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Beiträge

Rechtsanwalt Jürgen Happ

Die fünf wichtigsten Gründe
zur Rechtswid rigkeit der
Zweitwohnungsteuer

Widersprüche und Widerspruchsbescheide wegen der neuen
Berechnung der Zweitwohnungsteuer brachten schon fünf er'
hebliche Rechtsmängel zum Vorschein. Gemeinden sind als
Öffentliche Verwaltung auch bei der Erhebung der Zweitwoh-
nungsteuer zur Gleichbehandlung verpflichtet (GG Art. 3

Abs. 1, Art. 1 Abs. 3 ). Sie belasten die Inhaber von Zweitwoh-
nungen aber rechtswidrig ungleich.

Die fünf wichtigsten rechtswidrigen Ungleichbelastungen sind:

1. Gemeinden erheben die Zweit-
wohnung auch, wenn lnhaber ihre
Zweitwohnungen zur Gewinner-
zielung innehaben.

Gemeinden sind aber nur zur Erhebung der Zweitwohnung-
steuer berechtigt, wenn Inhaber ihre Zweitwohnungen für ih-
ren persönlichen Lebensbedarf innehaben. Die Bundesländer
ermächtigen die Gemeinden in ihren Gebieten durch ihre Ge-
meindeordnungen oder Gemeindeverfassungsgesetze nur, ört-
liche Verbrauchs- und Aufwandsteuern zu erheben. Dement-
sprechend bestimmen einige Gemeinden in ihren Satzungen
zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer: ,,Die Gemeinde erhebt
als örtliche Aufwandsteuer eine Zweitwohnungsteuer. Steuer-
pflichtig ist, wer im Gemeindegebiet eine Zweitwohnung inne-
hat. Eine Zweitwohnung ist jede Wohnung, über die jemand
neben der Hauptwohnung zu Zwecken des persönlichen Le-
bensbedarfs verfügen kann". Andere Gemeinden in Deutsch-
Iand regein es ähnlich.

Gemeinden halten sich aber nicht an diese Regelungen. Sie for-
dern die Zweitwohnungsteuer auch, wenn Inhaber zur Ge-
winnerzieiung sich in ihren Zweitwohnungen aufhalten oder
ihre Zweitwohnungen unbewohnt leer stehen lassen oder ihre
Zweitwohnungen zu geringeren als den üblichen Mieten ver-
mieten. Gemeinden erheben die Zweitwohnungsteuer nämlich
auch, wenn Inhaber ihre Zweitwohnungen in folgenden Fällen
innehaben:

. Sie halten sich in ihren Zweitwohnungen auf, weil sie für
deren Verwaltung und Erhaltung tätig sind. Zu diesen Tä-
tigkeiten gehören insbesondere Reinigungen und Reparatu-
ren, deren Uberprüfungen auf Notwendigkeit, Zweckmä-
ßigkeit und Ausführung sowie Übergaben und Rücknahmen
der Wohnungen bei Vermietungen und die Teilnahme an
Versammlungen von Wohnungseigentümern.

o Sie machen Pausen zwischen den Arbeiten einschließlich
Übernachtungen, soweit sie für die Tätigkeiten notwendig
sind, wie das Warten auf das Trocknen von Farbe die Liefe-
rung von Arbeitsmaterialieru das Kommen von Handwer-
kern und Urlaubsgäster1 unabhängig davon, ob Inhaber die
Verschnaufpausen bei Sonnenschein genießen, bei Regen
ertragen oder verschlafen (BVerwG v. 19.12.2008,9 C 16.07,

Beck RS 2009,31230; BFH v. 05.11.2001, IX R 9200, BFIfE 197,

151 = DWW 2002,139 = DSTRE 2002,253).

. Sie übertragen einem Unternehmen die Vermietung ihrer
Zr,veitwohnungen vollständig und behalten nur einen
Schlüssel für die Wohnungen, weil sie auch dann die tat-
sächliche Gewalt tiber ihre Wohrrungen ausüben oder dazu
rechtlich in der Lage sind (gemäß § BGB § 854) in den Zeiien
zwischen den Vermietungen.

