
jedenfalls § 66b I StGB erw�hne die �brigen Voraussetzungen des
§ 66 StGB, ohne § 66 I Nr. 3 StGB auszunehmen.49 Das Haupt-
argument besteht aber in einen Wertungswiderspruch bei Ver-
zicht auf die Notwendigkeit des Hanges. So w�re n�mlich bei
T�tern, bei denen jedenfalls im Zeitpunkt der Aburteilung die
Gef�hrlichkeit noch nicht sicher feststellbar war, ein Weniger an
Voraussetzungen zu pr�fen als bei denjenigen, die bereits zu
diesem Zeitpunkt mit der hinreichenden Sicherheit als gef�hrlich
eingestuft werden konnten. Dies ist sachlich nicht zu rechtfer-
tigen.50

B. FAZIT
§ 66b StGB wirft eine Reihe ungel�ster Rechtsfragen auf, die
auch durch die bisher ergangenen Entscheidungen des BGH

noch nicht abschließend beantwortet worden sind. Von Studen-
ten und Referendaren wird in den Staatsexamina sicherlich nicht
erwartet, dass sie Detailkenntnisse auf diesem Gebiet besitzen.
Neben der rechtsdogmatischen und -politischen Einordnung die-
ses Rechtsinstitutes sollten seine Voraussetzungen jedoch zumin-
dest im Grundsatz beherrscht werden. Daneben sollte der Kan-
didat gerade im Hinblick auf die divergierenden Entscheidungen
der Senate zur Einordnung der neuen Tatsache die aktuelle Ent-
wicklung weiterverfolgen.

49 BGH NJW 2005, 2022 (2025).
50 So auch BGH JR 2006, 38 (40) zu § 66a StGB, wobei die Argumentation jedoch f�r

§ 66b StGB in gleicher Weise gilt; i.E. auch OLG Frankfurt StV 2005, 142 ff.

�BUNGSBL�TTER REFERENDARE KLAUSUR �FFENTLICHES RECHT · ZWEITWOHNUNGSTEUER

Regierungsrat Anton Meyer, M�nchen

»Zweitwohnung«

THEMATIK: Kommunalrecht/Verfassungsrecht
SCHWIERIGKEITSGRAD: Gehoben

BEARBEITUNGSZEIT: 5 Stunden
HILFSMITTEL: Hilfsmittel: Kopp/Schenke; Kopp/Ramsauer; Formularsammlung B�hme/Fleck/Bayerlein

n SACHVERHALT
Auszug aus den Akten des Bayer. Verwaltungsgerichtshofes,

Az 27 N 05.4321

Rechtsanwalt Rosenheim, den 19.09.2005
Alexander Kopf
Heilig-Geist-Str. 11
83022 Rosenheim

An den
Bayer. Verwaltungsgerichthof
80539 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgerichthof
Eingang: 20.09.2005

Hiermit erhebe ich namens und im Auftrag meines Mandanten, Herrn Claus Macht,
Maximilanstr. 39, 83022 Rosenheim – Antragsteller –

Klage

gegen die Gemeinde Amerberg – Antragsgegnerin –
und beantrage zu erkennen wie folgt:

1. Die Satzung der Gemeinde Amerberg �ber die Erhebung einer Zweitwohnungssteuer vom
17.12.2004 ist unwirksam.

2. Die Antragsgegnerin tr�gt die Kosten des Verfahrens.

Zur Begr�ndung ist auszuf�hren:
Mein Mandant wendet sich im Wege der Normenkontrolle gegen die Zweitwohnungsteuersatzung

der Antragsgegnerin vom 17.12.2004. Er hat seinen Hauptwohnsitz in der Kreisfreien Stadt Rosen-
heim und ist seit 1999 Eigent�mer eines 45 m2 großen Appartements im Gemeindegebiet der dem
Landkreis Rosenheim angeh�rigen Antragsgegnerin. Mit Bescheid vom 13.1.2005 wurde er zur
Zweitwohnungsteuer f�r das Jahr 2005 in H�he von 450 E herangezogen; gegen den Bescheid
hat mein Mandant form- und fristgerecht Widerspruch erhoben, �ber den noch nicht entschieden ist.

