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Verwaltungsgerichtshof 7 Oktober 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Mairinger und die Hofratinnen Mag. Rehak und Dr. Leonhartsberger als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Gnilsen, Uber die Revision
der AW in W, vertreten durch Mag. Rivo Killer, Rechtsanwalt in

2700 Wiener Neustadt, Hauptplatz 26, gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichts Wien vom 22. Oktober 2020,
VGW-011/017/7016/2020-6, betreffend eine Ubertretung der Bauordnung fiir
Wien iVm dem Wiener Kleingartengesetz 1996 (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht: Magistrat der Stadt Wien), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts
aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der
Hohe von € 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit Straferkenntnis vom 7. Mai 2020 erkannte die belangte Behorde die
Revisionswerberin der Ubertretung des § 135 Abs. 1 iVm § 129 Abs. 10 der
Bauordnung fur Wien (BO fur Wien) iVm § 1 Abs. 1 und 2, 8 2 Abs. 1 und

8 22 Wiener Kleingartengesetz 1996 (WKIG 1996) fur schuldig, weil sie als
Alleineigentiimerin einer naher bezeichneten Liegenschaft mit der Widmung
,,Griinland-Erholungsgebiet-Kleingartengebiet fiir ganzjahriges Wohnen* im
Gesamtzeitraum von 15. April 2019 bis 21. Oktober 2019 insofern
Abweichungen von den Bauvorschriften nicht behoben habe, als sie die
erwerbsmaRige Nutzung des auf dieser Liegenschaft situierten
Kleingartenwohnhauses zur kurzfristigen Beherbergung von Touristen nicht
unterlassen habe, indem sie das Kleingartenwohnhaus in naher bezeichneten
Zeitrdumen zur kurzfristigen Beherbergung an néher bezeichnete Personen
vermietet habe, obwohl geméal § 2 Abs. 1 WKIG 1996 Kleingarten vorwiegend
gartnerisch genutzte Grundflachen seien, die der individuellen Erholung oder
dem Wohnen dienten, jedoch nicht erwerbsmaRig genutzt wiirden. Uber die

Revisionswerberin wurde eine Geldstrafe in der Hohe von € 1.100,-- (sowie
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eine Ersatzfreiheitsstrafe fur den Fall der Uneinbringlichkeit von 7 Stunden)
verhéngt. Weiters wurde sie zur Zahlung eines Beitrags zu den Kosten des
Strafverfahrens in der Héhe von € 110,--, sohin 10 % der verhangten
Geldstrafe, verpflichtet.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Verwaltungsgericht Wien
(Verwaltungsgericht) der dagegen erhobenen Beschwerde - nach Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung - insofern Folge, als es die verhdngte Geldstrafe
auf € 500,-- (und die Ersatzfreiheitsstrafe auf 3 Stunden) herabsetzte. Im
Ubrigen wurde die Beschwerde abgewiesen. Den Beitrag zu den Kosten des
Verfahrens bei der belangten Behdrde setzte es mit € 50,--, sohin 10 % der
verhangten Geldstrafe, fest. Weiters sprach es aus, dass die Revisionswerberin
keinen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu leisten habe.
Entgegen § 25a Abs. 1 VWGG enthélt das Erkenntnis keinen Ausspruch tber
die Zulassigkeit einer Revision iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG.

Begrundend flhrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, die
Revisionswerberin sei Alleineigentiimerin einer ndher bezeichneten
Liegenschaft mit der Widmung ,,Griinland-Erholungsgebiet-Kleingartengebiet
fiir ganzjidhriges Wohnen*. Diese Liegenschaft sei im Zeitraum von

15. April 2019 bis 21. Oktober 2019 fur Zeitrdume von zwei Tagen bis zu einer
Woche immer wieder an Touristen vermietet worden. Die Liegenschaft sei tiber
die Plattform ,,booking.com* angeboten worden. Dieser Sachverhalt sei
unbestritten.

