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Wichtige neue Entscheidung

Kommunalabgabenrecht: Zur Abgrenzung zwischen zweitwohnungsteuerfreier Kapitalan-
lage und zweitwohnungsteuerpflichtiger Vorhaltung einer Wohnung fiir die persénliche
Lebensfiihrung

Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG, Art. 3 Abs. 1 KAG
Zweitwohnungssteuer

Kapitalanlage

Verfligungsbefugnis

Mischnutzung

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 17.07.2018, Az. 4 BV 16.2343

Orientierungssatz der LAB:

Uberlasst ein Wohnungseigentiimer seine Ferienwohnung einem Dritten zur
ausschlief3lichen Vermietung und vereinbart mit diesem vertraglich nur ein zeitlich und
inhaltlich begrenztes Optionsrecht auf Nutzung eines Appartements der Anlage zu
Sonderkonditionen, besteht mangels rechtlicher und tatsachlicher Verfiigungsbefugnis

Uber die Wohnung keine Zweitwohnungsteuerpflicht.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
www.landesanwaltschaft.bayern.de

Dienstgebdude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Minchen Buslinie 53



Hinweis:
Der Klager, der anderweitig seinen Hauptwohnsitz hat, ist Eigentimer einer Wohnung im

Gemeindegebiet der Beklagten.

Diese befindet sich in einer Ferienwohnungsanlage, mit deren Betreiberin der Klager einen
zunachst befristeten, dann auf unbestimmte Zeit verlangerten Nutzungsvertrag geschlos-
sen hat. Unter § 4b des Nutzungsvertrags (Eigennutzung) wurde dem Klager oder einem
von ihm autorisierten Dritten ein jederzeitiges personliches Nutzungsrecht fur das eigene
oder ein anderes Appartement der Ferienanlage eingerdumt, welches jedoch unter dem
Vorbehalt freier Kapazitaten steht und eine Voranmeldung von maximal vier Wochen vo-
raussetzt und wobei ein saisonabh&ngiger Rabatt auf den Ubernachtungspreis gewéahrt

wird.

Mit Wirkung vom 01.01.2016 vereinbarten die Vertragsparteien die Streichung dieser Re-
gelung. Mit Bescheid vom 22.12.2015 setzte die Beklagte die Zweitwohnungsteuer fur die
streit-gegenstandliche Wohnung rickwirkend fur die Jahre 2011 bis 2015 fest.

Auf die hiergegen gerichtete Klage hin hob das Verwaltungsgericht Minchen mit Urteil
vom 06.10.2016, Az. M 10 K 16.264 den Bescheid der Beklagten auf, weil die Wohnung
als reine Kapitalanlage keinen tauglichen Steuergegenstand darstelle.

Die hiergegen eingelegte Berufung wurde durch den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof
(BayVGH) unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

(BVerwG) zuruckgewiesen:

Bereits mit Urteil vom 10.10.1995, Az. 8 C 40.93 hat das BVerwG entschieden, dass mit
Blick auf die Zweckbestimmung der Zweitwohnungsteuer die blofl3e objektive Mdglichkeit
der Eigennutzung der Wohnung die Annahme einer zweitwohnungsteuerfreien reinen Ka-

pitalanlage nicht ausschliel3t.

Da nur der konsumtive Aufwand fir den personlichen Lebensbedarf Gegenstand der Be-
steuerung nach Art. 105 Abs. 2a GG sein darf, scheiden solche Zweitwohnungen als Ge-
genstand einer ortlichen Aufwandsteuer aus, die nicht diesem Zweck dienen, sondern al-

lein zum Zwecke der Kapitalanlage angeschafft und gehalten werden.



Die steuererhebende Gemeinde darf zwar von der tatsachlichen Vermutung der Vorhal-
tung einer Zweitwohnung auch fiir Zwecke der personlichen Lebensfiihrung ausgehen,
dem Wohnungsinhaber muss aber der Nachweis, dass eine reine Kapitalanlage vorliegt

offenstehen.

