Oberverwaltungsgericht Schleswig

BESCHLUSS

Art. 14 GG, §8§ 2, 3 KAG, § 4 CoronaVV

1. Voriibergehende pandemiebedingte Einschrankungen der Nutzungsmoglichkeit
lassen das Innehaben einer Zweitwohnung im Gemeindegebiet nicht entfallen.

2. Eine Eigennutzung sei durchaus fiir jene Zweitwohnungsnutzer denkbar
gewesen, die vor Inkrafttreten des Zutrittsverbotes auf die Insel gekommen
seien und sodann nicht abgereist seien. Zur Abreise seien sie auch gar nicht
verpflichtet gewesen, denn der jeweilige § 4 der in dem betreffenden Zeitraum
geltenden Corona-Bekidmpfungsverordnungen vom 2. April, 8. April und 18.
April 2020 habe ein reines Betretungsverbot enthalten.

OVG Schleswig, Beschluss vom 18.11.2022, Az.: 5 MB 23/22

Tenor:
Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Beschluss des Schleswig-
Holsteinischen Verwaltungsgerichts - 4. Kammer - vom 16. September 2022 mit

Ausnahme der Streitwertfestsetzung neu gefasst:

Der Antrag wird abgelehnt.
Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens.

Fur das Beschwerdeverfahren wird der Streitwert auf 55,93 € festgesetzt.

Griinde:

L.

Der Antragsteller wendet sich gegen die Erhebung von Zweitwohnungssteuer.

Der Antragsteller ist Eigentimer des Grundsticks ... ... e een (OT ...). Die dortige
Zweitwohnung nutzen der Antragsteller bzw. seine Angehorigen ausschlieflich zu
eigenen Zwecken.

Mit Bescheid vom 1. April 2022 setzte die Antragsgegnerin gegentiber dem Antragsteller

fir den Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2020 Zweitwohnungssteuer in Hohe
von 2.633,90 € fest.

Hiergegen legte der Antragsteller am 2. Mai 2022 Wiederspruch ein und beantragte die
Aussetzung der Vollziehung. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, im Jahr 2020 sei der



Zugang zur Insel Sylt und die Nutzungsméglichkeit der Zweitwohnung mehrfach Corona
bedingt eingeschriankt gewesen. Vom 16. Méarz bis 14. Juni 2020 sei durch Lockdown
und Reiseeinschrankungen ein Zugang zum eigenen Objekt unmoéglich gewesen.

Mit Schreiben vom 3. Mai 2022 lehnte die Antragsgegnerin den Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung ab.

Der Antragsteller hat am 27. Juli 2022 beim Verwaltungsgericht einen einstweiligen
Rechtsschutzantrag gestellt.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 16. September 2022 die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers vom 2. Mai 2022 gegen den
Zweitwohnungssteuerbescheid vom 1. April 2022 insoweit angeordnet, als darin fir den
Zeitraum vom 3. April 2020 bis zum 3. Mai 2020 Zweitwohnungssteuer in Hohe von
223,70 € erhoben wurde. Im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht den Antrag abgelehnt.
Ein Innehaben durch den Antragsteller flir das Veranlagungsjahr sei fur die Zeit vom 3.
April bis zum 3. Mai 2020 nicht gegeben. Die Landesverordnungen tiber Mafinahmen zur
Bekampfung der Ausbreitung des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 in Schleswig-
Holstein (SARS-CoV-2-BekampfV) vom 2. April 2020 (in Kraft getreten am 3. April 2020),
8. April 2020 (in Kraft getreten am 9. April 2020) und vom 18. April 2020 (in Kraft
getreten am 20. April 2020, gultig bis zum 3. Mai 2020) hatten jeweils in § 4 Abs. 1 den
Zutritt zu den Inseln, Halligen und Warften an Nord- und Ostsee mit Ausnahme von
Nordstrand (und ab 20. April 2020 der Hamburger Hallig) Personen untersagt, die nicht
ihre Hauptwohnung an diesen Orten gehabt hatten. Daraus folge, dass die Moglichkeit
der Nutzung der Zweitwohnung nicht gegeben gewesen sei. Das Zutrittsverbot habe die
rechtliche und tats&dchliche Moglichkeit der Nutzung - wie z.B. bei einem
bestandskréaftigen oder sofort vollziehbaren baurechtlichen Nutzungsverbot -
ausgeschlossen. Es sei damit allenfalls rechtlich moglich gewesen, die Zweitwohnung
Angehorigen oder Bekannten zu Uiberlassen, die an dem Ort bereits ihren Hauptwohnsitz
hatten, was aber realitatsfern sei. Der Beschluss wurde der Antragsgegnerin am 16.
September 2022 zugestellt.

Die Antragsgegnerin hat am 23. September 2022 beim Verwaltungsgericht Beschwerde
eingelegt. Die Beschwerdebegriindung hat sie am 17. Oktober 2022 (einem Montag) dem
Oberverwaltungsgericht vorgelegt.