Rechtlich fuhrte das VVerwaltungsgericht aus, es gelange das WKIG 1996 zur
Anwendung. Nach § 2 Abs. 1 WKIG 1996 dienten die Grundflachen im
Kleingarten der individuellen Erholung oder dem Wohnen und durften nicht
erwerbsmifig genutzt werden. Unter ,,erwerbsmafig* sei ,,jeder auf den
Erwerbszweck gerichtete Tatigkeit bzw. Nutzung aller in Erwerbsabsicht
durchgefiuihrte Tatigkeiten, unabhéngig ob sie ein Gewerbe darstellen oder
nicht®, anzusehen. Davon erfasst sei sowohl die gewerbliche
Zimmervermietung als freies Gewerbe aber auch die Privatzimmervermietung
als hausliche Nebenbeschéaftigung. Zweck der Regelung sei, dass die
Liegenschaft dem Wohnen oder der Erholung diene. Im Fall der Vermietung
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diene die Liegenschaft der Revisionswerberin jedoch nicht dem im Gesetz
angefuhrten Zweck, sondern als Einkommensquelle. Da somit nach der
derzeitigen Rechtslage (8 2 Abs. 1 WKIG 1996) die erwerbsméRige Nutzung
verboten sei, sei der objektive Tatbestand als erflllt anzusehen. Die
Verwaltungsubertretung sei auch in subjektiver Hinsicht erwiesen, weil
entsprechende Auskiinfte bei der zustandigen Behorde nicht eingeholt worden
seien. Die Nachfragen beim Zentralverband der Kleingértner sowie beim
Rechtsvertreter reichten nicht.

Zur Herabsetzung der Strafe fiihrte das Verwaltungsgericht aus, aufgrund der
Bemihungen der Revisionswerberin um ein rechtskonformes Verhalten und
des guten personlichen Eindrucks erscheine die nunmehr festgesetzte Strafe als
ausreichend.

Die ordentliche Revision sei unzuléssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen gewesen sei, der grundsétzliche Bedeutung
zukomme.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision, in der
inhaltliche Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Die belangte Behdrde erstattete in dem vom Verwaltungsgerichtshof
durchgefihrten VVorverfahren eine Revisionsbeantwortung, in der sie die
kostenpflichtige Zuruck- in eventu Abweisung der Revision beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Revision wird zur Zuldssigkeit vorgebracht, es fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtsfrage, ob die Begriffsbestimmung des § 2
Abs. 1 WKIG 1996 (iberhaupt etwas im Sinne eines Ge- oder Verbotes anordne
und, wenn ja, was diese Anordnung sei.

Es trifft zu, dass diesbeziigliche Rechtsprechung fehlt und eine Klarstellung zur
Auslegung des § 2 Abs. 1 WKIG 1996 geboten ist. Vorliegende
hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu § 129 Abs. 10 BO fiir Wien

ersetzt - entgegen der in der Revisionsbeantwortung vertretenen
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Auffassung - eine solche Auseinandersetzung nicht. Die Revision erweist sich
daher dieshbezuglich als zulassig. Sie ist auch begrundet.

Die malRgeblichen Bestimmungen der Bauordnung fir Wien (BO fur Wien),
LGBI. Nr. 11/1930 idF LGBI. Nr. 71/2018, lauten auszugsweise:

,,Zulassige Nutzungen
86.[...]

(2) Erholungsgebiete dienen der Erholung und der Gesundheit. Soweit der
Bebauungsplan gemaR § 5 Abs. 4 lit. e nicht anderes bestimmt, diirfen
innerhalb der im 8 4 Abs. 2 Punkt A lit. b genannten Widmungen Bauwerke
nur insoweit errichtet werden, als sie fur die Beniitzung und Erhaltung dieser
Gebiete erforderlich sind. In Erholungsgebieten - Grundflachen fur Badehtten
dirfen, wenn der Bebauungsplan nicht anderes bestimmt (8§ 5 Abs. 4 lit. e), nur
Badehutten gemé&R § 76 Abs. 12 errichtet werden; R&ume in Badehitten
mussen den Anforderungen an Aufenthaltsraume nicht entsprechen. Die
naheren Bestimmungen Uber die Nutzung der Kleingartengebiete enthalt das
Wiener Kleingartengesetz.

