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Widerspriiche und Widerspruchsbescheide wegen der neuen
Berechnung der Zweitwohnungsteuer brachten schon fiinf er-
hebliche Rechtsméngel zum Vorschein. Gemeinden sind als
Offentliche 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 fiinf wichtigsten rechtswidrigen Ungleichbelastungen sind:
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Gemeinden sind aber nur zur Erhebung der Zweitwohnung-
steuer berechtigt, wenn Inhaber ihre Zweitwohnungen fiir ih-
ren personlichen Lebensbedarf innehaben. Die Bundeslander
erméchtigen die Gemeinden in ihren Gebieten durch ihre Ge-
meindeordnungen oder Gemeindeverfassungsgesetze nur, ort-
liche Verbrauchs- und Aufwandsteuern zu erheben. Dement-
sprechend bestimmen einige Gemeinden in ihren Satzungen
zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer: ,Die Gemeinde erhebt
als ortliche Aufwandsteuer eine Zweitwohnungsteuer. Steuer-
pflichtig ist, wer im Gemeindegebiet eine Zweitwohnung inne-
hat. Eine Zweitwohnung ist jede Wohnung, iiber die jemand
neben der Hauptwohnung zu Zwecken des personlichen Le-
bensbedarfs verfiigen kann”. Andere Gemeinden in Deutsch-
land regeln es dhnlich.

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

¢ Sie halten sich in ithren Zweitwohnungen auf, weil sie fiir
deren Verwaltung und Erhaltung tétig sind. Zu diesen Ta-
tigkeiten gehdren insbesondere Reinigungen und Reparatu-
ren, deren Uberpriifungen auf Notwendigkeit, Zweckma-
Bigkeit und Ausfithrung sowie Ubergaben und Riicknahmen
der Wohnungen bei Vermietungen und die Teilnahme an
Versammlungen von Wohnungseigentiimern.
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¢ Sie machen Pausen zwischen den Arbeiten einschliefllich
Ubernachtungen, soweit sie fiir die Tétigkeiten notwendig
sind, wie das Warten auf das Trocknen von Farbe, die Liefe-
rung von Arbeitsmaterialien, das Kommen von Handwer-
kern und Urlaubsgésten, unabhéngig davon, ob Inhaber die
Verschnaufpausen bei Sonnenschein geniefien, bei Regen
ertragen oder verschlafen (BVerwG v. 19.12.2008, 9 C 16.07,
Beck RS 2009, 31230; BFH v. 06.11.2001, IX R 97/00, BFHE 197,
151 = DWW 2002, 139 = DStRE 2002, 253).

Sie libertragen einem Unternehmen die Vermietung ihrer
Zweitwohnungen vollstindig und behalten nur einen
Schliissel fiir die Wohnungen, weil sie auch dann die tat-
sachliche Gewalt iiber ihre Wohnungen ausiiben oder dazu
rechtlich in der Lage sind (geméaf3 § BGB § 854) in den Zeiten
zwischen den Vermietungen.

Sie vermieten ihre Wohnungen zu geringeren als den {ibli-
chen Mieten, weil sie keine Mieter finden, die zur Zahlung
der uiblichen Mieten bereit sind; denn sie bekommen mehr
Einnahmen, wenn sie ihre Wohnungen fiir geringere Mieten
statt gar nicht vermieten. Nur wenn sie ihre Zweitwohnun-
gen wegen personlicher Beziehungen fiir geringere als die
ublichen Mieten vermieten, nutzen sie ihre Wohnungen fiir
ihren persdnlichen Lebensbedarf; denn anderen gefillig zu
sein, gehort zum personlichen Lebensbedarf.

