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Tenor:

Der Antrag wird abgelehnt.

Die Beklagte tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das
Zulassungsverfahren auf 3.480 Euro festgesetzt.

Grinde:

Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg, weil der allein geltend gemachte
Zulassungsgrund nach 8 124 Abs. 2 Nr. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung VwGO - nicht
vorliegt oder bereits nicht hinreichend dargelegt im Sinne des 8§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO ist.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils des Verwaltungsgerichts i. S. v. 8 124 Abs. 2
Nr. 1 VwWGO bestehen aus den in der Antragsbegrindung aufgefiihrten Griinden nicht. Kein
tragender Rechtssatz und keine erhebliche Tatsachenfeststellung des angegriffenen Urteils
ist mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt worden.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Zulassungsantrags geltend gemacht: Das
Verwaltungsgericht habe in unzutreffender Weise verneint, dass der Klager die
streitbefangene Wohnung i. S. d. § 1 der Zweitwohnungssteuersatzung der Beklagten -
ZWStS - innegehabt habe. Zwar sei mit dem Verwaltungsgericht der Rechtsprechung des
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Bundesverwaltungsgerichts zu folgen, wonach das in Ansehung der Zweitwohnung
erforderliche Innehaben einer Wohnung fur die personliche Lebensfiihrung vor dem
Hintergrund der Aufwandsbesteuerung i. S. d. Art. 105 Abs. 2a GG eine rechtliche
Absicherung flr eine gewisse Dauer voraussetze. Eine rechtliche Absicherung habe das
Verwaltungsgericht aber zu Unrecht verneint. Durch die EinrAumung des berechtigten
Besitzes auf der Grundlage eines Leihvertrages nach § 598 BGB sei der Klager namlich
rechtlich hinreichend abgesichert gewesen. Durch einen Leihvertrag erwerbe der Entleiher
ein Recht zum Besitz ohne Gegenleistung. Die Rechtsstellung des Entleihers sei, wenn man
von der leichteren Kiindbarkeit des Leihvertrages absehe, der eines Mieters vergleichbar.
Sein Recht zum Besitz ende ungeachtet der besonderen Kiindigungsmaoglichkeiten des 8 605
BGB erst nach der fir die Leihe bestimmten Zeit (8 604 Abs. 1 BGB), hilfsweise nachdem der
vertragsgemal3e Gebrauch gemacht worden sei (8 604 Abs. 2 BGB), und nur, wenn die
Dauer der Leihe weder bestimmt noch aus deren Zweck zu entnehmen sei, ende es mit der
jederzeit moglichen Rickforderung (8 604 Abs. 3 BGB).

Hier habe in der Zurverfigungstellung der Wohnung durch den Vater eine unentgeltliche 5
Gebrauchsiberlassung an den Klager unter Einraumung unmittelbaren Besitzes gelegen.

Wenn der Vater unter dem 2. Marz 2010 erklart habe, er habe den "Verbleib in der Wohnung

ohne vertragliche Abrede lediglich geduldet und in kurzen zeitlichen Abschnitten ex post vom
Fortgang der Studiums abhangig gemacht”, so habe dies bedeutet, dass der Klager die

Wohnung zumindest stets fir einen in der Zukunft liegenden Zeitraum bis zur nachsten
Uberprifung zur Verfiigung gehabt habe. "Ex post" kénne nicht heiRen, dass der Klager

rechtlos dort gewohnt habe und die Rechtlosigkeit immer nur nachtraglich durch eine Art von
Genehmigung beseitigt worden ware.

In der im Verwaltungsverfahren beigebrachten Erklarung des Vaters vom 14. Dezember 6
2008, die kein geringeres Gewicht habe als die Erklarung vom 2. Mérz 2010, sei noch von

einer Zurverfugungstellung der Wohnung fuir die Dauer des Studiums die Rede gewesen.

Wegen des Zwecks der Gebrauchsiiberlassung sei von einer gesicherten Uberlassung aber
zumindest fir die Dauer des jeweiligen Semesters auszugehen gewesen; denn nur die

Sicherheit, wenigstens immer bis zum Ende des Semesters in der Wohnung bleiben zu

durfen, ermdgliche es nach der Lebenserfahrung einem Studenten, sich auf das Studium zu
konzentrieren. Ein Semester sei deshalb jeweils die fir die Leihe bestimmte Zeiti. S. d. 8 604
Abs. 1 BGB bzw. die Dauer des vertragsgemélen Gebrauchsi. S. d. 8 604 Abs. 2 BGB

gewesen.