Der BayVGH sieht vorliegend diesen Nachweis durch die Nutzungsvereinbarung als er-
bracht an. Zwar sei laut Vertrag die personliche Nutzung grundsatzlich immer mdglich, die
Eigennutzung stehe aber unter dem Vorbehalt freier Kapazitaten und kurzfristiger Anmel-

dung, wobei auch kein Anspruch auf Nutzung der eigenen Wohnung bestehe.

Da sich der Klager fur keinen Zeitraum eine rechtlich gesicherte Verfigungsmaoglichkeit
Uber seine Wohnung vorbehalten habe, fehle es an dem das Wesen einer Aufwands-
steuer kennzeichnenden Merkmal der Entscheidungsfreiheit entsprechend den eigenen

Vorstellungen.

Unerheblich ist hingegen, ob dem Eigentimer oder einem von ihm autorisierten Dritten im
Fall einer Nutzung Sonderkonditionen eingerdaumt werden, da dies keinerlei Einfluss auf

die Verfugungsbefugnis hat.

Simmerlein
Oberlandesanwaltin
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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Zweitwohnungsteuer;
hier: Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Munchen vom 6. Oktober 2016,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 4. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. ZolIner,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schiubel-Pfister,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Hueck



ohne mundliche Verhandlung am 17. Juli 2018
folgendes
Urteil:

|. Die Berufung wird zurtickgewiesen.
Il. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

lll. Das Urtelil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Voll-
streckung durch Sicherheitsleistung in Héhe des zu vollstreckenden Betrags ab-
wenden, sofern nicht der Klager vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Heranziehung zur Zweitwohnungsteuer durch die
Beklagte.

Der Klager wohnt mit Hauptwohnsitz in G. und ist Eigentimer einer Wohnung im
Gemeindegebiet der Beklagten. Diese Wohnung liegt in einem Appartementhaus
einer Ferienwohnungsanlage, die von der E. GmbH betrieben wird. Am 31. Mai 1999
schloss der Klager fur das Appartement mit der E. GmbH einen (zun&chst) bis zum
31. Oktober 2004 befristeten Nutzungsvertrag, der am 8. November 2003 fur weitere
drei Jahre und danach auf unbestimmte Zeit verlangert wurde. In dem Vertrag wurde
einleitend festgehalten, dass angesichts umfangreicher Ersatzinvestitionen sicherge-
stellt sein solle, dass die Wohnungen in der Anlage dem Mieter langfristig zur Verfu-
gung stehen. Ein weiterer/anderer Mietvertrag werde im Sinn einer Gleichbehandlung
aller Eigentumer nicht angeboten. Nach § 1 des Nutzungsvertrags stehen samtliche
Nutzungsrechte wahrend der Vertragslaufzeit ausschliel3lich dem Mieter (E. GmbH)
zu. Der Mietzins besteht aus einer ertragsabhangigen Miete, die sich aus dem Uber-
schuss der betrieblichen Erldse uber die Betriebskosten nach dem Verhéltnis der
Jahresnettowohnflache des jeweiligen Vermieters zur Jahresnettowohnflache aller
Vermieter errechnet (8 4 und § 4b des Nutzungsvertrags). Unter 8 4b des Vertrags
(Eigennutzung) wurde dem Vermieter (Klager) oder einem von ihm autorisierten Drit-
ten ein jederzeitiges personliches Nutzungsrecht fir das eigene oder ein anderes
Appartement der Ferienwohnanlage eingeraumt. Die Nutzungsmoglichkeit setzt eine



Voranmeldung von maximal vier Wochen voraus und steht unter dem Vorbehalt freier
Kapazitaten. Fir den Ubernachtungspreis wird ein nach Saisonzeiten gestaffelter
Rabatt auf den in der Preisliste angegebenen Ubernachtungspreis gewahrt, der zwi-
schen 70 % und 90 % des regularen Preises liegt. Abzige von der vom Mieter zu
zahlenden Miete werden bei Eigennutzung nicht vorgenommen. Kosten fur Instand-
setzung, Instandhaltung und Erneuerungsmaf3nahmen tragt der Vermieter, die Kos-
ten fur Verschlei3gegenstdnde werden vom Mieter (E. GmbH) Gbernommen (8 7b
des Vertrags).