. Sie vermieten ihre Wohnungen zu geringeren als den übii-
chen Mieten, weil sie keine Mieter finderu die zur Zahlung
der üblichen Mieten bereit sind; denn sie bekommen mehr
Einnahmen, wenn sie ihre Wohnungen für geringere Mieten
statt gar nicht vermieten. Nur wenn sie ihre Zweitwohnun-
gen wegen persönlicher Beziehungen für geringere als die
üblichen Mieten vermietery nutzen sie ihre Wohnungen für
ihren persönlichen Lebensbedarf; denn anderen gefällig zu
sein, gehört zum persönlichen Lebensbedarf.

r Sie lassen fremde Personen in ihren Zweitwohnungen un-
entgeltlich übernachten, damit diese für sie zur Erzielung
von Einnahmen in der Wohnung oder an anderen Stellen
arbeiten.

. Sie lassen ihre Zweitwohnungen zwischen Vermietungen un-
bewohnt leer steherL weil sie ihre Zweitwohnungen an wech-
selnde Urlaubsgäste vermieten wollen, aber nicht immer Mie-
ter finden; denn sie erhalten insgesamt mehr Einnahmen,
wenn sie ihre Wohnungen kurzfristig wechselnden Urlaubs-
gästen statt langfristig Dauermietern vermieten. Dann haben
sie ihre Zweitwohnungen zwar zeitweilig für ihren persönli-
chen Lebensbedarf inne, aber werden nach den Regelungen
in den Satzungen zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer für
die Zeiten zwischen den Eigennutzungen und den Vermie-
tungen ihrer Zweitwohnungen nicht nur mit einem Anteil
nach dem Verhältnis der Zeiten der Eigennutzungen zu den
Vermietungen belastet, obwohl die Inhaber sie dann nicht
nur für Eigennutzungen, sondern auch für Vermietungen
vorhalten. Es ist zwar nicht klar zu erkennery dass die Inha-
ber ihre Zweitwohnungen in diesem Verhältnis vorhalten. Es

ist jedoch wahrscheinlich. Davon geht schon das Bürgerliche
Gesetzbuch (BGB § 103) für ähnliche Fälle aus.
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2. Gemeinden berechnen die Zweit-
wohnungsteuer nicht nach dem Auf-
wand für das lnnehaben einer Zweit-
wohnung zum persönlichen Lebens-
bedarf, sondern nach Lagewerten.

Lagewerte sind aber kein Maß für den Aufwand des Inneha-
bens einer Zrveit,n ohnung.

2.1. Ein Maß für diesen Aufwand sind nur die
üblichen Mieten für Zweitwohnungen oder die
üblichen Leistungsraten (Zinsen und Tilgungen)
für Darlehen zur Finanzierung des Erwerbs und
der Erhaltung von Zweitwohnungen.

Die ortsüblichen Mieten rvenden Inhaber aut, wenn sie ihre
Zlr.eitr,r,ohnungen selbst bewohnen, weil sie sie entlveder als
Mieter zahlen oder als Eigentämer sich die Zahlung einer Mie-
te ersparen. Sie sind während der Mietzeit das laufende Entgelt
dafür, dass Mieter während dieser Zeiten jederzeit die tatsäch-
liche Gewalt über die Wohnung ausüben und über sie verfügen
können und damit die Wohnung innehaben (BGB § 854). Das
erkannte das Bundesverfassungsgericht schon für Recht. Es
erklärte die Berechnung der bisherigen Zweitwohnungsteuer
zwar für rechtswidrig, aber nicht, weil die Berechnung aus
Mieten rechtswidrig ist, sondern nur, weil die Berechnung aus
Mieten, die vor über 50 jahren gezahlt wurden, rechtswidrig
ist (BVerfG v. 18.07.201,9, l BvR 201713, DWW 2019, 387). Die
ortsüblichen Mieten können die Gemeinden ermitteln, rvenn
sie Mietspiegel für ihr Gemeindegebiet aufstellen. Die Miet-
spiegelverordnung (MsV) bestimmt, wie einfache und qualifi-
zierte Mietspiegel aufzustellen sind.