Benitzung und Erhaltung der Gebaude; vorschriftswidrige Bauwerke
§129.[...]

(10) Jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieflich der
Bebauungsvorschriften ist zu beheben. Ein vorschriftswidriges Bauwerk, fur
den eine nachtragliche Bewilligung nicht erwirkt oder eine Bauanzeige nicht
rechtswirksam (8 62 Abs. 6) erstattet wurde, ist zu beseitigen. Gegebenenfalls
kann die Behdrde Auftrage erteilen; solche Auftrage missen erteilt werden,
wenn augenscheinlich eine Gefahr flir das Leben oder die Gesundheit von
Menschen besteht. Auftrage sind an den Eigentiimer (jeden Miteigentiimer) des
Bauwerkes zu richten; im Falle des Wohnungseigentums sind sie
gegebenenfalls an den Wohnungseigentiimer der betroffenen Nutzungseinheit
zu richten. Im Falle der Verwendung von Fldchen zum Einstellen von
Kraftfahrzeugen ohne baubehérdliche Bewilligung (§ 3 Abs. 1 Z 2

WGarG 2008) durch einen vom Eigentlimer (den Miteigentiimern)
verschiedenen Nutzungsberechtigten sind Auftrdge gegebenenfalls an diesen zu
richten. In Schutzzonen sind Uberdies Abweichungen von den
Bebauungsbestimmungen im Bebauungsplan, fur die eine Baubewilligung
weder nachgewiesen noch infolge des erinnerlichen Bestandes des Gebdudes
vermutet werden kann, zu beheben und die Bauwerke und Bauwerksteile in
stilgerechten und den Bebauungsbestimmungen entsprechenden Zustand zu
versetzen. Lassen sich Art und Umfang von vermuteten Abweichungen von
den Bauvorschriften nicht durch blofRen Augenschein feststellen, ist der
Eigentimer (jeder Miteigentimer) eines Bauwerkes verpflichtet, Uber das
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Vorliegen der vermuteten Abweichungen und gegebenenfalls tiber deren Art
und Umfang den Befund eines Sachverstandigen vorzulegen. Der dem Befund
zugrunde gelegte Sachverhalt muR durch die Behdrde Gberprifbar sein.

[...]

Baustrafen

§ 135. (1) Ubertretungen dieses Gesetzes und der auf Grund dieses Gesetzes
erlassenen Verordnungen werden, unbeschadet der Abs. 2 und 3, mit Geld bis

zu 50.000 Euro, im Fall der Uneinbringlichkeit mit Ersatzfreiheitsstrafe bis zu
zwei Wochen, bestraft.

L]

Die mafigeblichen Bestimmungen des Wiener Kleingartengesetzes 1996
(WKIG 1996), LGBI. Nr. 36/1998 idF LGBI. Nr. 71/2018, lauten
auszugsweise:

~»<Anwendungsbereich

8 1. (1) Dieses Gesetz ist auf Flachen mit der Widmung

,Griinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet® und

,Griinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fiir ganzjédhriges Wohnen*
sowie auf voriibergehend kleingartnerisch genutzte Flachen anzuwenden.

(2) Soweit dieses Gesetz nicht anderes bestimmt, gilt die Bauordnung fiir Wien.
Begriffsbestimmungen

8 2. (1) Kleingarten sind vorwiegend gértnerisch genutzte Grundflachen, die
der individuellen Erholung oder dem Wohnen dienen, jedoch nicht
erwerbsmaRig genutzt werden.

[..]