Am 14. November 2015 vereinbarte der Klager in einem Nachtrag zum Nutzungsver-
trag die ersatzlose Streichung des in 8§ 4b des Vertrags geregelten Eigennutzungs-
rechts ab 1. Januar 2016.

Mit Bescheid vom 22. Dezember 2015 setzte die Beklagte auf der Grundlage ihrer
zum 1. Januar 2005 in Kraft getretenen Zweitwohnungsteuersatzung vom 8. Dezem-
ber 2004 fur die streitgegenstandliche Wohnung riickwirkend fur die Jahre 2011 bis
2015 eine Zweitwohnungsteuer von insgesamt 2.525,18 Euro fest. Dieser Betrag
setzt sich zusammen aus 494,74 Euro fur das Jahr 2011 sowie 507,61 Euro fur das
Jahr 2012 und die Folgejahre bis zum Jahr 2015.

Auf die hiergegen gerichtete Klage hin hob das Verwaltungsgericht mit Urteil vom
6. Oktober 2016 den Bescheid der Beklagten vom 22. Dezember 2015 auf. In den
Urteilsgriinden fuhrt das Gericht aus, dass es sich bei der streitgegenstandlichen
Wohnung um keine Zweitwohnung und somit um keinen tauglichen Steuergegen-
stand handle, weil die Wohnung als reine Kapitalanlage diene. Die Zweitwohnungs-
teuer sei eine Aufwandsteuer (Art. 105 Abs. 2a GG), die das Innehaben einer weite-
ren Wohnung fir den personlichen Lebensbedarf und die darin zum Ausdruck kom-
menden wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zur Grundlage der Besteuerung mache.
Bei der Abgrenzung zwischen zweitwohnungsteuerfreier Kapitalanlage und zweit-
wohnungsteuerpflichtiger Vorhaltung fir die personliche Lebensfiihrung sei auf die
nach auf3en in Erscheinung tretenden objektiven Verhéaltnisse abzustellen. Fur die
Steuerpflicht sei dem Grundsatz nach ausreichend, dass sich der Wohnungsinhaber
die Mdglichkeit zur Eigennutzung offen halte. Die Gemeinde dirfe zundchst von der
tatsachlichen Vermutung ausgehen, dass die Wohnung fur die personliche Lebens-
fuhrung vorgehalten werde; der Wohnungsinhaber kdnne diese Vermutung jedoch
durch objektive Umstande erschiittern. Das sei fur das klagerische Appartement
durch Vorlage des Nutzungsvertrags mit der E. GmbH geschehen. Die rechtliche
Verfiigungsmacht Uber die Wohnung sei grundsatzlich auf die Mieterin Ubertragen
worden. Dem Klager seien nur in sehr begrenztem Umfang tatsachliche Nutzungs-



moglichkeiten vorbehalten worden. Das dem Klager in 8 4b des Nutzungsvertrags
eingeraumte Nutzungsrecht stehe unter dem Vorbehalt, dass der Klager seine eige-
ne Wohnung nur bei freien Kapazitaten und bei einer Voranmeldung von maximal
vier Wochen selbst nutzen kénne. Den von der Mieterin vermittelten Feriengasten sei
somit ein Vorrecht zur Nutzung eingeraumt worden. Der Klager habe sich der freien
Verfiigungsmacht Gber seine Wohnung begeben, da er die Wohnung weder fir einen
bestimmten Zeitraum im Jahr freihalten kdnne, noch aus seiner Eigentimerstellung
heraus ein Vorrecht habe. Er kdnne die Wohnung gerade nicht nach seinen Vorstel-
lungen personlich nutzen. Die vom Klager gewahlte vertragliche Gestaltung stelle
auch keine Umgehung zur Vermeidung der Steuerpflicht dar, da der urspringliche
Nutzungsvertrag zu einem Zeitpunkt abgeschlossen worden sei, als die Erhebung
einer Zweitwohnungsteuer noch nach geltendem Recht ausgeschlossen war.

