TIROLER RECHTSANWALTSKAMMER %

An das

Amt der Tiroler Landesregierung
Verfassungsdienst
Eduard-Wallnofer-Platz 3

6020 Innsbruck

E-Mail: verfassungsdienst@tirol.gv.at

Entwurf eines Gesetzes liber die Erhebung einer Zweitwohnsitzabgabe
(Tiroler Zweitwohnsitzabgabegesetz — TZWAG)

GZ: VD-85/3-2019

Referent: RA Dr. Michael Sallinger, LLM

Innsbruck, am 12. Marz 2019

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Tiroler Rechtsanwaltskammer dankt fir die Ubermittiung des Entwurfes eines
Gesetzes iiber die Erhebung einer Zweitwohnsitzabgabe und erstattet in offener Frist
nachstehende

STELLUNGNAHME:
1. Anlass

Mit Schreiben des Amtes der Tiroler Landesregierung, Verfassungsdienst, VD-85/3-
2019 wurde der Entwurf eines Gesetzes uiber die Erhebung einer Zweitwohnsitzab-
gabe zur Begutachtung ausgesendet (VD-85/3-2019).
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2. Anlass
2.1. Inhalt

Der ,Gesetzesentwurf Uber die Erhebung einer Zweitwohnsitzabgabe“ kann nicht
_isoliert* betrachtet werden, sondern stellt — vielmehr — einen Teil des ,Raumord-
nungspaketes” dar, zu dessen Umsetzung sich die Tiroler Landesregierung zur Jah-
reswende 2019 verstanden hat.

Der vorliegende Gesetzesentwurf wurde mit Schreiben vom 11.02.2019 versandt und
einem allgemeinen Begutachtungsverfahren unterzogen.

Inhaltlich wird mit dem vorliegenden Gesetz eine weitere ,ausschlieBliche* Gemein-
deabgabe geschaffen.

Die Neuschopfung der Abgabe bestehe darin, einen abgabenrechtlichen Tatbestand
zu schaffen, der der Gemeinde als ausschlieBliche Gemeindeabgabe zukomme.

Ausgehend von der Vorjudikatur des Verfassungsgerichtshofes (ua V11/09) werden
die Zweitwohnsitzabgaben als aufwandsbezogene Steuern qualifiziert, deren Ziel es
ist, die in der Einkommensverwendung fur den Lebensbedarf zum Ausdruck kom-
mende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zu erfassen (erlauternde Bemerkungen, all-
gemeiner Tell).

2.2. Einordnung

Grundsitzlich seien diese neben der Tourismusabgabe zuldssig; auch ware ,keine"
unzulassige Doppelbesteuerung gegeben, da eine klare Trennung zwischen der
Zweitwohnsitzabgabe und der Fremdenverkehrsabgabe gegeben sei.

Wahrend es namlich das Tiroler Aufenthaltsabgabengesetz 2013 zum Ziel habe,
Nazchtigungen im Rahmen des Tourismus zu besteuern, um diese Abgabe den Tou-
rismusverbanden zugutekommen zu lassen, verfolge das ZweitwohnsitzabgabeG
das Ziel, einen Ausgleich fur Aufwendungen der Gemeinde zu schaffen, die hinsicht-
lich bestehender Freizeitwohnsitze nicht durch Ertragsanteile kompensiert werden.

3. Zu dem Gesetz als ganzem, zu der gewahlten Rechtstechnik
3.1. Begriff des Ferienwohnsitzes

In diesem Zusammenhang darf aber, aus der Sicht des Referenten, nicht auBer Acht
gelassen werden, dass der Abgabengegenstand des Entwurfes (§ 1 des Gesetzes)
eine ganz klare Verbindung zu dem raumordnungsrechtlichen Begriff des ,Freizeit-
wohnsitzes* schafft und diesen in § 1 Abs. 2 des Entwurfes letztlich auch gleich defi-
niert, wie dies bereits im Tiroler Raumordnungsgesetz (§ 13) der Fall ist.



