11.1967, 0073/67, ECLI:AT:VWGH:1967:1967000073.
X00; VWGH 23.10.1974, 0979/74, ECLI:AT:VWGH:1974:1974000979.
Xoo0.

26 VWGH 23.6.2010,2008/06/0200, ECLI:AT:VWGH:2010:2008060200.
Xoo.

27 Der VWGH bestitigte dies in der parallel ergangenen Entscheid-
ung VWGH 23.11.2010, 2009/06/0013, ECLI:AT:VWGH:2010:
2009060013.X00.

28 VWGH 15.9.1992, 91/04/0041, ECLI:AT:VWGH:1992:1991040041.
Xoo.

29 Vgl auch bestitigend VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609, ECLI:
AT:VWGH:2016:2013170609.X00.
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ohne damit in Zusammenhang stehende Dienstleistun-
gen nicht als gew Beherbergung zu qualifizieren ist.>’ In
VWGH 12.7.2012, 2011/06/0059 ging der VWGH dariiber
hinaus und qualifizierte sogar das Wechseln (im Gegen-
satz zur bloen Uberlassung) von Bettwische als keine
Dienstleistung, die eine gew Beherbergung konstituiert.
Es ist jedoch anzumerken, dass dieser Entscheidung ein
spezieller Sachverhalt zugrunde lag und die ratio deci-
dendi wohl nicht verallgemeinerungsfihig ist.** Zur Rei-
nigung vgl bereits oben, wonach nur die Endreinigung
keine verbundene Dienstleistung ist.* Werden Dienst-
leistungen fiir Géste durch Dritte erbracht, so weist dies
auf das Vorliegen einer gew Beherbergung hin, zB wenn
ein Midchen fiir Reinigungsarbeiten beschiftigt wird.
Ein eingeschriankter Kundenkreis indiziert, dass keine
gew Beherbergung vorliegt.* Umfangreiche demonstra-
tive Aufzdhlungen, welche Umsténde als »sonstige Merk-
male« zu qualifizieren sind, finden sich aufbauend auf
VWGH 29.11.1963, 1758/62 in VWGH 15.9.1992, 91/04/0041
und VWGH 11.1.2012, 2010/06/0082: Sonstige Merkmale
sind das Vorliegen mehrerer Schlafpldtze innerhalb
einer nicht abgetrennten Wohneinheit (Matratzenla-
ger®), Abschluss bzw. Bezahlung von Versicherungen
und Betriebskosten durch den Vermieter, Nichtvorlie-
gen schriftlicher Mietvertrige, Hinweis auf der Home-
page des Vermieters auf Stornobedingungen (und nicht
etwas Kiindigungsbedingungen), ein kurzer Mietzeit-
raum®, hohe Gistefluktuation, die Bereitstellung eines
Erlebnisprogramms und Sauna®, Anzeigen der Preisge-
staltung auf der Homepage des Vermieters sowie die Be-
werbung im Internet auf Seiten, welche mit Urlaub in
Zusammenhang gebracht werden. Weiters spricht auch
das Anbieten auf einschlidgigen Internetplattformen
wie Airbnb im Rahmen der Auf3endarstellung fiir eine
gew Beherbergung.® Werden den Gisten »uniibliche

30 Vgl Stolzlechner et al, Kommentar Gewerbeordnung § 111 Rz 4.

31 Die Uberlassung von Wohnraum erfolgte ausschlie8lich an Fa-
milienmitglieder und gute Bekannte; weiters lagen auch keine
sonstigen Merkmale vor, die eine gew Beherbergung indizierten.

32 VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609, ECLI:AT:VWGH:2016:2013170609.

Xoo0.

33 VWGH 20.10.1992, 91/04/0216, ECLI:AT:-VWGH:1992:1991040216.
Xoo.

34 VWGH 12.7.2012,2011/06/0059, ECLI:AT:VWGH:2012:2011060059.
Xoo.

35 Zur Einordnung von Matratzenlagern, Massenquartieren
und privaten Asylquartieren vgl VWwGH 8.11.1967, 0073/67,
ECLI:AT:VWGH:1967:1967000073.X00; VwWGH 18.2.2009,
2005/04/0249, ECLI:AT:VWGH:2009:2005040249.X00; VWGH
15.9.1992, 91/04/0041, ECLI:AT:VWGH:1992:1991040041.X00.

36 Vgl VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609, ECLLI:AT:VWGH:2016:
2013170609.X00, wonach eine Verweildauer von mehr als drei Mo-
naten gegen das Vorliegen eines Beherbergungsbetriebs spricht.