(7) Kleingartenhduser sind Gebaude in Kleingarten oder auf voribergehend
kleingartnerisch genutzten Flachen, die nicht der Befriedigung eines standigen
Wohnbedurfnisses dienen und in Kleingarten zumindest einen Aufenthaltsraum
haben.

(8) Kleingartenwohnhduser sind Gebdude in Kleingérten mit der Widmung
,Griinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fur ganzjéhriges Wohnen*, die
zumindest einen Aufenthaltsraum haben und zur Befriedigung eines standigen
Wohnbedurfnisses dienen sollen.

[.]
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Strafbestimmungen

§ 22. (1) Ubertretungen der Vorschriften dieses Gesetzes sind gemaR § 135 der
Bauordnung fur Wien zu bestrafen.

[.]¢

In der Revision wird im Wesentlichen ausgefuhrt, die belangte Behorde und
das Verwaltungsgericht gingen rechtswidrig davon aus, dass § 2 Abs. 1
WKIG 1996 anordne, dass eine erwerbsmaliige Nutzung verboten sei. Dem sei
zunachst entgegenzuhalten, dass diese Bestimmung die Uberschrift
,Begriffsbestimmungen* trage. Nach der stindigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes komme gesetzlichen Begriffsbestimmungen in der
Regel keine eigenstandige normative Bedeutung zu. § 2 Abs. 1 WKIG 1996
enthalte keine eigenstdndige normative Bedeutung und stelle keine Ge- oder
Verbote auf, sondern ordne lediglich an, was unter einem bestimmten
Begriff im weiteren Text des Gesetzes zu verstehen sei. Das Verhalten der
Revisionswerberin kénne daher nicht als Ubertretung nach dieser
Gesetzesstelle bestraft werden.

Selbst wenn man der Begriffsbestimmung allerdings einen normativen Gehalt
zumessen wollte, kdnne das Verhalten der Revisionswerberin keine
Ubertretung des § 2 Abs. 1 WKIG 1996 darstellen. Dieser ordne namlich nur
an, was unter einem Kleingarten zu verstehen sei und fuhre aus, dass die
Grundflache nicht der erwerbsméaRigen Nutzung diene. Wie die in einem
Kleingarten errichteten Gebaude genutzt werden durften, wiirden die Abs. 7
und 8 leg. cit. regeln, in welchen definiert werde, was unter einem
Kleingartenhaus und einem Kleingartenwohnhaus zu verstehen sei. Auch aus
diesen Bestimmungen lasse sich allerdings nicht ableiten, dass das Wohnen im
Kleingartenhaus durch die Eigentiimerin selbst erfolgen misse.

Sollte man § 2 Abs. 1 WKIG 1996 den normativen Inhalt unterstellen wollen,
dass dieser auch die Nutzung des auf der Grundfl&che errichteten Geb&udes
regeln wolle, bedeute dies nicht, dass eine Vermietung verboten wére, weil dies
keine erwerbsmaRige Nutzung im Sinne dieser Bestimmung sei. Im
Zusammenhang des gesamten Satzes sei das Verbot der erwerbsmaRigen

Nutzung auf die einleitende Wortfolge ,,gértnerisch genutzte Grundflache* zu
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beziehen, womit verhindert werden solle, dass die gartnerische Nutzung
Erwerbszwecken diene, beispielsweise im Rahmen eines
Gemdseerzeugungsbetriebes oder einer Baum- oder Pflanzenschule. Fir den
Gesamtcharakter einer Kleingartenanlage sei es vollkommen unwesentlich, ob
der Zweck des Wohnens und der Erholung durch die Eigentiimer selbst oder
irgendeinen Dritten erftllt werde.

Die Bestimmung sei eng auszulegen, weil die gegenstandliche Norm einen
Eingriff in das verfassungsgesetzlich geschiitzte Recht auf Unverletzlichkeit
des Eigentums bedeute.

Die Revisionswerberin wurde einer Ubertretung des § 135 Abs. 1 iVm § 129
Abs. 10 BO fir Wien iVm 8 1 Abs. 1 und 2, § 2 Abs. 1 und 8 22 WKIG 1996
schuldig erkannt.