Die üblichen Leistungsraten ftir Darlehen r,venden Inhaber auf,
'vvenn sie ihre Zweitwohnungen selbst ber.r,ohnen, weil sie sie
auf Kredit erwarben. Sie sind während der Laufzeit der Darle-
iren das laufende Entgelt dafär, dass Eigentümer während die-
ser Zeiten jederzeit die tatsächliche Gewalt über die Wohnung
ausüben und über sie verfügen können und damit die Wol'r-
nung innehaben (BGB § 854). Gemeinden verwenden Leis-
tungsraten für Darlehen aber nicht zur Berechnung der Zweit-
wohnungsteuer, weil sie sie aus zu vielen unsicheren Faktoren
bilden müssten.

2.2. Der Lagewert ist nicht ein Maß für den
Aufwand des lnnehabens einer Zweitwohnung,
sondern nur einer von mehreren Faktoren, die
die üblichen Mieten als Maß bilden.

Maße für eine Steuer müssen zwar nicht alle Faktolen berück-
sichtigen, die die Maße beeinflussen. Maße können durch Ty-
pisierungen und Pauschalierllngen f'estgelegt werden; denn die
Erhebung einer Steuer muss für die öffentliche Verr.valtung
praktikabel sein (OVG Schleswig v.30.01.2019,2L8 92118; v.
23.08.2027,5 MB 10/21). Typisieren bedeutet aber nur, typische
Sachverhalte zusammen zu fassen, und Pauschalieren bedeutet

nur, Durchschnittsr.verte zu berechnen. Das zeigen schon qua-
lifizierte Mietspiegel, die Gemeinden wie auch Hamburg er-
stellten. Sie fassen typische Wohnungen nach Gr'öße, Ausstat-
tung, Lage und Alter für einzelne Felder der Mietspiegel-
tabellen zusammen und zeigen in den Feldern den Durch-
schnitt der ermittelten Mieten pauschal als Mittelwert sowie
Ober- und Untergrenzen.

Maße für eine Steuer müssen aber die Faktoren berücksichti-
gen, die die Maße erheblich beeinflussen (VG Schlesr.vig r'.

23.03.2022, 4 A 154121, DWW 2022, 189). Für die Lagewerte als
Maß der Zu,eitwohnungsteuer fehlen einige Faktoren, die die
Mieten erhebiich beeinflussen, nämlich Faktoren, die zeigen,
wie die zuiässigen Mieten ftir Wohnungen sich nach ihren Grö-
ßen, Ausstattungen, Zuschnitten und Lagen in den Gebäuden
unterscheiden; denn die bestehenden Bauvorschriften schrei-
ben derartige Unterscheidungen nicht vor. Die Mieten unter-
scheiden sich dadurch erheblich. Das zeigen die qualifizierten
Mietspiegel, die Gemeinden schon aufstellten. Sie zeigen durch
die Baujahre der lArohnungen außerdem auf unterschiedliche
Bauperioden mit typischen Bauausführungen und Wohnungs-
schnitten.

Mieten sind zwar auch Faktoren zur Bildung der Lagewerte.
Die Lagewerte beruhen aber nicht auf Mieten für alle bestehen-
den Wohnungen, sondern nur für die Wohnungery die nach
bestehenden Bauvorschriften gebaut sind oder künftig gebaut
werden können; denn Lagewerte werden aus Bodenrichtwerten
berechnet, und die werden nach den zulässigen Nutzungen der
Grundstücke ermittelt (Bodenrichtwertrichtlinie Ziffer 6

Abs. 5). Die Lagewerte beruhen außerdem nicht nur auf zuläs-
sigen Mieten für Wohnungen, sondern auch auf u,eiteren ztr
lässigen Mieten wie für Gewerberäume und Garagen; denn die
Lagerverte werden zur Berechnung der Verkar.rfsn,erte für
Grundsti,icke im Hinblick auf alle zulässigen Bebauungen er-
mittelt.