Der Gemeinderat der Antragsgegnerin hat am 7.12.2004 erstmalig eine Satzung �ber die Erhebung
einer Zweitwohnungsteuer (Zweitwohnungsteuersatzung, im Weiteren: ZwStS) beschlossen, die
vom ersten B�rgermeister am 17.12.2004 ausgefertigt und nach �ffentlicher Bekanntmachung am
1.1.2005 in Kraft getreten ist. Die Satzung hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

»Satzung �ber die Erhebung einer Zweitwohnungssteuer
Aufgrund des Art. 22 II der Bayerischen Gemeindeordnung (GO) und des Art. 3 I des Bayeri-

schen Kommunalabgabengesetzes (KAG) erl�sst die Gemeinde Amerberg folgende Satzung:
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§ 1 Allgemeines
Die Gemeinde Amerberg erhebt eine Zweitwohnungsteuer als �rtliche Aufwandsteuer im Sinne des
Art. 105 II a GG.

§ 2 Steuergegenstand
Zweitwohnung ist jede Wohnung in der Gemeinde Amerberg, die eine Person, die in einem anderen
Geb�ude ihre Hauptwohnung hat, zu ihrer pers�nlichen Lebensf�hrung oder der ihrer Familien-
angeh�rigen innehat. Die vor�bergehende Nutzung zu anderen Zwecken, insbesondere �berlassung
an Dritte, steht der Zweitwohnungseigenschaft nicht entgegen.

§ 3 Steuerschuldner
Steuerschuldner ist, wer im Gemeindegebiet eine Zweitwohnung im Sinne des § 2 innehat.

§ 4 Steuermaßstab
(1) Die Steuer wird nach dem j�hrlichen Mietaufwand berechnet. Der j�hrliche Mietaufwand ist die
Nettokaltmiete, die der Steuerpflichtige f�r die Benutzung der Wohnung aufgrund vertraglicher
Vereinbarungen nach dem Stand im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerpflicht f�r ein Jahr zu
entrichten h�tte (Jahresnettokaltmiete). Als Mietaufwand gelten auch alle anderen Formen eines
vertraglich vereinbarten �berlassungsentgelts, beispielsweise Pachtzins, Nutzungsentgelt, Erbpacht-
zins, Leibrente.
(2) F�r Wohnungen, die im Eigentum des Steuerpflichtigen stehen oder die dem Steuerpflichtigen
unentgeltlich oder zu einem Entgelt unterhalb der orts�blichen Miete �berlassen sind, ist die
Nettokaltmiete in der orts�blichen H�he anzusetzen. Sie wird von der Gemeinde Amerberg in
Anlehnung an die Nettokaltmiete gesch�tzt, die f�r R�ume gleicher oder �hnlicher Art, Lage und
Ausstattung regelm�ßig gezahlt wird.

§ 5 Steuersatz
(1) Die Steuer betr�gt im Kalenderjahr:

j�hrlicher Mietaufwand von/ab j�hrlicher Mietaufwand bis Steuer

1.250,00 E 110 E

1.250,01 E 2.500,00 E 225 E

2.500,01 E 5.000,00 E 450 E

5.000,01 E 10.000,00 E 900 E

10.000,01 E 1.800 E

(2) Sie wird als Jahressteuer f�r das jeweilige Kalenderjahr (Besteuerungszeitraum) im Januar eines
Jahres in Voraus erhoben. Die Steuerpflicht endet mit Ablauf des Kalendermonats, in dem die
Zweitwohnungseigenschaft entf�llt. (. . .)«

Es ergeben sich folgende rechtlichen Schlussfolgerungen:

Die Freistellung von Zweitwohnungen in § 2 ZwStS, die sich in demselben Geb�ude wie die
Hauptwohnung befinden, ist sachlich nicht zu rechtfertigen. Eine Differenzierung danach, wo
sich die Zweitwohnung innerhalb der �rtlichen Gegebenheiten der Gemeinde befindet, widerspricht
dem Sinn und Zweck der �rtlichen Aufwandsteuer und verst�ßt gegen Art. 3 I GG. Der Steuermaß-
stab der »Nettokaltmiete in orts�blicher H�he« in § 4 II ZwStS ist nicht hinreichend bestimmt. Die
der Antragsgegnerin dabei einger�umte Sch�tzungsbefugnis beinhaltet unkontrollierbare Spielr�u-
me, zumal Maßst�be hierzu in der Satzung nicht aufgef�hrt sind. Vielmehr w�re hier doch besser auf
die Wohnfl�che als Ankn�pfungsparameter abzustellen. Der in § 5 ZwStS festgelegte Steuersatz ist
in einer nicht mehr mit dem Gleichheitsgrundsatz zu vereinbarenden Bandbreite ausgestaltet. Die
Verdoppelung des Steuersatzes im Bereich der »Grenz�berg�nge« ist nicht zu rechtfertigen; die
steuerlichen Vorteile eines solchen typisierenden Ansatzes stehen nicht mehr im rechten Verh�ltnis
zu den damit verbundenen Ungleichheiten der steuerlichen Belastung. Schließlich kommt der Steuer
auch erdrosselnde Wirkung zu. Der Spitzensteuersatz kann n�mlich zum g�nzlichen Aufzehren des
investierten Verm�gens f�hren. Auch ist es unzul�ssig, mit der Zweitwohnungssteuer eine der
bundesrechtlich geregelten Einkommenssteuer weitgehend gleichartige kommunale Steuer zu erhe-
ben.

Mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren besteht seitens des Antragstellers Einverst�ndnis.

Kopf

Rechtsanwalt
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Gemeinde Amerberg
Bahnhofstr. 1
83200 Amerberg Amerberg, den 27.10.2005

An den
Bayer. Verwaltungsgerichtshof
80539 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgerichtshof
Eingang: 28.10.2005

In der Sache

Claus Macht, Rosenheim

gegen

Gemeinde Amerberg

wird f�r die Antragsgegnerin beantragt, den Antrag kostenpflichtig abzulehnen. Er erweist sich
jedenfalls als unbegr�ndet.

Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, dass § 2 ZwStS weitere Wohnungen nur dann ber�ck-
sichtigt, wenn sich die Hauptwohnung in einem anderen Geb�ude befindet. Diese Differenzierung
ist sachgerecht, weil im Regelfall davon auszugehen ist, dass eine im gleichen Geb�ude befindliche
weitere Wohnung nicht der pers�nlichen Lebensf�hrung dient. Die Ankn�pfung des Steuermaß-
stabs an der Nettokaltmiete orts�blicher H�he gen�gt dem Gebot der Bestimmtheit. Die in § 5
ZwStS vorgesehenen Steuers�tze verstoßen auch nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz. Der Orts-
gesetzgeber muss sich nicht f�r den gerechtesten, vern�nftigsten oder zweckm�ßigsten Maßstab
entscheiden, sondern kann unter dem Gesichtspunkt der Typengerechtigkeit auch verallgemeinern
und pauschalieren. Danach ist nicht zu beanstanden, wenn die Satzung in insgesamt f�nf Stufen
Steuerspr�nge normiert, die jeweils zu einer Verdoppelung der Steuer f�hren. Auch begegnet die
Satzung im Hinblick auf die Steuerh�he keinen Bedenken. Der Spitzensteuersatz vermittelt keine
erdrosselnde Wirkung. Schließlich ist es auch statthaft, dass die Antragsgegnerin die Steuer hier auch
als Lenkungssteuer zur Vermeidung von sog. »Rolladensiedlungen« nutzt. Sie ist auch mit keiner
bundesrechtlich geregelten Steuer gleichartig.

Nach alledem ist zu entscheiden wie beantragt. Auf eine m�ndliche Verhandlung wird f�r die
Antragsgegnerin verzichtet.