Am 18. November 2016 legte die Beklagte die vom Verwaltungsgericht zugelassene
Berufung ein. Sie beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Munchen vom 6. Oktober 2016 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Bei der streitgegenstandlichen Wohnung handle es sich nicht nur um eine reine Kapi-
talanlage, sondern um eine Zweitwohnung und somit um einen tauglichen Steuerge-
genstand im Sinn von 8§ 2 der Zweitwohnungsteuersatzung. Aufgrund des mit der E.
GmbH abgeschlossenen Nutzungsvertrags habe der Klager im Veranlagungszeit-
raum bis zum 31. Dezember 2015 sowohl die rechtliche Verfligungsbefugnis als auch
die tatsachliche Verfugungsmacht tber seine Wohnung inne gehabt. In § 4b des Ver-
trags sei eine jederzeitige Eigennutzung der eigenen Wohnung oder einer anderen
Wohnung in der Ferienanlage bei rechtzeitiger vorheriger Ankiindigung vorgesehen.
Auch die Tatsache, dass der Klager seinen Nutzungsvertrag ab 1. Januar 2016 ge-
andert habe und ab diesem Zeitpunkt auf eine Eigennutzung verzichte, weise darauf
hin, dass es sich um eine zweitwohnungsteuerpflichtige Nutzung gehandelt habe.
Die Eigennutzungsmoglichkeit des Klagers sei nicht nur fir Familienangehorige,
sondern auch fur eine unbeschrankte Anzahl von ihm autorisierter Dritter moglich.
Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts reiche es aus,
wenn sich der Eigentimer die Mdglichkeit der Eigennutzung offen halte. Bei einer
Mischnutzung sei auch eine kurzzeitige Eigennutzungsmaoglichkeit fur einen nicht
vollig unerheblichen Zeitraum ausreichend, um eine Steuerpflicht zu begriinden. So-
fern der Klager bei rechtzeitiger Vorankindigung seine Wohnung nutzen wolle, wir-
de ihm bzw. von ihm benannten Dritten ein Vorrecht gegentiber anderen Feriengas-
ten eingerdumt werden. Das ergebe sich zwar nicht direkt aus dem Wortlaut der ver-
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traglichen Vereinbarung, sei jedoch aus der Formulierung ,eine Eigennutzung des
Mietgegenstandes ist grundsatzlich immer mdglich“ abzuleiten. Eine zeitliche Be-
schrankung der Nutzungsmaoglichkeit sei nicht vereinbart. Aus dem Umstand, dass
ihm bei nicht vorhandener Kapazitat der eigenen Wohnung ein Nutzungsrecht an
einer anderen Wohnung in der gleichen Anlage zu gleichen Bedingungen eingeraumt
werde, sei zu folgern, dass auch andere Eigentimer der Ferienanlage eine Inan-
spruchnahme des klagerischen Appartements als Eigennutzungsmaoglichkeit hatten.
Vom KIlager sei nicht nachprifbar dargelegt worden, dass weder er noch von ihm
benannte Dritte von der rabattierten Nutzungsmaglichkeit der eigenen oder anderer
Wohnungen der Ferienanlage Gebrauch gemacht héatten. Im Hinblick auf eine Rabat-
tierung von bis zu 90 % konne auch nicht mehr von einer entgeltlichen Nutzung ge-
sprochen werden. Der Klager sei insoweit finanziell erheblich bessergestellt als Feri-
engaste, die direkt von der E. GmbH mieten wiirden. Im Ubrigen komme es lediglich
auf die abstrakte Nutzungsmaoglichkeit an.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2018 und 4. Juli 2018 verzichteten die Parteien jeweils
auf die Durchfiihrung der mindlichen Verhandlung.

