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in der Beschwerdesache 1. des *#***x¥*x** ynd 2. der *#***x**xk*x* beide
HAXAA KA A KA HAE KK kxR * XX X* Dbeide vertreten durch die Haslinger/Nagele
Rechtsanwalte GmbH, Molker Bastei 5, 1010 Wien, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Oberdsterreich vom  16.Juni 2021, ZLVwG-
450778/2/Kiu/HeK - 450779/2, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR
Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerdefiihrer sind durch das angefochtene Erkenntnis im verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor
dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG) verletzt worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il. DasLand Oberdsterreich ist schuldig, den Beschwerdefiihrern zuhanden ihrer
Rechtsvertreterin die mit € 3.117,60 bestimmten Prozesskosten binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Die Beschwerdefiihrer sind Eigentiimer mehrerer Wohnobjekte, welche bis zum
Jahr 2019 vermietet und von den Mietern als Hauptwohnsitz genutzt wurden.
Danach bemihten sich die Beschwerdefiihrer um die weitere Vermietung der
Wohnobjekte, jedoch konnten die Wohnobjekte im Jahr 2019 nicht mehr vermie-
tet werden.

2. Mit Bescheid des Blrgermeisters der Marktgemeinde Schwertberg vom 9. No-
vember 2020 wurde die Freizeitwohnungspauschale fiir das Jahr 2019 fir drei
Wohnobjekte in der Hohe von je € 72,—und fiir eines der Wohnobjekte in der Héhe
von € 108,— vorgeschrieben.



3. Der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde wurde vom Landesverwal-
tungsgericht Oberosterreich mit Erkenntnis vom 16. Juni 2021 dahingehend statt-
gegeben, dass die Freizeitwohnungspauschale fir das Jahr 2019 nur flr insgesamt
drei Wohnobjekte vorgeschrieben wurde.

4. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG ge-
stltzte Beschwerde, in der die Verletzung in den verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Rechten auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz und auf Unver-
sehrtheit des Eigentums sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Erkenntnisses beantragt wird.

5. Das Landesverwaltungsgericht Oberosterreich und der Bilirgermeister der
Marktgemeinde Schwertberg haben die Gerichts- bzw. Verwaltungsakten vorge-
legt, von der Erstattung einer Gegenschrift jedoch abgesehen.

Il. Rechtslage

§ 54 des Landesgesetzes zur Forderung des Tourismus in Oberdsterreich (06. Tou-
rismusgesetz 2018 — 06. TG 2018), LGBI. 3/2018, idF LGBI. 55/2019 lautet:

"2. Unterabschnitt
Freizeitwohnungen

§ 54
Abgabenpflicht
(1) Das Land erhebt auf Freizeitwohnungen eine Abgabe nach MalRgabe der
folgenden Bestimmungen.

(2) Freizeitwohnungen sind Wohnungen im Sinn des § 2 Z 4 des Bundesgesetzes
Uber das Gebaude- und Wohnungsregister (GWR-Gesetz), die

1. in das Gebadude- und Wohnungsregister eingetragen sind und

2. langer als 26 Wochen keinen Hauptwohnsitz darstellen und

3. nicht Uberwiegend zu folgenden Zwecken benétigt werden:

a) als Gasteunterkunft im Sinn des § 47 Abs. 2;

b) zur Erfiillung der Schulpflicht oder zur Absolvierung des Besuchs einer allge-
mein bildenden héheren oder berufsbildenden Schule oder einer Hoch-
schule oder zur Absolvierung einer Lehre;

c) zur Ableistung des Wehr- oder Zivildienstes;

d) zur Berufsausiibung, insbesondere als Pendlerin bzw. Pendler;

e) zur Unterbringung von Dienstnehmerinnen bzw. Dienstnehmern.

E 2836/2021-10
19.09.2022

3von7



E 2836/2021-10
19.09.2022

4von7

(3) Nicht als Freizeitwohnung gilt eine Wohnung, wenn seit mindestens fiinf
Jahren auf demselben Grundstiick

1. zumindest eine Person durchgehend mit Hauptwohnsitz wohnt,

2. keine Wohnung als Gasteunterkunft verwendet wird und

3. nicht Personen wohnen, die keine nahen Angehdrigen im Sinn des § 2 Abs. 7
006. Grundverkehrsgesetz 1994 sind.

Ein Hauptwohnsitz ist nicht erforderlich, solange dieser aus gesundheitlichen oder
altersbedingten Griinden aufgegeben werden muss.

(3a) Nicht als Freizeitwohnungen gelten tiberdies Wohnungen, die nicht vermietet
sind und im Eigentum einer gemeinnitzigen Bau-, Wohnungs- und Siedlungsver-
einigung oder eines Unternehmens, dessen Betriebsgegenstand die Schaffung von
Wohnraum ist, stehen.

(4) Langer als zwei Monate auf Campingplatzen abgestellte Wohnwagen, Wohn-
mobile oder Mobilheime (Dauercamper) gelten als Freizeitwohnungen."

lll. Erwagungen
1. Die — zulassige — Beschwerde ist begriindet.

2. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleich-
heit aller Staatsblirger vor dem Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998
und 16.488/2002) nur vorliegen, wenn die angefochtene Entscheidung auf einer
dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn das Ver-
waltungsgericht der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen
gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung
Willklr gelibt hat.