Die Mietspiegelverordnung (MsV) wäre nicht erlassen worden,
wenn die ortsüblichen Mieten sich durch Lagewerte hinrei-
chend genau ermitteln ließen.

3. Gemeinden berechnen die Höhe
der Zweitwohnungsteuer mit großen
Stufen.

Eine Steuer belastet Steuerpflichtige nur gieicl-r, wenn sie
gleichmäßig mit einer gleichmäßig teilbaren Menge des besteu-
erten Gegenstandes steigt; denn wenn sie gestaff-elt in großen
Stufen steigt, steigt sie zrvischen den Stufen nicht, obwohl die
Menge des besteuerten Gegenstandes steigt, und sie steigt mit
jeder Stufe erheblich, obrvohl der besteuerte Gegenstand un-
mittelbar vor trnd hinter der Stufe tast gleich ist. Das führt zu
ungleichen Belastungen der Steuerpflichtigen. So entschied
bereits das Bundesr,erfassungsgericht (BVerfG v. 18.07.2079,

1BvRBA712 + 1 BvR 2917L3,DWW 2019,387: ESIB 20191489:
BeckRS 2019125317; BVerwG v.04.L2.2017,9 C 3.17 + 9 C 11.\6,

NVwZ2018, 661 = DÖV 2018,475). Das gilt auch, wenn Inhaber
ihre Zweitrvohnungen nicht nur selbst bewohnen, sondern
auch wechselnden Feriengästen vermieten.
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4. Gemeinden erheben die Zweitwoh-
nungsteuer ohne einen zusätzlich
gerechtfertigten Zweck zur Lenkung
des besteuerten Aufwandes.

Aufwandsteuern haben eigentlich auch den Zweck, uner-
wünschten Aufwand von Steuerpflichtigen zu minciern oder
ganz zu vermeiden. Das zeigen die typischen Aufrvandsteuern
wie Tabaksteuern, Alkoholsteuern, Energieverbrauchsteuern,
Spielautomatensteuern und Hr,rndestenern. Diesen Zr'veck er-

::1.n". 
die Cemeinden aber nicht mit der Zrveitrvohnungsteu-

Inhaber von lurgill4rclhnungen veLLrrsachen den Cemeinden
neder mehr: Kosten noch r,r.eniger Erträge, rvenn lnhaber sie
nur orler zeitn.eilig für ihren persönlichen Lebensbedarf inne-
haben. Kosten verursachen Inhaber v611 lu,sifursltnunsen den
Gemeinden kaum mehr, sondern eher rveniger als Inl-raber r,on
Erstr,vohnungen. Cemeinden mtissen firr Inhabel r.on Zlr.eit-
n,ohnungen r,r,ie ftir deren Mieter unter anderem kelne Kinder-
gärten, Schulen und Friedhöfe vorhalten. Erträge vertirsachen
Inhaber von Zvveitivohnungen den Gemeinden nicl-rt r.veniger
als Mieter von Zr.veitrvol-rr-tungen, r'r,enn Inhaber: sie r-richt oder
nur zeiti,r,eilig ve::mieten. Cemeinden bekommen nämlich nicht
nur das gesamte Aufkommen an Grundstenern, sorrdern auch
15 % r,on clem Aufkommen all Lohn- und Einkornrnenstellern
in ihren Gemeindegebieter-r (GG Art. 106 Abs. 5 in Verbindung
mit dem Gemeindelefbrmgesetz § 1). Urlauber zahlen die Lohn-
und Einkommensteuern zwar den Gemeinderu deren Einwoh-
ner sie sind. Die Ausgaben der Inhaber von Zweitwohnungen
und deren Mieter als Urlauber sind aber Einnahmen von Ein-
wohnern in den Urlaubsgebieten und erhöhen damit die Ein-
kommensteuern aus diesen Gebieten. Die Ausgaben der Inha-
ber und deren Mieter sind zwar pro Zweitwohnung manchmal
niedriger, weil die Inhaber ihre Zweitwohnungen weniger als
üblich oder gar nicht vermieten und selbst nur wenig kommen,
aber manchmal höher, weil die Inhaber überwiegend innerhalb
der üblichen Vermietungszeiten vermieten, aber selbst sogar
außerhalb der üblichen Vermietungszeiten kommen, wie unter
anderem, wenn schönes Wetter angesagt ist oder weniger Tou-
risten sich in den Urlaubsorten drängen; denn sie können spon-
tan entscheiden, ob und wann sie kommen. Genaue Zahlen
lassen sich allerdings kaum ermitteln.