Beziiglich des weiteren Vorbringens und der Einzelheiten im Ubrigen wird auf die
Gerichtsakte und die beigezogene Behdrdenakte verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

1. Uber die Berufung kann ohne miindliche Verhandlung entschieden werden, weil
die Beteiligten ihr Einverstandnis hierzu erklart haben (8 125 Abs. 1 i.V.m. § 101
Abs. 2 VwWGO).

2. Die zulassige Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
Minchen vom 6. Oktober 2016 ist unbegriindet. Das Verwaltungsgericht hat den Be-
scheid der Beklagten vom 22. Dezember 2015 zu Recht aufgehoben, weil er rechts-
widrig ist und den Kléger in seinen Rechten verletzt. Der Klager war im streitgegen-
standlichen Veranlagungszeitraum nicht zweitwohnungsteuerpflichtig, weil er im Ge-
meindegebiet der Beklagten keine Zweitwohnung im Sinne von § 2 der Satzung uber
die Erhebung einer Zweitwohnungsteuer der Beklagten vom 8. Dezember 2004
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(ZwStS) Innehatte. Das Verwaltungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
die streitgegenstandliche Wohnung keine Zweitwohnung und damit kein tauglicher
Steuergegenstand nach § 2 ZwStS ist.

a) Die Zweitwohnungsteuer ist als Aufwandsteuer im Sinn von Art. 105 Abs. 2a
Satz 1 GG eine Steuer, die auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erhoben wird,
welche in der Verwendung des Einkommens fur den personlichen Lebensbedarf zum
Ausdruck kommt (BVerfG, B.v. 6.12.1983 — 2 BVR 1275/79 — BVerfGE 65, 325/346;
BVerwG, U.v. 10.10.1995 — 8 C 40.93 — BVerwGE 99, 303/305; BayVGH, U.v.
27.6.2013 — 4 B 13.592 — juris Rn. 16). In dem Innehaben einer weiteren Wohnung,
die ihrem Zweck nach zur Nutzung als Zweitwohnung (neben einer Erstwohnung)
bestimmt ist, liegt ein besonderer Aufwand, der gewohnlich die Verwendung von fi-
nanziellen Mitteln erfordert und in der Regel wirtschaftliche Leistungsfahigkeit belegt.
Die Festlegung der Nutzung zur personlichen Lebensfihrung kann nur derjenige tref-
fen, der Uber eine gewisse Dauer rechtlich gesichert Gber die Wohnung verfligen
kann. Er muss entsprechend seinen Vorstellungen zur personlichen Lebensfihrung
selbst bestimmen kdnnen, ob, wann und wie er die Wohnung nutzt, ob und wann er
sich selbst darin aufhalten will oder ob er sie anderen zur Verfugung stellt (BVerwG,
U.v. 13.05.2009 — 6 C 8.08 — juris Rn. 16). Diese Entscheidungsfreiheit ist Kennzei-
chen einer Aufwandsteuer, die zudem nicht fir Gegenstande erhoben werden kann,
die nicht der Einkommensverwendung (dem privaten Aufwand), sondern allein der
Einkommenserzielung dienen. Es ist daher malRgeblich darauf abzustellen, ob die
Wohnung dem personlichen Lebensbedarf dient oder als reine Geld- oder Vermo-
gensanlage eingesetzt wird (BVerwG, U.v. 6.12.1996 — 8 C 49.95 — juris Rn. 13).