Dem Klager sei auch unter Begriindung eines Besitzmittlungsverhaltnisses unmittelbarer 7
Besitz eingeraumt worden. Bewohne ein volljahriges Kind in raumlicher Entfernung zum

Wohnort des Vaters eine Wohnung, die dem Vater gehére, wolle das Kind nicht lediglich fur
diesen gemalR § 855 BGB die tatsachliche Gewalt austiben. Von einer blof3en

Besitzdienerschaft kénne insoweit nicht die Rede sein.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung werden durch diesen 8
Vortrag nicht geweckt. Die Beklagte hat die Auffassung des Verwaltungsgerichts, der Klager

habe die L.  Wohnung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht
innegehabt, nicht schlissig in Frage gestellt. Das Bundesverwaltungsgericht hat gestitzt auf

die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in verschiedenen Entscheidungen das
Wesen der Zweitwohnungsteuer wie folgt beschrieben:

"Die Zweitwohnungsteuer ist als Aufwandsteuer i.S.v. Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG eine Steue®
auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, die in der Verwendung des Einkommens fur den
personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommt ... In dem Innehaben einer weiteren



Wohnung fur den persénlichen Lebensbedarf liegt ein besonderer Aufwand, der gewdhnlich
die Verwendung von finanziellen Mitteln erfordert und in der Regel wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit zum Ausdruck bringt. Es handelt sich dabei um einen Sachverhalt, der sich
von der Inanspruchnahme einer Erstwohnung unterscheidet, die gerade keinen besonderen,
Uber die Befriedigung des allgemeinen Lebensbedarfs hinausgehenden Aufwand geman Art.
105 Abs. 2a Satz 1 GG erfordert ... Das nach dem Aufwandsbegriff i.S.d. Art. 105 Abs. 2a GG
gebotene Innehaben einer weiteren Wohnung fur die personliche Lebensfiihrung setzt eine
dahin gehende Bestimmung des Verwendungszweckes der Zweitwohnung voraus... Eine
solche Festlegung kann nur derjenige treffen, der fur eine gewisse Dauer rechtlich gesichert
Uber die Nutzung der Wohnung verfigen kann. Er muss also entsprechend seinen
Vorstellungen zur personlichen Lebensfihrung selbst bestimmen kénnen, ob, wann und wie
er diese nutzt, ob und wann er sich selbst darin aufhalten oder sie anderen zur Verfiigung
stellen will. Das Bundesverfassungsgericht stellt deshalb ausdricklich darauf ab, dass
Inhaber einer steuerpflichtigen Zweitwohnung nur der Eigentimer, Mieter oder sonst
Nutzungsberechtigte sein kann (BVerfG, Beschluss vom 6. Dezember 1983 a.a.O. S. 349,
353). In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Ubrigen und der des
Bundesverwaltungsgerichts wird ein Innehaben der Zweitwohnung in diesem Sinne stets
vorausgesetzt.

Diese - dem Wesen der Aufwandsteuer geschuldete - Entscheidungsfreiheit besteht nicht b&D
einer rein tatsachlichen, rechtlich nicht abgesicherten Méglichkeit der Nutzung. Vielmehr
muss der Nutzer dann damit rechnen, dass die Nutzung ihm jederzeit entzogen werden kann,
er es jedenfalls nicht in der Hand hat, die Wohnung seinem Willen entsprechend tatsachlich
in Anspruch zu nehmen. Die verschiedenen Mdglichkeiten des Wohnens ohne Nutzungsrecht
(etwa Wohngelegenheit in Form voriibergehender Uberlassung einer Wohnung oder Teilen
davon) stellen im Ubrigen auch keinen fest umrissenen Konsumtatbestand dar, der die
Feststellung erlaubt, dass hierfir gew6hnlich nennenswerte finanzielle Mittel aufgewandt
werden mussen."

So BVerwG, Urteil vom 13. Mai 2009 - 9 C 8.08 -, juris (dort Rn. 16 und 17). 11

Legt man dies zugrunde, konnte der Klager hier nicht zur Zweitwohnungssteuer veranlagt 12
werden. Dabei kann offen bleiben, ob ein Leihvertrag als Anknupfungspunkt fir die

Veranlagung des aus dem Leihvertrag Berechtigten zur Zweitwohnungssteuer schon deshalb
ausscheidet, weil er im Sinne des soeben zitierten Urteils des Bundesverwaltungsgerichts

nicht "die Feststellung erlaubt, dass hierfir gewohnlich nennenswerte finanzielle Mittel

aufgewandt werden mussen".