Gemeinden woilen den Inhabern auch nicht das Innehaben der
Zweitwohnungen für den persönlichen Lebensbedarf durch
die Zr'l,eitr'r.ohnllngster-ler beschränken; denn das könnten die
Gemeinden ein{acher durch Bau- und Nutzungsbeschrän-
kungen in ihrem Gemeindegebiet erreichen (gemäß BauGB

§ 9 Abs. 7 Ziifer 1, § 22 Abs. 1 Zifier 5), rver-rn sie es u.irklich
wollen.

Die Leistungsfähigkeit der Inhaber rron Zlveitlvohnungen
rechtfertigen die Zweitwohnungsteuer auch nicht; denn die
Leistungsfähigkeit ist Voraussetzung für alle Steuern sowie
alle anderen öffentlichen Abgaben,

Eine kleine Gruppe von Personen ohne berechtigten Anlass mit
einer Steuer ztr belegen, ist eine rechtsn,idrige ungieiche Be-
handlung.

5. Die Erhebung der Zweitwohnung-
steuer ist für Gemeinden zu teuer.

Cemeinder-r sir-rd r-richt berechtigi, die Zn eitr,vohnlrngstelrer zlr
erheben, wenn sie das, was sie durch die Zweitwohnungsteuer
erreichen wollen, auf andere Weise kostengünstiger erreichen
können. Sie sind verpflichtet, ihre Aufgaben kostengänstig zu
erfüllen. Dementsprechend bestimmt das Land Schleswig-
Holstein durch seine Gemeindeordnung (GO SH) in § 8: ,,Die
Gemeinden haben ihr Vermögen und ihre Einkünfte nach den
Crundsätzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu ver-
u,alten und eine r'r,irksame und kostengünstige Ar-rfgabenelfül-
lung sicher zu stellen" sort,ie in § 1 Abs. 1, Satz2,,Die Cemein-
den haben das Wohl ihrer Einr,r'ohner zu fördern", und das
Land N4ecklenbr-rrg-Vorpomrlern bestimmt durcl-r seine Kom-
munalverfassung (KV M-V) h § 43 Abs.4: ,,Die H.rr-rsiraltsrvilt-
schaft ertblgt nach den Grundsätzen cler Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit." Ahniich regelrr es die anderen Bunclesländer.

Die Gemeinden können das, 'n,as sie durch die Zr,veitn ol-urung-
steuer erreichen u,ollen, ar-ri andere Weise kostengänstiger er-
reichen. Sie wollen sich Einnahmen von den Inhabern von
Zr'r,eitrarohnungen rrerschaffen, ohne ihnen dafür bestimmte
Leistr"rngen zu bieten. Sie bekommen aber die gieichen Erträge,
r'venn sie clie CrtindsteLler um den Betrag erhöhen, den sie a1s

Ertrag aus del Zr,r,eitu,ohnungsteller eru.aLten, und die Inhaber
nicht durch zivil- oder öffentlich-rechtlicl-re Vorschriften belas-
ten, u.enn sie ihre Zu,eitltohnungen selbst ben ohnen.