§ 22 Abs. 1 WKIG 1996 legt fest, dass Ubertretungen der Vorschriften dieses
Gesetzes gemal 8§ 135 der BO flr Wien zu bestrafen sind.

Die Vorschrift des § 135 BO fur Wien stellt eine Blankettstrafnorm dar und
enthalt die Verpflichtung, jede Vorschrift der Bauordnung dahin zu
untersuchen, ob sie ein Gebot oder Verbot enthalt, dem zuwidergehandelt
werden kann (vgl. VWGH 15.3.2011, 2008/05/0095). Der
Verfassungsgerichtshof sieht es bei Blankettstrafnormen in standiger
Rechtsprechung als unerlasslich an, dass der Tatbestand durch das Gesetz mit
gentigender Klarheit als Verbotsnorm und damit als strafbarer Tatbestand
gekennzeichnet ist; dass ferner, wenn der strafbare Tatbestand im
Zuwiderhandeln gegen eine Gebotsnorm besteht, der Unrechtsgehalt eines
Unterlassens eindeutig erkennbar ist; dass schlieBlich der Tatbestand einer
Blankettstrafnorm mit solcher Deutlichkeit gekennzeichnet sein muss, dass
jedermann ihn als solchen zu verstehen vermag (VfSlg. 12947/1991, mwN;
vgl. auch VWGH 12.9.2005, 2003/10/0018; 24.2.2004, 2003/05/0234).

Bei einem Verwaltungsstrafverfahren ist zudem § 1 Abs. 1 VStG zu
beriicksichtigen, welcher festlegt, dass die Bestrafung einer Tat nur insoweit
zulassig ist, als ihre Begehung mit Strafe bedroht war. Es besteht also das
Erfordernis einer die Tatbegehung als solche erfassenden einschléagigen
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Strafvorschrift. Die Tat muss ausdrticklich mit Strafe bedroht sein. Die
Grenzen des strafrechtlich Verbotenen mussen verlasslich bestimmt werden
konnen. Im Verwaltungsstrafrecht bildet daher der auf3erst mogliche Wortsinn
die Grenze belastender Strafrechtsgewinnung (vgl. VWGH 5.3.2015,

Ro 2015/02/0003, 0004).

Gemal’ § 129 Abs. 10 1. Satz BO flir Wien ist jede Abweichung von den
Bauvorschriften einschliellich der Bebauungsvorschriften zu beheben. Das
WKIG 1996 ist eine Bauvorschrift im Sinne des § 129 Abs. 10 BO fiir Wien
(vgl. VWGH 6.9.2011, 2011/05/0105; 15.6.2010, 2009/05/0111, jeweils mwN).

Zwar beinhaltet § 129 Abs. 10 1. Satz BO fur Wien ein Gebot, ndmlich jenes
der Behebung jeder Abweichung von den Bauvorschriften, dieses bedarf aber
zur ndheren Konkretisierung einer weiteren Vorschrift, von der abgewichen
wurde. Dass es sich beim WKIG 1996 grundsatzlich um eine Bauvorschrift im
Sinne des 8 129 Abs. 10 BO fur Wien handelt, bedeutet nicht, dass samtliche
darin enthaltenen Bestimmungen ohne weitere Priifung als normative
Anordnungen zu betrachten wéren. Vielmehr ist iSd oben dargestellten
Rechtsprechung zu ermitteln, welche Bestimmungen des WKIG 1996 konkrete,
fur die Rechtsunterworfenen klar als solche erkennbare und zu beachtende
Anordnungen treffen, deren Nichtbefolgung als Abweichung von den
Bauvorschriften beurteilt werden konnen.