Vgl. allerdings BVerwG, Urteil vom 17. September 2008 - 9 C 17.07 -, juris, dort Rn. 18 und
18, wonach ausschlaggebendes Merkmal der Konsum in Form eines aul3erlich erkennbaren
Zustandes ist, fur den finanzielle Mittel verwendet werden, ohne dass es darauf ankdme, ob
der Aufwand im Einzelfall die Leistungsfahigkeit tiberschreitet, und von wem und mit welchen
Mitteln dieser letztlich finanziert wird, sowie insbesondere auch BVerfG, Beschluss vom

6. Dezember 1983, - 2 BVR 1275/79 -, juris (dort Rn. 77), wonach auch "derjenige, dem die
Wohnung unentgeltlich Gberlassen wird, ... zu versteuernden Aufwand betreiben" kann.

Nach den vom Verwaltungsgericht festgestellten Umstanden kann jedenfalls nicht 14
angenommen werden, dass der Klager fir eine hinreichende Dauer rechtlich gesichert tiber

die Nutzung der Wohnung verfiigen konnte. Mal3gebend daflr, ob ein Leihvertrag

geschlossen wurde, ist der Rechtsbindungswille hinsichtlich der Verpflichtung zur

Uberlassung der Sache.
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Vgl. C. Wagner, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., Bd. 1, § 598 Rn. 14.

Ein solcher Rechtsbindungswille des Vaters ergibt sich nicht aus den von der Beklagten
vorgetragenen Umstanden. Mit der Erklarung des Vaters des Klagers, er habe den Verbleib
in der Wohnung "ohne vertragliche Abrede lediglich geduldet", wird ausdrtcklich ein
Rechtsbindungswillen in Abrede gestellt. Wenn der Vater bestatigt hat, er habe den Verbleib
in der Wohnung "in kurzen zeitlichen Abschnitten" ex post vom Fortgang der Studiums
abhangig gemacht, fehlte es an der rechtlichen Sicherheit von gewisser Dauer. Dass von
einer Uberlassung zumindest fiir die Dauer des jeweiligen Semesters auszugehen gewesen
ware, kann - anders als nach Auffassung der Beklagten - nicht festgestellt werden. Zwar trifft
es zu, dass es im Schreiben des Vaters des Klagers vom 14. Dezember 2008 heil3t, er "habe
die Wohnung im Rahmen des ihm obliegenden Ausbildungsunterhalts fur die Dauer des
Studiums (s)einem Sohn mangels dessen wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit zur Verfugung
gestellt". Dies beschreibt aber lediglich die Tatsache der Zurverfugungstellens und die vom
Vater ins Auge gefasste Dauer. Eine Wille, sich tiberhaupt rechtlich zur Uberlassung zu
verpflichten und sogar fir die genannte Dauer, folgt daraus nicht. Diese Angabe ist noch vor
der Spezifizierung der Rechtsprechung durch die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vom
13. Mai 2009 mit Schreiben des bevollmachtigten Vaters des Klagers vom 29. Januar 2009
dahin erlautert worden, dass die Nutzungsmacht des Klagers "vom Belieben (s)eines Vaters
als Eigentimer abhang(e), (ihm) je nach Ernsthaftigkeit des Betreibens (s)eines Studiums die
Sachleistung "vollmdblierte Wohnung" von heute auf morgen zu entziehen, (er) damit
bestenfalls Besitzdiener auf fristltosen Widerruf" sei, was sich inhaltlich mit der spateren
Erklarung vom 2. Mérz 2010 deckt und fur die Annahme nicht ausreicht, der Klager habe die
L.  Wohnung "innegehabt".

Es spricht auch alles dagegen, dass der Klager insbesondere etwa in der Zeit seines in den
Besteuerungszeitraum fallenden langerfristigen Australien-Aufenthalts z. B. sich Gber eine
Willensentscheidung seiner Eltern hinwegsetzend den Anforderungen des
Bundesverwaltungsgerichts entsprechend hétte "bestimmen kdnnen, ob ... er ... (die
Wohnung) anderen zur Verfugung stellen will".
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Vgl. zur Besteuerbarkeit einer einem Dritten unentgeltlich Gberlassenen Wohnung al48
Zweitwohnung des Uberlassenden: BVerwG, Beschluss vom 20. Dezember 2012 - 9 B

25.12 -, juris.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwWGO, die Festsetzung des Streitwertes
beruht auf 88 47 Abs. 1 und 3, 52 Abs. 3 GKG.

Dieser Beschluss ist gem. § 152 Abs. 1 VWGO und - hinsichtlich der Streitwertfestsetzung -
88 66 Abs. 3 Satz 3, 68 Abs. 1 Satz 5 GKG unanfechtbar. Das Urteil des Verwaltungsgerichts
ist nunmehr rechtskraftig (§ 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO).
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