Erhöhungen der Grundsteuer und Aufhebungen von Beschrän-
kungen der Nutzung von Zweitwohnungen erfordern nur ge-
ringen Aufwand. Die Gemeinden brauchen nur entsprechen-
de Satzungen beschiießen und deren Einhaltung zu überwa-
chen.

Die Erhebung der Zweitwohnungsteuer erfordert aber erhebli-
chen Aufwand, wenn die Zweitwohnungsteuer rechtmäßig
erhoben wird; denn die Gemeinden müssen da{ür viele Kosten
für Personal und Materialien aufwenden. Das zeigen schon die
entschiedenen und anhängigen Rechtsstreitigkeiten vor den
Verwaltungsgerichten.

Die Gemeinden müssen

. irbliche Mieten oder einen anderen \{ert a1s Maß für die
Steuer festlegen,

. Mietspiegel aufstellen, die die übiichen Mieten für bestimm-
te Wohnungen angeben,

. die Wohnungen der Inhaber clen typischen Wohnungeir in
den Mietenspiegeln zuordnen,

o ermittein, ob und inlvie'n eit Wohnungen auch Zrveitwoi-r-
nungen sind und für den persönlichen Lebensbedarf oder
zur Gewinnerzielung genutzt werden,

. einen r:ichtigen Steuersatz iinden r,rnd festsetzen,

. nacl'r diesen Vorgaben die Zrveitrvohnllngsteller berechnen
und von den Inhabern anfordern,
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r die Erhebung der Zweitwohnungsteuer zumindest durch
Stichproben überprüfen und

. Rechtsstreitigkeiten wegen falscher Erhebungen der Zweit-
wohnungsteuer führen.

Gemeinden können den eigenen Aufwand zur Erhebung der
Zweitwohnungsteuer zwar auch minderrL indem sie den Auf-
wand zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer teilweise den
Inhabern von Zweitwohnungen überträgt. Sie könnten ihnen
aufgeben, die Steuererklärungen so abzugeben, dass die Ge-
meinden die abgefragten Angaben leicht verarbeiten können.
Das macht die Digitalisierung schon weitgehend möglich. Für
die Steuererklärungen zur Einkommensteuer wird es schon
verlangt. Gemeinden sind aber verpflichtet Inhaber von Zweit-
wohnungen nicht mehr als notwendig mit Aufwand zu belas-
ten; denn sie haben das Wohl ihrer Einwohner zu fördern.

Beiträge

D ie Zweitwoh n u ngsteuer

Gemeinden können die Grundsteuer zwar nicht so ungehemmt
wie die Zweitwohnungsteuer erhöhen. Sie können beides nur
erhöhen, wenn der Gemeinderat zustimmt. Die Gemeinderäte
stimmen leichter einer Erhöhung der Zweitwohnungsteuer als
der Grundsteuer zu; denn die Zweitwohnungsteuer belastet
nicht ihre Wähler. Wahiberechtigt sind nur Einwohner der Ge-
meinden. Inhaber von Zweitwohnungen sind nicht Einwohner,
weil sie ihre Zweitwohnungen nicht als Haupt- sondern nur als
Nebenwohnung bewohnen. Die Gemeinden ersparen sich aber
viel Aufwand der Verwaltungsbürokratie, wenn sie die Zweit-
wohnungsteuer nicht mehr erheben. Deshalb gestattete das
Land Bayern seinen Gemeinden die Erhebung einer Zweitwoh-
nungsteuer erst 2004, nachdem die Stadt Überiingen schon 1973

begonnen l-ratte, die Zlveitwohnungsteuer zu erheben.
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nungsteuer können einheitlich kommentiert werden. Jede Gemeinde beschließt zwar eine
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