3.2. Abgabegegenstand

Der Abgabegegenstand besteht nun in der Besteuerung der Verwendung eines
Wohnsitzes als Freizeitwohnsitz.

Aus generellen rechtlichen Erwagungen erscheint zunéchst der Begriff der ,Verwen-
dung“ als Abgabegegenstand fiir eine Steuer schon rein sprachlich schlecht ge-
wahlt.

Ob namlich ein Freizeitwohnsitz ,verwendet wird, hangt — letztlich — von faktischen
Tatigkeiten bzw. faktischen Fragestellungen, also von Sachverhaltselementen ab, die
einen weiten Spielraum dafur aufzeigen, die Steuerpflicht generell zu bestreiten. Wer
aber die ,Verwendung“ an einen Rechtstitel kntipft, das heilt, Verwendung und Ver-
wendungsrecht miteinander verbindet, stellt auf den Bestand einer rechtlich gesi-
cherten oder quasi rechtséhnlichen Beniitzungsbefugnis ab, die dann genau kein
Verwenden ist, sondern ein Verfligen durfen bzw. Verfligen.

Dies ist nicht bloR eine Haarspalterei, sondern stellt - in Hinblick auf den strengen
Legalitatsgrundsatz, der bei abgabenrechtlichen Bestimmungen gilt, — eine wesentli-
che Sachfrage dar. Nach der Auffassung des Referenten ist die Bindung an eine
Verwendung nicht sinnvoll, und auch im Gesetz in den Fallen der Gebrauchstber-
lassung an Dritte nicht gemeint, weil dort auf einen Vertrag oder andere Formen der
Ubertragung und der Verfiilgung abgestellt wird.

3.3. Verbindung mit einer Legaldefinition

3.3.1. Zugleich zu beriicksichtigen ist, dass Freizeitwohnsitze ja legal definiert sind
und es — geht man von dem Umstand bzw. der Auffassung aus, dass ausschlieflich
rechtskonforme Zustinde bestehen, - nicht mehr als die tatsachlich rechtmalig be-
stehenden Freizeitwohnsitze geben darf, also jene, die etwa aufgrund der Anwen-
dung von Ubergangsbestimmungen Freizeitwohnsitze sind, solche, die eine be-
scheidmaRige Grundlage fur deren Nutzung aufweisen kénnen bzw. solche, die
rechtzeitig angemeldet und in das entsprechende Verzeichnis eingetragen worden
sind.

3.3.2. Alle anderen Freizeitwohnsitze diirfen ja — aufgrund der derzeit bestehenden
und diesbezuiglich rechtlichen Lage — als solche gar nicht verwendet werden, sodass
— aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen gedacht, auch die Besteuerung eines in
sich verwaltungsrechtlich strafbaren Verhaltens fragwiirdig erscheint, weil man ja ei-
nen VerstoR gegen gesetzliche Bestimmungen grundsétzlich — aus rechtsstaatlicher
Sicht — bestraft bzw. einstellt, nicht aber besteuert.

3.3.3. Insoweit zeigt der Abgabengegenstand des nun vorliegenden Gesetzes letzt-
lich das gesamte bestehende Dilemma, das zwischen der Rechtswirklichkeit und der
Rechtslage in Tirol in Bezug auf Freizeitwohnsitze besteht. Es ist ein nicht gut gehi-
tetes, sondern lange veréffentlichtes Geheimnis, dass die Anzahl der tatséachlich be-
stehenden Ferien- bzw. Freizeitwohnsitze bzw. Zweitwohnsitznutzungen wesentlich
groRer ist, als sie — unter Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen — je hatte wer-
den dirfen bzw. heute ist.



3.3.4. Ferner ist auch die Verbindung mit dem Begriff des Freizeitwohnsitzes insoweit
nicht réatlich, als dass alle bereits bekannten Einwendungen und Sachvortrage, wa-
rum in einem speziellen Falle gerade keine solche Nutzung gegeben sei, in das Ab-
gabenverfahren tbertragen werden, das, zufolge Anwendung der BAO nicht einfa-
cher ist als das Ermittlungsverfahren nach dem AVG.