37 VwWGH 11.1.2012,2010/06/0082, ECLI:AT:VWGH:2012:2010060082.
Xoo0.

38 VWGH 27.2.2019, Ra 2018/04/0144, ECLI:AT:VWGH:2019:
RA2018040144.L00 Rz 8; VWGH 3.3.2020, R0 2019/04/0019, ECLI:
AT:VWGH:2020:R02019040019.]J00 Rz 42.
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Nutzungsrechte« eingerdumt (zB erweiterte Verfiigungs-
rechte tber die iberlassene Wohnung), so spricht dies
gegen eine gew Beherbergung.® Die durch die rege
Rechtsprechungstitigkeit des VWGH in Abgrenzungs-
fragen entstandene Kasuistik soll jedoch nicht als eine
Abkehr von den Grundsitzen in VWGH 3.5.1967, 1519/66
verstanden werden. Vielmehr ergidnzt sie den abstrak-
ten Test durch konkrete Einzelfallentscheidungen und
hilft dadurch, die Konturen der Abgrenzung zu schérfen.

V. Sachverhalt und
Entscheidungsgriinde in
VwWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019

Dem Revisionswerber wurde mit Straferkenntnis der BH
Lienz vorgeworfen, er habe durch die Beherbergung von
Gisten in insgesamt drei Wohnungen, ohne im Besitz
einer Gewerbeberechtigung zu sein, § 366 Abs 1 Z 1iVm
§ 94 Z 26 GewO 1994 verletzt. Die BH Lienz verhéngte
eine Geldstrafe idHv EUR 1.000,- welche vom LVWG Ti-
rol nach Beschwerde auf EUR 360,- herabgesetzt wurde.
Das LVWG Tirol wies das Vorbringen des Revisionswer-
bers in der Beschwerde, dass die Vermietung nicht der
GewO 1994 unterliege, jedoch als unbegriindet ab. Da
Rechtsprechung zur Einordnung von Vermietungen
tiber Internetplattformen fehlt, wurde die ordentliche
Revision als zulédssig erklart.

Es wurde festgestellt, dass der Revisionswerber die
drei Wohnungen tage- bzw wochenweise zu touristi-
schen Zwecken vermietet hatte. Die Wohnungen wur-
den auf »www.airbnb.de«mit der Uberschrift »Viel Platz
fiir die Familie auch im Urlaub« angeboten. Der Revisi-
onswerber tiberliefd den Gisten auch Inventar, ua Ki-
che samt Kiichengeriten und ein TV-Gerdt. Shampoo
und Waschmittel wurden zur Verfiigung gestellt. Die
Schwester des Revisionswerber war als Kontaktperson
vor Ort. Der Revisionswerber besorgte die Instandhal-
tung. Die Géste mussten einen Pauschalpreis bezahlen
und hatten die Moglichkeit, jederzeit (zahlungspflich-
tig) zu stornieren. Reinigungsleistungen wurden nur
bevor (nachdem) die Géste angereist (abgereist) waren
erbracht.

Der VWGH wies die Revision ab, da die gegenstind-
liche Vermietung der drei Wohnungen eine gew Beher-
bergung iSd § 111 Abs 2 Z 4 GewO 1994 darstellte. Der
VWGH fiihrte allgemein dazu aus, dass nach stRsp eine
gew Beherbergung dann vorliegt, wenn zur Uberlassung
von Wohnraum damit tiblicherweise in Zusammenhang
stehende Dienstleistungen hinzutreten. Dabei sind be-

39 VWGH 23.11.2010, 2009/06/0013, ECLI:AT:VWGH:2010:
2009060013.X00; VWGH 27.4.2011,2009/06/0009, ECLI:AT:VWGH:
2011:2009060009.X00.
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reits Dienstleistungen in nur geringem Ausmaf3 ausrei-
chend. Mangelt es an solchen Dienstleistungen, so muss
die Frage, ob eine gew Beherbergung vorliegt, anhand
der sonstigen Merkmale der zu priifenden Tatigkeit un-
ter Bedachtnahme auf alle Umstidnde des Einzelfalles
beantwortet werden. Zu den »sonstigen Merkmalen«
zdhlen der Gegenstand des Vertrages, die Vertragsdauer,
Vereinbarungen {iber Kiindigung und Kiindigungsfris-
ten, Nebenvereinbarungen tiber die Bereitstellung von
Bettwische und tiber Dienstleistungen wie etwa die Rei-
nigung der Rdume, der Bettwésche oder der Kleider des
Mieters und auf welche Art und Weise der Betrieb sich
nach aufien darstellt. Aus dem Zusammenwirken der
Umstdnde muss sich eine laufende Obsorge hinsicht-
lich der vermieteten Rdume iSe daraus resultierenden
Betreuung des Gastes ergeben.