In den Féllen, in denen die Wohnung teilweise selbst genutzt und teilweise vermietet
wird (sog. Mischnutzung), unterliegt der Wohnungsinhaber der Zweitwohnungsteuer-
pflicht, wenn er sich eine rechtlich gesicherte Méglichkeit zur Selbstnutzung vorbe-
halten hat; die bloR3e objektive Mdglichkeit der Eigennutzung durch den Zweitwoh-
nungsinhaber schlie3t die Annahme einer zweitwohnungsteuerfreien reinen Kapital-
anlage nicht aus (BVerwG, U.v. 26.9.2001 — 9 C 1.01 — BVerwGE 115, 165/169 =
juris Rn. 36). Auch steht der fehlende vertragliche Ausschluss einer objektiven Ei-
gennutzungsmoglichkeit der Annahme einer reinen Kapitalanlage nicht entgegen
(BVerwG, U.v. 15.10.2014 — 9 C 6.13 — juris Rn. 13 m.w.N.). Halt sich der Inhaber
die Mdoglichkeit zur Eigennutzung offen, kommt es fur die Entstehung der Steuer-
pflicht nicht darauf an, ob die Wohnung im malf3geblichen Erhebungszeitraum auch
tatsachlich zur persénlichen Lebensfihrung genutzt wurde (BVerwG, U.v. 10.10.1995
— 8 C 40.93 — BVerwGE 99, 303/307). Fur die Abgrenzung zwischen zweitwohnung-
steuerfreier Kapitalanlage und zweitwohnungsteuerpflichtiger Vorhaltung (auch) far
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die personliche Lebensfuhrung bedarf es einer umfassenden Wirdigung aller objek-
tiven Umstande des Einzelfalls. Denn maf3geblich ist nicht die subjektive Zweckbe-
stimmung des Wohnungsinhabers, sondern die uniberprtfbare innere Absicht muss
auf der Grundlage objektiver, nach auf3en in Erscheinung tretender und nachprufba-
rer Umstande beurteilt werden (BVerwG, U.v. 15.10.2014 — 9 C 5.13 — juris Rn. 12).
Dem Wohnungsinhaber muss aber der Nachweis gestattet sein, dass seine Woh-
nung entgegen einer maoglicherweise zunachst begrindeten Vermutung nicht der
personlichen Lebensfihrung dient, sondern ausschlie3lich zur Kapitalanlage ver-
wendet wird (vgl. BVerfG, B.v. 29.6.1995 — 1 BvR 1800/94 — NVwZ 1996, 57/58;
BVerwG, U.v. 10.10.1995, a.a.0.).

b) Das Verwaltungsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass der Klager nicht der
Zweitwohnungsteuerpflicht unterliegt, weil er durch Abschluss des mit einer Vermie-
tungsgesellschaft abgeschlossenen Dauermietvertrags objektiv nachgewiesen hat,
dass das in einer Ferienwohnanlage liegende Appartement als Kapitalanlage dient
und nicht zur personlichen Lebensfiuihrung vorgehalten wird. Mit dem Nutzungsver-
trag, der inhaltsgleich mit allen Eigentimern der Ferienwohnanlage abgeschlossen
wurde und auf dessen inhaltliche Ausgestaltung der Klager keinen Einfluss hatte, hat
der Klager die rechtliche Verfigungsmacht tUber seine Wohnung an die Vermie-
tungsgesellschaft E. GmbH abgegeben, weil samtliche Nutzungsrechte, die sich aus
dem Sondereigentum, dem Wohnungseigentumsgesetz oder der Gemeinschaftsord-
nung ergeben, wahrend der Vertragslaufzeit ausschlief3lich der E. GmbH als Mieterin
Ubertragen wurden (8 1 des Vertrags). Ein Zeitraum, in dem die Nutzung des Appar-
tements ausschliel3lich dem Klager zusteht, wurde vertraglich nicht festgelegt. Der
Klager hat sich somit fur keinen Zeitraum eine rechtlich gesicherte Eigennutzungs-
maoglichkeit vorbehalten.