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

Sie lassen ihre Zweitwohnungen zwischen Vermietungen un-
bewohnt leer stehen, weil sie ihre Zweitwohnungen an wech-
selnde Urlaubsgiste vermieten wollen, aber nicht immer Mie-
ter finden; denn sie erhalten insgesamt mehr Einnahmen,
wenn sie ihre Wohnungen kurzfristig wechselnden Urlaubs-
gasten statt langfristig Dauermietern vermieten. Dann haben
sie ihre Zweitwohnungen zwar zeitweilig fiir ihren personli-
chen Lebensbedarf inne, aber werden nach den Regelungen
in den Satzungen zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer fiir
die Zeiten zwischen den Eigennutzungen und den Vermie-
tungen ihrer Zweitwohnungen nicht nur mit einem Anteil
nach dem Verhaltnis der Zeiten der Eigennutzungen zu den
Vermietungen belastet, obwohl die Inhaber sie dann nicht
nur fiir Eigennutzungen, sondern auch fiir Vermietungen
vorhalten. Es ist zwar nicht klar zu erkennen, dass die Inha-
ber ihre Zweitwohnungen in diesem Verhéltnis vorhalten. Es
ist jedoch wahrscheinlich. Davon geht schon das Biirgerliche
Gesetzbuch (BGB § 103) fiir dhnliche Félle aus.
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2. Gemeinden berechnen die Zweit-
wohnungsteuer nicht nach dem Auf-
wand fiir das Innehaben einer Zweit
wohnung zum persoénlichen ue%@mg
bedarf, sondern nach Lagewerten.

Lagewerte sind aber kein MaS fiir den Aufwand des Inneha-
bens einer Zweitwohnung.
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2.1. Ein MaB fur diesen A&;Tv\/anc: Sit
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Die ortsiiblichen Mieten wenden Inhaber auf, wenn sie ihre
Zweitwohnungen selbst bewohnen, weil sie sie entweder als
Mieter zahlen oder als Eigentiimer sich die Zahlung einer Mie-
te ersparen. Sie sind wihrend der Mietzeit das laufende Entgelt
dafiir, dass Mieter wihrend dieser Zeiten jederzeit die tatsédch-
liche Gewalt {iber die Wohnung austiben und iiber sie verfiigen
kénnen und damit die Wohnung innehaben (BGB § 854). Das
erkannte das Bundesverfassungsgericht schon fiir Recht. Es
erklérte die Berechnung der bisherigen Zweitwohnungsteuer
zwar fiir rechtswidrig, aber nicht, weil die Berechnung aus
Mieten rechtswidrig ist, sondern nur, weil die Berechnung aus
Mieten, die vor iiber 50 Jahren gezahlt wurden, rechtswidrig
ist (BVerfG v. 18.07.2019, 1 BvR 2017/13, DWW 2019, 387). Die
ortsiiblichen Mieten konnen die Gemeinden ermitteln, wenn
sie Mietspiegel fiir ihr Gemeindegebiet aufstellen. Die Miet-
spiegelverordnung (MsV) bestimmt, wie einfache und qualifi-
zierte Mietspiegel aufzustellen sind.

Die tiblichen Leistungsraten fiir Darlehen wenden Inhaber auf,
wenn sie ihre Zweitwohnungen selbst bewohnen, weil sie sie
auf Kredit erwarben. Sie sind wiahrend der Laufzeit der Darle-
hen das laufende Entgelt daftir, dass Eigentiimer wihrend die-
ser Zeiten jederzeit die tatsdchliche Gewalt {iber die Wohnung
ausiiben und iiber sie verfiigen kénnen und damit die Woh-
nung innehaben (BGB § 854). Gemeinden verwenden Leis-
tungsraten flir Darlehen aber nicht zur Berechnung der Zweit-
wohnungsteuer, weil sie sie aus zu vielen unsicheren Faktoren
bilden miissten.
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Mafe fiir eine Steuer miissen zwar nicht alle Faktoren beriick-
sichtigen, die die Mafe beeinflussen. Mafe kénnen durch Ty-
pisierungen und Pauschalierungen festgelegt werden; denn die
Erhebung einer Steuer muss fiir die 6ffentliche Verwaltung
praktikabel sein (OVG Schleswig v. 30.01.2019, 2 LB 92/18; v.
23.08.2021, 5 MB 10/21). Typisieren bedeutet aber nur, typische
Sachverhalte zusammen zu fassen, und Pauschalieren bedeutet
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nur, Durchschnittswerte zu berechnen. Das zeigen schon qua-
lifizierte Mietspiegel, die Gemeinden wie auch Hamburg er-
stellten. Sie fassen typische Wohnungen nach Grofle, Ausstat-
tung, Lage und Alter fiir einzelne Felder der Mietspiegel-
tabellen zusammen und zeigen in den Feldern den Durch-
schnitt der ermittelten Mieten pauschal als Mittelwert sowie
Ober- und Untergrenzen.