Ein willkirliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungs-
sphare eingreift, liegt unter anderem in einer gehauften Verkennung der Rechts-
lage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entschei-
denden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemallen Ermittlungsver-
fahrens iberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Partei-
vorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem
AuBerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 8808/1980 mwN,
14.848/1997, 15.241/1998 mwN, 16.287/2001, 16.640/2002).



3. Ein solcher Fehler ist dem Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich unter-
laufen.

3.1. Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich stellt fest, dass die Beschwer-
defihrer gemeinsam Wohnungseigentiimer von drei Eigentumswohnungen sind,
die im Gebdude- und Wohnungsregister eingetragen sind und sich im selben
Gebdude befinden. Die Beschwerdefiihrer bringen im Wesentlichen vor, dass
ihnen 1997 vom Land Oberdsterreich fiir die Errichtung von 15 Mietwohnungen,
darunter auch die gegenstandlichen Wohnobjekte, ein Forderdarlehen gewahrt
wurde, sie daher den Unternehmenszweck der Schaffung von Wohnraum ver-
folgen und somit unter den Ausnahmetatbestand des § 54 Abs. 3a 06. TG 2018
fallen. Die Beschwerdefiihrer behaupten, die Wohnungen seit ihrer Errichtung
durchgehend als Hauptwohnsitz vermietet zu haben und dass es nach Auszug der
Vormieter trotz intensiver Bemiihungen im Jahr 2019 nicht gelungen sei, vor Ab-
lauf der Frist von 26 Wochen geeignete Nachmieter zu finden.

3.2. Indem das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich allein aus dem Um-
stand, dass die Wohnungen im Jahr 2019 jeweils langer als 26 Wochen keinen
Hauptwohnsitz darstellten und nicht zu einem der in § 54 Abs. 2 Z3 006. TG 2018
genannten Zwecke liberwiegend genutzt worden sind, die Schlussfolgerung zieht,
dass fur die Wohnungen der Beschwerdefiihrer Abgabepflicht besteht, hat es die
Rechtslage verkannt:

3.2.1. Wie der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23.Juni 2022,
E 710/2021, festgehalten hat, hat der Landesgesetzgeber mit der Abgabe auf Frei-
zeitwohnungen eine Fremdenverkehrsabgabe geregelt. Nach dem System des
§ 54 06. TG 2018 kann zwar die Abgabenbehdérde bzw. das Verwaltungsgericht flr
eine Wohnung, die langer als 26 Wochen keinen Hauptwohnsitz darstellt, und
nicht denin § 54 Abs. 2 Z 3 genannten Zwecken liberwiegend dient, zundachst vom
Bestehen einer Abgabepflicht ausgehen. Aus der Belastungskonzeption der Ab-
gabe folgt jedoch in verfassungskonformer Auslegung des § 54 Abs.1 und 2
006. TG 2018, dass eine Freizeitwohnung nicht vorliegt und daher eine Abgabe-
pflicht fir eine Wohnung nicht eintreten kann, wenn keine Umstande ersichtlich
sind, die eine Nutzung der Wohnung fir Freizeitzwecke indizieren, und eine solche
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nach der Lage des Falles auszuschlieBen ist, wie etwa im Fall einer nach Beendi-
gung eines Mietverhaltnisses erfolgenden Sanierung einer Wohnung, wenn diese
weiterhin zur Vermietung bestimmt ist (vgl. VfGH 23.6.2022, E 710/2021).

3.2.2. Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn eine in der Vergangenheit laufend ver-
mietete Wohnung nach Auszug des Mieters trotz ernsthafter Vermietungsabsicht
und nachweislich intensiver Bemiihungen vom Vermieter langere Zeit nicht ver-
mietet werden kann. Eine Abgabepflicht in solchen Fallen flhrte zur Verletzung
des Gleichheitssatzes, wenn diese mit dem Fall der Méglichkeit der Nutzung als
Freizeitwohnung gleich behandelt werden wiirden, obgleich sich die Falle vor dem
Hintergrund der Erhebung einer Fremdenverkehrsabgabe wesentlich unterschei-
den.

3.2.3. Indem das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich der Vorschrift des § 54
Abs.2 006.TG 2018 einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt (vgl.
VfGH 23.6.2022, E 710/2021) und vor dem Hintergrund des vorliegenden Sachver-
haltes Ermittlungen dahingehend unterlassen hat, ob fir samtliche der gegen-
standlichen Wohnungen eine Nutzung als Freizeitwohnung auszuschlieRRen ist, hat
es Willkiir gelibt.

3.3. Soweit sich die Beschwerdefiihrer gegen die Einbeziehung auch von Gemein-
den der Ortsklasse D und die Erhebung einer Freizeitwohnsitzpauschale in Ge-
meinden der Ortsklasse D wenden, verweist der Verfassungsgerichtshof auf seine
Erwagungen im Erkenntnis vom 23. Juni 2022, E 710/2021.

IV. Ergebnis

1. Die Beschwerdefiihrer sind somit durch die angefochtene Entscheidung im ver-
fassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor
dem Gesetz verletzt worden.

Das Erkenntnis ist daher aufzuheben.

2. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand-
lung in nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 VfGG. In den zugesprochen Kosten ist 20
Umsatzsteuer in Hohe von € 479,60 sowie eine Eingabengebihr gemaR & 17a
VfGG in der Hohe von € 240,— enthalten.

Wien, am 19. September 2022
Die Vizeprasidentin:

Dr. MADNER

Schriftfihrerin:
Mag. GERSTENDORFER
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