Der VWGH fiihrte weiters aus, dass Giste bei Anmie-
tung einer Wohnung tiber Airbnb, Dienstleistungen
(wenn tberhaupt) nur in geringem Ausmafd erwarten
wiirden. Weiters sind die Verwaltungstitigkeiten, die
Airbnb tibernimmt, dem Revisionswerber als Gastge-
ber zuzurechnen. Allerdings liefert dies allein noch kei-
nen Aufschluss tiber das Vorliegen einer gew Beherber-
gung. Der VWGH betonte, dass iSe Gesamtbetrachtung
auf alle Umstédnde des Einzelfalls Riicksicht zu nehmen
und nicht nur auf die Erbringung von Dienstleistungen
abzustellen sei.

Die Relevanz der Entscheidung VWGH 3.3.2020, Ro
2019/04/0019 kann in zwei Punkten erblickt werden.
Erstens bestétigte der VWGH den Test in VWGH 3.5.1967,
1519/66 und damit die stindige Rechtsprechung. Dabei
betonte er besonders, dass eine Gesamtbetrachtung
der konkreten Umstédnde des Einzelfalls notwendig
ist. Damit folgte der VWGH der Entwicklung der letz-
ten Jahrzehnte, sich vom historischen Kriterium der
Dienstleistungserbringung zu 16sen und den »sonstigen
Merkmalen« einen hoheren Stellenwert einzurdumen.
Wihrend in VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 zwar an der
grundsétzlichen Subsidiaritit der sonstigen Merkmale
gegeniiber den verbundenen Dienstleistungen festhielt,
betonte der Gerichtshof, dass selbst bei Vorliegen von
verbundenen Dienstleistungen auch sonstige Merkmale
zur Beurteilung des konkreten Falles herangezogen wer-
den diirfen. Diese Ansicht konnte das Ende des Vorrangs
der verbundenen Dienstleistungen vor den sonstigen
Merkmalen einleiten. Zweitens ist die Entscheidung
VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 relevant, da sie Kurz-
zeitvermietungen iiber Internetplattformen erstmals
umfassend gewerberechtlich einordnet.*’ Sie entwickelt
daher die Rechtsprechung zur Abgrenzungsproblematik

40 Zuvor hatte sich der VWGH mit dieser Thematik nur tiber-
blicksweise in VWGH 27.2.2019, Ra 2018/04/0144, ECLI:AT:
VWGH:2019:RA2018040144.Loo befasst.
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fort und passt sie neuen wirtschaftlichen Gegebenheiten
an. Vor allem aber schafft sie Rechtsicherheit fiir zahlrei-
che Airbnb-Vermieter, unter welchem Umstinden Kurz-
zeitvermietungen tiber Airbnb als gew Beherbergungen
iSd GewO 1994 zu qualifizieren sind.

VI. Fazit

Neue wirtschaftliche Gegebenheiten verlangen oft
nach einer Fortentwicklung der bestehenden Recht-
sprechung. Im Falle von Vermietungen iiber Airbnb
ist der VWGH diesem Anspruch in VWGH 3.3.2020, Ro
2019/04/0019 nachgekommen. Der VWGH bestitigte den
in der stRsp etablierten Test zur Abgrenzung zwischen
blofder Wohnraumiiberlassung und gew Beherbergung.
Bemerkenswert ist jedoch die Betonung der Rolle der
»sonstigen Merkmale«iZm der anzustellenden Gesamt-
betrachtung. Dies bestitigt den Trend in der VwGH-Ju-
dikatur der vergangenen Jahrzehnte, wonach die Bedeu-
tung der Dienstleistungserbringung als Kriterium zur
Abgrenzung abnimmt. VWGH 3.3.2020, R0 2019/04/0019
schafft aufierdem Rechtssicherheit fiir Airbnb-Vermie-
ter. In der Praxis wird die Vermietung tiber Airbnb wohl
nur in Ausnahmefillen nicht als gew Beherbergung zu
qualifizieren sein. Der Anwendungsbereich der GewO
1994 ist damit erdffnet.* Gem § 111 Abs1 Z 1 iVm § 94
Z 26 GewO ist die gew Beherbergung ein reglementier-
tes Gewerbe. Daher ist fiir die Gewerbeberechtigung ein
Befidhigungsnachweis gem § 5 Abs 2 GewO 1994 zu er-
bringen. Keines Befdhigungsnachweises bediirfen die
gew Beherbergung im Rahmen einer Schutzhiitte oder
Friihstiickspension (§ 111 Abs 2 Z 2 bzw Z 4 GewO). Vor
allem unter letzte Bestimmung diirften einige Airbnb-
Vermietungen fallen. Die Bedeutung der Entscheidung
ist also in der rechtsdogmatischen Fortentwicklung der
Abgrenzungsproblematik zwischen blof3er Wohnraum-
iiberlassung und gew Beherbergung sowie in der erh6h-
ten Rechtssicherheit fiir Airbnb-Vermieter zu erblicken.
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