Die im streitgegenstandlichen Veranlagungszeitraum in 8 4b des Vertrags noch ein-
geraumte Eigennutzungsmadglichkeit steht der Einordnung der Wohnung als reine
Kapitalanlage nicht entgegen. Zwar ist in 8§ 4b des Vertrags festgehalten, dass eine
personliche Nutzung des Mietgegenstands durch den Vermieter grundséatzlich immer
mdglich ist. Jedoch steht die Eigennutzung unter dem Vorbehalt freier Kapazitaten
und einer Voranmeldung von maximal vier Wochen. Selbst dann hat der Klager kei-
nen Anspruch darauf, seine eigene Wohnung zu nutzen; vielmehr kann er bei Bele-
gung der eigenen Wohnung auch auf die Nutzung eines anderen Appartements in
der Wohnanlage verwiesen werden. Dem Klager ist durch diese Bestimmung weder
von vornherein ein Eigennutzungsrecht fir Teilzeitrdume innerhalb eines Kalender-
jahres vorbehalten worden, noch begriindet diese Regelung fur sich genommen ein
Besitz- und Verfuigungsrecht an der Wohnung. Sie ist lediglich eine (vor-)vertragliche
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Vereinbarung Uber den Abschluss eines Nutzungsvertrags, der dem Klager — aller-
dings nur, sofern er die eigene Wohnung betrifft — die tatsachliche Verfigungsgewalt
und die rechtliche Verfugungsbefugnis (wieder) verschaffen kann. Der Klager besitzt
daher keine rechtlich gesicherte Verfugungsmadglichkeit Uber seine Wohnung, son-
dern hat nur ein zeitlich und inhaltlich begrenztes Optionsrecht auf Nutzung eines —
nicht zwingend seines eigenen — Appartements in der Ferienwohnanlage. Der Klager
steht daher hinsichtlich der Frage, ob bei ihm ein besonderer, die Besteuerung recht-
fertigender Aufwand fir eine Zweitwohnung vorliegt, nicht anders als Feriengaste, die
eine Ferienwohnung mieten. Beide sind darauf angewiesen, dass ihnen die Nut-
zungsmoglichkeit an der Wohnung wegen fehlender anderweitiger Belegung auch
tatsachlich eingerdumt wird. Die das Wesen einer Aufwandsteuer kennzeichnende
Entscheidungsfreiheit, die sich in einer rechtlich gesicherten Nutzungsmadglichkeit der
Wohnung zeigt, bei der frei und entsprechend eigener Vorstellungen zur personli-
chen Lebensfuhrung selbst bestimmt werden kann, ob, wann und wie die Wohnung
genutzt wird, ist bei dieser Vertragsgestaltung gerade nicht gegeben. Auch die Tat-
sache, dass die Wohnung (nach vorheriger Anmeldung) nur bei kurzfristig freier Ka-
pazitat genutzt werden kann, so dass im Regelfall kein den Ertrag schmaélernder
Mietausfall eintritt und die Eigennutzung keine Auswirkungen auf die Mietzahlung hat
(8 4b Satz 5 des Vertrags), lasst erkennen, dass der Zweck des Innehabens der
Wohnung auf eine Einkommenserzielung gerichtet ist.