3.3.5. Wer nun meint, mit dem Zweitwohnsitzabgabegesetz die Méglichkeit zu schaf-
fen, gleichsam ,zwei Fliegen mit einer Klappe" zu schlagen, namlich nicht nur einen
neuen Abgabegegenstand einzufithren und solcher Art die Gemeinden finanziell zu
entlasten, sondern die Erhebungstatigkeit in Bezug auf das Vorliegen unbewilligter
Freizeitwohnsitze und damit rechtlich unzulassiger Freizeitwohnsitznutzungen der
Abgabenbehérde zu tUbertragen, der irrt.

3.4. Ergebnis zu dem Gegenstand des Gesetzes an sich

Aus der Sicht des Referenten wird auch die vorliegende Abgabe weder den unmit-
telbaren Zweck, namlich einer tatséchlich tragfahigen Steigerung der Gemeindeer-
tragsanteile bzw. des Steueraufkommens fir die Gemeinde, noch einer Einddm-
mung der Freizeitwohnsitznutzung bewirken konnen, sondern — lediglich — im
schlechteren Falle zu einem massiven Ansteigen der Finanzverfahren bzw. abgaben-
rechtlichen Gemeindeverfahren fuhren.

Abgesehen von dem — aus der Sicht des Referenten — unguinstig gewahlten Abga-
bengegenstand, der schon sprachlich ins Leere geht, erscheint daher auch inhaltlich
die Konstruktion der gegenstandlichen Abgabe zweifelhaft.

4. Zu weiteren Bestimmungen

4.1. Die in § 3 des Entwurfes vorgesehene generelle Haftung des Grundstiickseigen-
tumers erscheint — von vornherein — als fragwiirdig, weil dieser ja genau nicht den
Freizeitwohnsitz ,verwendet*, es wére denn, es handelt sich um Wohnungseigentum,
Hauser, Liegenschaften u.dgl., die zur Ganze als Freizeitwohnsitz verwendet werden.

4.2. Zu beriicksichtigen ist, dass Falle der Niederlassungsfreiheit, die nicht an eine
Freizeitwohnsitznutzung gekoppelt sind, sondern eine Berufs-, Niederlassungs-,
Dienstleistungs-, oder sonstige Nutzung Gefahr laufen, jedenfalls auch mit dem ge-
meinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot zu kollidieren.

Auch hier erweist sich das Anknilipfen an den innerstaatlichen Freizeitwohnsitzbegriff
aus der Sicht des Referenten als wesentlich kritischer, als ein Anknupfen an einer
voriibergehenden Nutzung als Zweitwohnsitz ware.

4.3. Die Beschreibung des Uberlassens in § 3 Abs. 3 des Entwurfes ist — zudem —
nicht ausreichend geregelt, da es langst andere Formen der rechtlich gesicherten
Gebrauchsiberlassung als Miete oder Pacht oder sonstige Uberlassung gibt und der
Begriff der sonstigen Uberlassung schrankenlos ist. Uberlassen ist, in einem rechtli-
chen Sinne, aus der Sicht dessen, dem tberlassen wurde, auch kein verwenden.



4.4. Die subsidiare Haftung des Eigentiimers und Baurechtnehmers erscheint eben-
falls problematisch.

4.5. Es darf auch bezweifelt werden, dass die Meldepflicht in § 3 Abs. 4 des Entwurfes
haufig ,von sich aus" wahrgenommen wird.

4.6. Die Bestimmungen des § 6 iiber die Abgabenerklarung sind — in Hinblick auf
moderne Erfassung abgabenrechtlicher Tatbestande — als wenig zureichend zu be-
urteilen und erscheinen, wenn sie nicht durch eine entsprechende Verordnung ,ver-
bessert werden, schon im Grunde dafiir geeignet, entsprechenden unterschiedli-
chen Verwaltungsbrauch in mehr als 200 Gemeinden zu erfordern.