Mafe fiir eine Steuer miissen aber die Faktoren beriicksichti-
gen, die die Mafle erheblich beeinflussen (VG Schleswig v.
23.03.2022, 4 A 154/21, DWW 2022, 189). Fiir die Lagewerte als
Mafs der Zweitwohnungsteuer fehlen einige Faktoren, die die
Mieten erheblich beeinflussen, ndmlich Faktoren, die zeigen,
wie die zulédssigen Mieten fiir Wohnungen sich nach ihren Gro-
len, Ausstattungen, Zuschnitten und Lagen in den Gebduden
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 Wohnungen aufierdem auf unterschiedliche
Bauperioden mit ty pischen Bauausfithrungen und Wohnungs-
schnitten.

Mieten sind zwar auch Faktoren zur Bildung der Lagewerte.
Die Lagewerte beruhen aber nicht auf Mieten fiir alle bestehen-
den Wohnungen, sondern nur fiir die Wohnungen, die nach
bestehenden Bauvorschriften gebaut sind oder kiinftig gebaut
werden kénnen; denn Lagewerte werden aus Bodenrichtwerten
berechnet, und die werden nach den zuldssigen Nutzungen der
Grundstiicke ermittelt (Bodenrichtwertrichtlinie Ziffer 6
Abs. 5). Die Lagewerte beruhen aulerdem nicht nur auf zulés-
sigen Mieten fiir Wohnungen, sondern auch auf weiteren zu-
lassigen Mieten wie fiir Gewerberdaume und Garagen; denn die
Lagewerte werden zur Berechnung der Verkaufswerte fiir
Grundstiicke im Hinblick auf alle zuldssigen Bebauungen er-
mittelt.

Die Mietspiegelverordnung (MsV) wiére nicht erlassen worden,
wenn die ortsiiblichen Mieten sich durch Lagewerte hinrei-
chend genau ermitteln lieBen.

3. Gemeinden berechnen die Hohe
def Zweitwohnungsteuer mit grof3en
Stufen.

Eine Steuer belastet Steuerpflichtige nur gleich, wenn sie
gleichmé@fig mit einer gleichméagig teilbaren Menge des besteu-
erten Gegenstandes steigt; denn wenn sie gestaffelt in grofien
Stufen steigt, steigt sie zwischen den Stufen nicht, obwohl die
Menge des besteuerten Gegenstandes steigt, und sie steigt mit
jeder Stufe erheblich, obwohl der besteuerte Gegenstand un-
mittelbar vor und hinter der Stufe fast gleich ist. Das fiihrt zu
ungleichen Belastungen der Steuerpflichtigen. So entschied
bereits das Bundesverfassungsgericht (BVerfG v. 18.07.2019,
1 BvR 807/12 + 1 BvR 2917/13, DWW 2019, 387 = EStB 2019/489 =
BeckRS 2019/25317; BVerwG v. 04.12.2017, 9 C 3.17 + 9 C 11.16,
NVwZ2018, 661 = DOV 2018, 415). Das gilt auch, wenn Inhaber
ihre Zweitwohnungen nicht nur selbst bewohnen, sondern
auch wechselnden Feriengdsten vermieten.
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Aufwandsteuern haben eigentlich auch den Zweck, uner-
wiinschten Aufwand von Steuerpflichtigen zu mindern oder
ganz zu vermeiden. Das zeigen die typischen Aufwandsteuern
wie Tabaksteuern, Alkoholsteuern, Energieverbrauchsteuern,
Spielautomatensteuern und Hundesteuern. Diesen Zweck er-
reichen die Gemeinden aber nicht mit der Zweitwohnungsteu-
er:

Inhaber von Zweitwohnungen verursachen den Gemeinden
weder mehr Kosten noch weniger Ertrdge, wenn Inhaber sie
nur oder zeitweilig fiir ihren personlichen Lebensbedarf inne-
haben. Kosten verursachen Inhaber von Zweitwohnungen den
Gemeinden kaum mehr, sondern eher weniger als Inhaber von
Erstwohnungen. Gemeinden miissen fiir Inhaber von Zweit-
wohnungen wie fiir deren Mieter unter anderem keine Kinder-
garten, Schulen und Friedhofe vorhalten. Ertrage verursachen
Inhaber von Zweitwohnungen den Gemeinden nicht weniger
als Mieter von Zweitwohnungen, wenn Inhaber sie nicht oder
nur zeitweilig vermieten. Gemeinden bekommen namlich nicht
nur das gesamte Aufkommen an Grundsteuern, sondern auch

15 % von dem Aufkommen an Lohn- und Einkommensteuern -

in ihren Gemeindegebieten (GG Art. 106 Abs. 5 in Verbindung
mit dem Gemeindereformgesetz § 1). Urlauber zahlen die Lohn-
und Einkommensteuern zwar den Gemeinden, 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 erhShen 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
tiblich oder gar nicht vermieten und selbst nur wenig kommen,
aber manchmal héher, weil die Inhaber {iberwiegend innerhalb
der iiblichen Vermietungszeiten vermieten, aber selbst sogar
auflerhalb der {iblichen Vermietungszeiten kommen, wie unter
anderem, wenn schones Wetter angesagt ist oder weniger Tou-
risten sich in den Urlaubsorten dréangen; denn sie kénnen spon-
tan entscheiden, ob und wann sie kommen. Genaue Zahlen
lassen sich allerdings kaum ermitteln.

Gemeinden wollen den Inhabern auch nicht das Innehaben der
Zweitwohnungen fiir den personlichen Lebensbedarf durch
die Zweitwohnungsteuer beschrianken; denn das kénnten die
Gemeinden einfacher durch Bau- und Nutzungsbeschran-
kungen in ihrem Gemeindegebiet erreichen (gemafs BauGB
§ 9 Abs. 1 Ziffer 1, § 22 Abs. 1 Ziffer 5), wenn sie es wirklich
wollen.

Die Leistungsfdhigkeit der Inhaber von Zweitwohnungen
rechtfertigen die Zweitwohnungsteuer auch nicht; denn die
Leistungsfahigkeit ist Voraussetzung fiir alle Steuern sowie
alle anderen &ffentlichen Abgaben.

Eine kleine Gruppe von Personen ohne berechtigten Anlass mit
einer Steuer zu belegen, ist eine rechtswidrige ungleiche Be-
handlung.

Gemeinden sind nicht berechtigt, die Zweitwohnungsteuer zu
erheben, wenn sie das, was sie durch die Zweitwohnungsteuer
erreichen wollen, auf andere Weise kostengiinstiger erreichen
konnen. Sie sind verpflichtet, ihre Aufgaben kostengiinstig zu
erfiillen. Dementsprechend bestimmt das Land Schleswig-
Holstein durch seine Gemeindeordnung (GO SH) in § 8: ,Die
Gemeinden haben ihr Vermégen und ihre Einkiinfte nach den
Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu ver-
walten und eine wirksame und kostengiinstige Aufgabenerfiil-
lung sicher zu stellen” sowie in § 1 Abs. 1 Satz 2 , Die Gemein-
den haben das Wohl ihrer Einwohner zu férdern”, und das
Land Mecklenburg-Vorpommern bestimmt durch seine Kom-
munalverfassung (KV M-V) in § 43 Abs. 4: ,Die Haushaltswirt-
schaft erfolgt nach den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit.” Ahnlich regeln es die anderen Bundeslédnder.

Die Gemeinden kénnen das, was sie durch die Zweitwohnung-
steuer erreichen wollen, auf andere Weise kostengtinstiger er-
reichen. Sie wollen sich Einnahmen von den Inhabern von
Zweitwohnungen verschaffen, ohne ihnen dafiir bestimmte
Leistungen zu bieten. Sie bekommen aber die gleichen Ertrége,
wenn sie die Grundsteuer um den Betrag erhohen, den sie als
Ertrag aus der Zweitwohnungsteuer erwarten, und die Inhaber
nicht durch zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Vorschriften belas-
ten, wenn sie ihre Zweitwohnungen selbst bewohnen.