Da ausschlaggebendes Kriterium flr die rechtliche Bewertung des ,Innehabens einer
Zweitwohnung“ die Frage ist, ob sich der Inhaber der Wohnung die Mdglichkeit zur
Eigennutzung offengehalten hat und es hierfiir — wie bereits ausgefiihrt wurde — auf
die rechtliche und tatsachliche Verfigungsbefugnis tber die Wohnung ankommt, ist
fur die Abgrenzung zwischen zweitwohnungsteuerpflichtiger Zweitwohnung und
zweitwohnungsteuerfreier Kapitalanlage nicht entscheidend, ob dem Eigentimer im
Fall einer tatsachlich erfolgenden Eigennutzung Sonderkonditionen eingeraumt wer-
den. Eine solche Vertragsgestaltung mag im Einzelfall die Hohe des Kapitalertrags
beeinflussen oder fir die Entscheidung, sich um die Nutzung der Wohnung zu be-
werben, eine Rolle spielen, hat aber keine Auswirkungen auf die Verfigungsbefugnis
Uber die Wohnung. Gleiches gilt fir die Mdglichkeit, dass die Wohnung nicht nur
selbst genutzt werden kann, sondern die Nutzung auch durch autorisierte Dritte er-
folgen kann. Denn auch in diesem Fall ist fir das Innehaben zur personlichen Le-
bensfiihrung im Sinn von 8 2 der Zweitwohnungsteuersatzung erforderlich, dass der
Eigentiimer eine gesicherte tatsachliche und rechtliche Verfigungsbefugnis hat.
Fehlt diese, kommt es nicht entscheidungserheblich darauf an, wer die Wohnung
dann im Einzelfall tatsé&chlich nutzt.
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c) Im vorliegenden Fall bestehen auch keine Anhaltspunkte dafur, dass die im Nut-
zungsvertrag aus dem Jahr 1999 gewahlte Vertragsgestaltung gezielt den Zweck
verfolgen wirde, der Zweitwohnungsteuerpflicht zu entgehen. Einer solchen Umge-
hungsabsicht steht schon entgegen, dass der Nutzungsvertrag zu einem Zeitpunkt
abgefasst und geschlossen wurde, als die Erhebung einer Zweitwohnungsteuer in
Bayern nach dem damals gultigen Art. 3 Abs. 3 des Kommunalabgabengesetzes
(KAG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. April 1993 (GVBI. S. 264) gesetz-
lich ausgeschlossen war. Die Erhebung einer Zweitwohnungsteuer ist infolge der An-
derung dieser Bestimmung durch Gesetz zur Anderung des Kommunalabgabenge-
setzes vom 26. Juli 2004 (GVBI S. 272) erst seit 1. August 2004 zulassig. Die Be-
klagte hat durch Erlass der Zweitwohnungsteuersatzung vom 8. Dezember 2004 von
diesem Recht ab dem 1. Januar 2005 Gebrauch gemacht. Auch die Tatsache, dass
die Vertragsparteien im November 2015 nach Bekanntwerden der Absicht der Be-
klagten, die streitgegenstandliche Wohnung zur Zweitwohnungsteuer heranzuziehen,
die vertragliche Klausel zur Eigennutzung ab 1. Januar 2016 aufgehoben haben,
lasst weder auf eine zuvor bestehende Eigennutzungsabsicht noch auf eine bewuss-
te Ausnutzung rechtlicher Gestaltungsspielraume zur Umgehung einer Steuerpflicht
schlieBen. Dieses Vorgehen belegt vielmehr, dass es dem Klager gerade nicht auf
die Eigennutzung seiner Wohnung ankam und er mit seinem Verhalten lediglich der
veranderten rechtlichen Beurteilung durch die Beklagte klarstellend Rechnung trug.
Die fehlende Eigennutzungsabsicht wird im Ubrigen dadurch belegt, dass ausweis-
lich der ab dem Jahr 2009 abgerufenen Daten aus dem Buchungssystem der
E. GmbH, die in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht vorgelegt
worden sind, keine Buchungen oder Reservierungen unter dem Namen des Klagers
erfolgt sind, dieser also die eigene Wohnung uber einen mehrjahrigen Zeitraum hin-
weg nachweislich nicht angemietet hat.

3. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 8§ 154 Abs. 1 VwGO; ihre vorlaufige Voll-
streckbarkeit aus 8 167 Abs. 2 VWGO i.V.m. 8 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da kein Zulassungsgrund nach § 132 Abs. 2
VwGO vorliegt.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach 8§ 133 VwWGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bundes-
verwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstraRe 23, 80539 Muinchen; Post-
fachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1,
91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Entscheidung einzulegen
und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu begriinden. Die
Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegriin-
dung muss die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aul3er in Prozesskostenhil-
feverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshand-
lungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Pro-
zessbevollméchtigte zugelassen sind neben Rechtsanwdlten und Rechtslehrern an den in
§ 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befdhigung zum Richteramt nur die in
8 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in 88 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen. Fur die in 8 67
Abs. 4 Satz 5 VwWGO genannten Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst-
und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen
Personen als Bevollmachtigte zugelassen. Sie missen in Verfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht durch Personen mit der Beféahigung zum Richteramt handeln.

Dr. Zdllner Dr. Schubel-Pfister Hueck

Beschluss:

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 2.525,18 Eu-
ro festgesetzt (§ 47 Abs. 1, § 52 Abs. 3 GKG).

Dr. Zo6llner Dr. Schibel-Pfister Hueck