4.7. Dass man — dartiber hinaus — den Gemeinden in § 7 des Entwurfes, den eigenen
Wirkungsbereich eréffnet ist zutreffend und entspricht der Konstruktion der Abgabe
als ausschlieBliche Gemeindeabgabe.

Es darf damit aber auch angenommen werden, dass erheblicher finanzieller Aufwand
entstehen wird.

5. Stellungnahme

a) Es ist einem Gesetzgeber — im Rahmen der verfassungsgesetzlichen Moglichkei-
ten — unter Zugrundelegung der Kompetenzverteilung und insbesondere der Bestim-
mungen der Finanz-Verfassung grundsatzlich unbenommen, von seinem Abga-
benerfindungsrecht Gebrauch zu machen, dies vor allem dann, wenn damit offentli-
che Zwecke verwirklicht werden sollen, die zB sachlich begriindet, im Allgemeininte-
resse liegend — und damit auch einem solchen Interesse dienlich sind.

b) Dass die Gemeinden — als Tragerin einer Fille von Aufgaben, gleichwohl aus dem
Bereiche der Hoheits- und der Privatwirtschaftsverwaltung, - erhebliche zusétzliche
Aufwendungen zu tragen haben, wenn in ihnen eine grofe Zahl von Freizeitwohnsit-
zen besteht und dass ein angemessenes Entgelt fur die Inanspruchnahme der ge-
meindeseits beizustellenden Infrastruktur mittelbar oder unmittelbar als ein Beitrag
der Nutzung der Infrastruktur geleistet werden soll, erscheint als gesetzlicher Zweck
durchaus nicht nur verstandlich, sondern auch tragfahig.

c) Eindeutig abzulehnen ist aber — auch aus rechtsstaatlicher Sicht —die Verknlpfung
des Abgabengegenstandes mit ,Freizeitwohnsitzen" als Rechtsbegriff, der durch ein
Auseinanderklaffen zwischen tatséchlicher Lebenswirklichkeit und rechtlicher Situa-
tion derart von Auslegungs-, Verfahrens- und Erfassungsschwierigkeiten erfasst sein
wird, dass dem &ffentlichen Zweck kaum geniige getan wird.

d) Zudem:

Wer befiirchten muss, durch ein abgabenrechtliches Verfahren zur Erhebung einer
Zweitwohnsitzabgabe gleichzeitig das Nutzungsrecht, das ihm eigentlich gar nicht
zukommt, zu verlieren, wird — davon darf ausgegangen werden — alles Mégliche un-
ternehmen, sich gegen die abgabenrechtliche Verpflichtung, mit der — gleichsam im
Vorbeigehen — auch die Vorfrage der verbotenen Nutzung eines Freizeitwohnsitzes
als Vorfrage geklart werden soll, zur Wehr zu setzen.



e) Wenn man also — aus dem Gesichtspunkt des &ffentlichen Interesses — eine Ab-
gabe auf Zweitwohnsitznutzungen einheben méchte, so wére diesbeziiglich ein An-
kniipfen an den melderechtlichen Tatbestanden wesentlich sinnvoller und eine, sach-
lich gestufte, wirtschaftlich angemessene und vorausberechnete, mafvolle Besteue-
rung der Zweitwohnsitznutzung aus der Sicht der Gemeinden wesentlich sinnvoller,
als die ungliickselige Verbindung der verpdnten ,Freizeitwohnsitznutzung® mit einem
— neuen — abgabenrechtlichen Tatbestand, der zudem schon durch die eigentliche
Formulierung des Abgabengegenstandes belastet erscheint.

Damit kann also dem vorliegenden Entwurf in seiner jetzigen Fassung nicht zuge-
stimmt werden.

Mit freundlichen GriRen
Fiir die Tiroler Rechtsanwaltskammer
Der Prasident:

Dr. Markué i—-leiS