Erhéhungen der Grundsteuer und Aufhebungen von Beschran-
kungen der Nutzung von Zweitwohnungen erfordern nur ge-
ringen Aufwand. Die Gemeinden brauchen nur entsprechen-
de Satzungen beschlieffen und deren Einhaltung zu iiberwa-
chen.

Die Erhebung der Zweitwohnungsteuer erfordert aber erhebli-
chen Aufwand, wenn die Zweitwohnungsteuer rechtmafig
erhoben wird; denn die Gemeinden miissen dafiir viele Kosten
fiir Personal und Materialien aufwenden. Das zeigen schon die
entschiedenen und anhédngigen Rechtsstreitigkeiten vor den
Verwaltungsgerichten.

Die Gemeinden miissen

e {ibliche Mieten oder einen anderen Wert als Maf$ fiir die
Steuer festlegen,

* Mietspiegel aufstellen, die die {iblichen Mieten fiir bestimm-
te Wohnungen angeben,

* die Wohnungen der Inhaber den typischen Wohnungen in
den Mietenspiegeln zuordnen,

¢ ermitteln, ob und inwieweit Wohnungen auch Zweitwoh-
nungen sind und fiir den personlichen Lebensbedarf oder
zur Gewinnerzielung genutzt werden,

* einen richtigen Steuersatz finden und festsetzen,

* nach diesen Vorgaben die Zweitwohnungsteuer berechnen
und von den Inhabern anfordern,
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¢ die Erhebung der Zweitwohnungsteuer zumindest durch
Stichproben tiberpriifen und

* Rechtsstreitigkeiten wegen falscher Erhebungen der Zweit-
wohnungsteuer fithren.

Gemeinden kénnen den eigenen Aufwand zur Erhebung der
Zweitwohnungsteuer zwar auch mindern, indem sie den Auf-
wand zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer teilweise den
Inhabern von Zweitwohnungen iibertragt. Sie kénnten ihnen
aufgeben, die Steuererkldrungen so abzugeben, dass die Ge-
meinden die abgefragten Angaben leicht verarbeiten kénnen.
Das macht die Digitalisierung schon weitgehend méglich. Fiir
die Steuererkldrungen 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 fordern.
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Gemeinden kénnen die Grundsteuer zwar nicht so ungehemmt
wie die Zweitwohnungsteuer erhdhen. Sie konnen beides nur
erhohen, wenn der Gemeinderat zustimmt. Die Gemeinderite
stimmen leichter einer Erh6hung der Zweitwohnungsteuer als
der Grundsteuer zu; denn die Zweitwohnungsteuer belastet
nicht ihre Wahler. Wahlberechtigt 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 Verwaltungsbiirokratie, 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 Uberlingen schon 1973
begonnen hatte, die Zweitwohnungsteuer zu erheben.
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Die Zweitwohnungsteuer zeichnet sich dadurch aus, dass Gerichte sich mehr mit ihr als mit
allen anderen Steuern befassen. Viele der Gerichtsentscheidungen sind in diesem Kommen-
tar aufgenommen. Es gibt aber viel mehr und kinftig werden weitere hinzukommen. Den
Gemeinden fallt immer wieder etwas Neues zur Zweitwohnungsteuer ein. So folgten viele
Gemeinden jetzt der glorreichen Empfehlung, die Zweitwohnungsteuer aus kiinftig mogli-
chen Mieten nicht betroffener, aber kunftig zuldssiger Wohnungen statt aus gegenwartigen
Mieten der betroffenen Wohnungen zu berechnen, nachdem das Bundesverfassungsgericht
erkannte, dass die Berechnung der Zweitwohnungsteuer aus vergangenen Mieten der
betroffenen Wohnungen rechtswidrig ist. Die Zweitwohnungsteuer ist keine einfache Steuer.
Deshalb wurde dieser Kommentar geschrieben. Die Satzungen zur Erhebung der Zweitwoh-
nungsteuer konnen einheitlich kommentiert werden. Jede Gemeinde beschlieBt zwar eine
eigene Satzung. Sie sind inhaltlich aber weitgehend gleich. Das Grundgesetz bietet den
Gemeinden nur einen engen Rahmen zur Erhebung der Zweitwohnungsteuer und Gemein-
den Ubernahmen manches aus Mustersatzungen und Empfehlungen ihrer Verbande.
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