Im gegensténdlichen Fall ist daher die Frage zu beantworten, ob eine
Abweichung von Vorschriften des WKIG 1996, konkret von den der
Bestrafung zugrunde liegenden 88 1 Abs. 1 und 2 und 2 Abs. 1, vorliegt. Es
kommt daher entscheidungswesentlich auf die Auslegung dieser
Bestimmungen an. Da diese Teil der Ubertretungsnorm sein sollen, muss auch
hinsichtlich dieser Bestimmungen das Verbotene klar erkennbar sein.

8 1 WKIG 1996 enthilt unter dem Titel ,,Anwendungsbereich* die Festlegung,
auf welche Flachen das WKIG 1996 anzuwenden ist und dass die Bauordnung
fir Wien anzuwenden ist, soweit das WKIG 1996 selbst nicht anderes
bestimmt. Weder aus der Definition des Anwendungsbereiches des

WAKIG 1996 noch aus der subsididren Geltung der BO fiir Wien ergibt sich fir
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den Normunterworfenen ein bestimmtes Gebot oder Verbot, sodass
8 1 WKIGG 1996 keine Bauvorschrift darstellt, die iVm § 129 Abs. 10
1. Satz BO fiir Wien eine Ubertretungsnorm darstellen kénnte.

8§ 2 Abs. 1 WKIG 1996 hilt unter der Uberschrift ,Begriffsbestimmungen* fest,
dass Kleingéarten vorwiegend gartnerisch genutzte Grundflachen sind, die der
individuellen Erholung oder dem Wohnen dienen, jedoch nicht erwerbsmaRig
genutzt werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass
gesetzlichen Begriffsbestimmungen in der Regel keine eigenstdndige normative
Bedeutung zukommt, weil eine solche erst im Zusammenhang mit anderen
Regelungen, die diesen Begriff verwenden, bewirkt wird

(vgl. VFGH 14.6.2018, G 298/2017; 12.12.2016, G 105/2016 ua, mwN). Der
Verwaltungsgerichtshof hat im Zusammenhang mit den Zielen und
Begriffsbestimmungen des Abfallwirtschaftsgesetzes 1990 (AWG)
ausgesprochen, dass diese flr sich genommen nicht unmittelbar anwendbar
sind, sondern lediglich der Determinierung mehrerer Anordnungen und
Festsetzungen nach dem AWG dienen und bei mehreren
verwaltungsbehdrdlichen Beurteilungen und Entscheidungen nach dem AWG
zu bertcksichtigen sind (vgl. VWGH 19.9.1996, 96/07/0049).

In einem Verfahren betreffend ein Bauansuchen nach dem

NO Kleingartengesetz (NO KIGG) hat der Verwaltungsgerichtshof tiberdies
bereits ausgesprochen, dass der (auch dort) mit ,,Begriffsbestimmungen
betitelte § 2 NO KIGG lediglich Begriffsbestimmungen enthalt und nicht die
Frage der Zulassigkeit der darin unter anderem definierten Kleingartenhditten
regelt (vgl. VWGH 26.4.2017, Ro 2014/05/0046 bis 0048).

8 2 Abs. 1 WKIG 1996 ist daher dahingehend auszulegen, dass es sich dabei
um eine blofl3e Begriffsbestimmung handelt, der darlber hinaus keine
eigenstandige normative Wirkung zukommt. Eine Ubertretung dieser
Bestimmung - hier in Verbindung mit § 129 Abs. 10 1. Satz BO fir Wien - und
eine darauf basierende Bestrafung kommen daher nicht in Betracht. Vor diesem
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Hintergrund erubrigt sich ein Eingehen auf die weiteren
Revisionsausfuhrungen zur ErwerbsmaRigkeit.

Dadurch, dass das Verwaltungsgericht der Revisionswerberin eine Ubertretung
der 8§ 1 Abs. 1 und 2 und 8 2 Abs. 1 WKIG 1996 iVm § 129 Abs. 10 1. Satz BO
flr Wien angelastet hat, hat es die Rechtslage verkannt.

Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die 88 47ff VWGG in
Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 7. Oktober 2021
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