Weiland

Juristischer Staatsbeamter im Landratsamt Rosenheim

Rechtsanwalt Rosenheim, den 07.11.2005
Alexander Kopf
Heilig-Geist-Str. 11
83022 Rosenheim

An den
Bayer. Verwaltungsgerichtshof
80539 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgerichthof
Eingang: 08.11.2005

Abschließend f�hre ich f�r den Antragsteller Folgendes aus:
Die Antragsgegnerin ist im Verfahren bisher nicht ordnungsgem�ß vertreten, da ein juristischer

Staatsbeamter des Freistaates Bayern vor dem Bayer. Verwaltungsgerichtshof f�r die Antragsgegnerin
nicht postulationsf�hig auftreten kann. Die Ausf�hrungen in der Klageerwiderung sind daher schon
aus diesem Grunde unbeachtlich.

Schließlich ist darauf hinzuweisen, dass Art. 3 I KAG als Erm�chtigungsnorm ausscheidet, weil
diese keine hinreichend bestimmte Vorgaben zum Steuergegenstand beinhaltet. Auch erweist sich
die Jahressteuereigenschaft nach § 5 II ZwStS bereits als unverh�ltnism�ßig.

Kopf

Rechtsanwalt

n BEARBEITERVERMERK
Die Entscheidung des Bayer. Verwaltungsgerichtshofes ist zu entwerfen. Rubrum, Entscheidung
�ber die vorl�ufige Vollstreckbarkeit und �ber die Rechtsmittelzulassung, Streitwertfestsetzung,
Sachverhaltsdarstellung und Rechtsmittelbelehrung sind erlassen.

Zustellung, Vollmachten und sonstige Formalien sind in Ordnung, soweit sich aus dem Sach-
verhalt nichts anderes ergibt. § 108 II VwGO wurde beachtet.
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Der Vertreter des �ffentlichen Interesses hat sich am Verfahren Az 27 N 05.4321 nicht beteiligt.
Wenn der Sachverhalt nach Ansicht der Bearbeiter f�r die Entscheidung nicht ausreicht, ist zu

unterstellen, dass trotz der richterlichen Aufkl�rungspflicht keine weitere Aufkl�rung zu erzielen ist.
Soweit die Entscheidung keiner Begr�ndung bedarf oder in den Gr�nden ein Eingehen auf alle

ber�hrten Rechtsfragen nicht erforderlich erscheint, sind diese in einem Hilfsgutachten zu er�rtern.

Hinweis: § 11 I des Gesetzes zur �nderung des Kommunalrechts vom 26.7.2004 lautet: »Die
Genehmigungspflicht nach Art. 2 III KAG gilt nicht f�r diejenigen Satzungen, mit der in Bayern
erstmalig eine Zweitwohnungssteuer eingef�hrt wird.

n DIE ENTSCHEIDUNG DES BAYERISCHEN VERWALTUNGSGERICHTSHOFES

Beschluss:
1. Der Antrag wird abgelehnt.
2. Der Antragsteller tr�gt die Kosten des Verfahrens.
3. Vorl�ufige Vollstreckbarkeit: Erlassen
4. Zulassung der Revision: Erlassen

Tatbestand:
Erlassen

Entscheidungsgr�nde:
Der Senat konnte vorliegend mit Zustimmung der Beteiligten nach § 101 II i.V.m. § 47 V 1 2.

Halbsatz VwGO ohne m�ndliche Verhandlung im Beschlusswege entscheiden.
Der Antrag ist zul�ssig.
Die streitgegenst�ndliche Satzung ist wirksam zustande gekommen, insbesondere konnte sie

abweichend von Art. 2 III KAG ohne rechtsaufsichtliche Genehmigung in Kraft gesetzt werden,
da durch § 11 I des Gesetzes zur �nderung des Kommunalrechts vom 26.7.2004 festgelegt wurde,
dass die Genehmigungspflicht nicht f�r diejenige Satzung gilt, mit der erstmalig in Bayern eine
Zweitwohnungsteuersatzung eingef�hrt wird.

Die Antragsgegnerin war im Verfahren auch ordnungsgem�ß vertreten. Nach § 67 I 3 2. Hs.
VwGO kann sich die Antragsgegnerin als Gebietsk�rperschaft u. a. durch Beamte der zust�ndigen
Aufsichtsbeh�rde vertreten lassen, wenn diese die Bef�higung zum Richteramt besitzen. Dies ist hier
der Fall, da der Unterzeichnende als juristischer Staatsbeamter der f�r die Antragsgegnerin als
kreisangeh�rige Gemeinde zust�ndigen Rechtsaufsichtbeh�rde (vgl. Art. 110 Satz 1 GO) gem.
Art. 37 III 1 LKrO die Bef�higung zum Richteramt besitzt.

Der Antragsteller hat in der Frist des § 47 II 1 VwGO beim zust�ndigen Gericht (§§ 47 I, 184
VwGO i.V.m. Art. 1 I AGVwGO) geltend gemacht, durch die Satzung (§ 47 I Nr. 2 VwGO i.V.m.
Art. 5 S. 1 AGVwGO) der Antragsgegnerin (§ 47 II 2 VwGO) in seinen Rechten verletzt zu sein.

Der Antrag erweist sich indes als unbegr�ndet.
1. Der Einwand des Antragstellers, es existiere keine ausreichende Rechtsgrundlage f�r die

Erhebung einer Zweitwohnungsteuer, greift nicht durch.
F�r die Satzung besteht eine hinreichend bestimmte gesetzliche Erm�chtigungsgrundlage. Nach

Art. 1 KAG sind die Gemeinden zur Erhebung von Abgaben berechtigt, soweit nicht Bundesrecht
oder Landesrecht etwas anderes bestimmen. Die Abgaben werden aufgrund einer besonderen
Abgabensatzung erhoben (Art. 2 I 1 KAG). Art. 3 I KAG erm�chtigt die Gemeinden, �rtliche
Verbrauch- und Aufwandsteuern zu erheben, solange und soweit diese nicht bundesrechtlich
geregelten Steuern gleichartig sind. Der Gesetzgeber er�ffnet den Gemeinden f�r bestimmte Steu-
ergattungen, n�mlich �rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern, ein Steuerfindungsrecht, das durch
Art. 3 III KAG insoweit begrenzt wird, als er ein Verbot f�r die Erhebung einzelner, ausdr�cklich
genannter kommunaler Steuern, konkret der Getr�nkesteuer, Jagdsteuer, Speisesteuer, Vergn�-
gungssteuer normiert. In dem durch Art. 3 I und III KAG gezogenen Rahmen ist der einzelnen
Gemeinde die Entscheidung �berlassen, ob und gegebenenfalls welche �rtliche Verbrauch- oder
Aufwandsteuer sie zur Deckung ihres Finanzbedarfs erheben m�chte.

Mit Art. 3 KAG hat der bayerische Landesgesetzgeber von seiner durch Art. 105 IIa GG er�ff-
neten Gesetzgebungskompetenz f�r �rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern Gebrauch gemacht
und hat diese Kompetenz mit den genannten Einschr�nkungen in Art. 3 III KAG an die Gemeinden
delegiert. Art. 3 KAG scheidet nicht deshalb als Erm�chtigungsgrundlage f�r den Erlass einer
kommunalen Satzung �ber die Erhebung einer Zweitwohnungsteuer aus, weil sie keine Vorgaben
zum Steuergegenstand enth�lt. Nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, einem aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Rechtsgrundsatz, bed�rfen Eingriffe in Rechte des B�rgers einer
hinreichend bestimmten Erm�chtigung durch ein Gesetz. Dies gilt nicht nur f�r Einzelakte, sondern
auch f�r kommunale Satzungen, die zu Eingriffen etwa in das Eigentum erm�chtigen. Dass eine
kommunale Satzung �ber die Erhebung einer kommunalen Steuer eine abstrakt-generellen Rege-
lung mit Eingriffscharakter darstellt, bedarf keiner weiteren Er�rterung. In der h�chstrichterlichen
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der (kommunalen) Spielautomatensteuer wurde ausdr�ck-
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