Die Antragsgegnerin macht im Wesentlichen geltend, dem Antragsteller sei trotz des
Zutrittsverbotes in dem streitigen Zeitraum ein ausreichender Grad an
Verfigungsmoglichkeiten verblieben. Es habe zum einen weiterhin die Moglichkeit
bestanden, Renovierungen in der betreffenden Zeit vornehmen zu lassen oder in die
Wege zu leiten, ohne dass hierfiir die Insel Sylt habe betreten werden mussen. Zum
anderen habe die Wohnung Personen tiberlassen werden kénnen, die ihren Erstwohnsitz
auf Sylt gehabt hatten. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts sei dies zwar
realitatsfern, jedoch komme es nicht darauf an, ob von der Verfigungsbefugnis
tatsdchlich Gebrauch gemacht werde. Im Hinblick auf den Grund der steuerlichen
Belastung ware nur bei einem ganzlichen Ausschluss der Verfligungsbefugnis ein
Innehaben abzulehnen. Nicht tiberzeugend sei der vom Verwaltungsgericht zur weiteren
Begriindung herangezogene Vergleich mit einem bestandskraftigen oder sofort
vollziehbaren baurechtlichen Nutzungsverbot. Das flir die Insel Sylt geltende
Zutrittsverbot habe eine tatsachliche Nutzung der betreffenden Zweitwohnungen gerade
nicht ausgeschlossen. Eine Eigennutzung sei durchaus fur jene Zweitwohnungsnutzer
denkbar gewesen, die vor Inkrafttreten des Zutrittsverbotes auf die Insel gekommen seien
und sodann nicht abgereist seien. Zur Abreise seien sie auch gar nicht verpflichtet
gewesen, denn der jeweilige § 4 der in dem betreffenden Zeitraum geltenden Corona-
Bekampfungsverordnungen vom 2. April, 8. April und 18. April 2020 habe ein reines
Betretungsverbot enthalten. Zudem seien die zur Bek&mpfung der Corona-Pandemie



erforderlichen Zutrittsverbote zu den Nordseeinseln atypisch. Bei der Festsetzung des
Steuertatbestandes durften sie keine Rolle spielen; die Satzung habe sich
realitdtsgerecht am typischen Fall zu orientieren.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Beschluss der 4. Kammer des Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts vom
16. September 2022 - 4 B 24/22 — zu dndern und den Antrag insgesamt abzulehnen.

Der Antragsteller hat sich im Beschwerdeverfahren nicht gedufSert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte
und die beigezogenen Verwaltungsvorginge verwiesen.

II.

Die zulassige Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts vom 16. September 2022 ist nach Mafsgabe der dargelegten Griinde,
die allein Gegenstand der Prifung durch den Senat sind (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO),
begriindet. Das Verwaltungsgericht hat zu Unrecht die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs gegen den Zweitwohnungssteuerbescheid vom 1. April 2022 angeordnet,
soweit fur den Zeitraum vom 3. April bis zum 3. Mai 2020 Zweitwohnungssteuer in Hohe
von 223,70 € festgesetzt wurde.

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs hat zu erfolgen, wenn
der Widerspruch keine aufschiebende Wirkung entfaltet — was nach Ablehnung des
Aussetzungsantrages durch die Antragsgegnerin (vgl. § 80 Abs. 6 Satz 1 VwGO) der Fall
ist — und eine Interessenabwigung ergibt, dass das Aussetzungsinteresse des
Antragstellers das Vollziehungsinteresse der Antragsgegnerin Uiberwiegt (vgl. § 80 Abs. 5
Satz 1 Alt. 1 VwGO).

Im Rahmen dieser Abwigung finden vor allem die Erfolgsaussichten in der Hauptsache
bei einer summarischen Prufung Bertcksichtigung. Sind die Bescheide offensichtlich
rechtswidrig bzw. bestehen in Anlehnung an § 80 Abs. 4 Satz 3 VwGO ernstliche Zweifel
an der Rechtméafligkeit der Bescheide, so Uberwiegt in der Regel das
Aussetzungsinteresse. Sind die Bescheide hingegen offensichtlich rechtméfSig, tiberwiegt
in der Regel das Vollziehungsinteresse. Ernstliche Zweifel liegen auch dann vor, wenn der
Erfolg der Klage zumindest ebenso wahrscheinlich wie ihr Misserfolg ist. Der Erfolg des
Rechtsbehelfs muss in der Hauptsache nicht wahrscheinlicher sein als ein Misserfolg
(vgl. Beschl. d. Senats v. 23.08.2021 - 5 MB 10/21 —, juris Rn. 4).

Gemessen an diesem Mafdstab tiberwiegt das Vollziehungsinteresse der Antragsgegnerin,
soweit diese fur den Zeitraum vom 3. April bis zum 3. Mai 2020 gegenuiber dem
Antragsteller Zweitwohnungssteuer flir die Wohnung ... ... , ... Sylt (OT ...) festgesetzt hat.
Insoweit bestehen bei einer summarischen Prufung keine ernstlichen Zweifel an der
Rechtméafdigkeit des Zweitwohnungssteuerbescheides vom 1. April 2022.

Der Veranlagung zugrunde liegt die Satzung Uber die Erhebung einer
Zweitwohnungssteuer in der Gemeinde Sylt vom 7. Dezember 2020 (ZwStS), rickwirkend
in Kraft getreten zum 1. Januar 2019.

Nach § 2 Abs. 1 ZwStS ist Gegenstand der Steuer das Innehaben einer Zweitwohnung im
Gemeindegebiet. Eine Zweitwohnung ist nach § 2 Abs. 2 ZwStS jede Wohnung, Uber die
jemand neben der Hauptwohnung zu Zwecken des persénlichen Lebensbedarfs oder dem
von Familienangehorigen im Sinne des § 15 AO bestimmen kann. Nach § 2 Abs. 4 ZwStS
verliert eine Wohnung die Eigenschaft als Zweitwohnung nicht dadurch, dass sie
voruibergehend anders oder nicht genutzt wird.



Inhaber einer Zweitwohnung kann nur sein, wer als Eigentlimer, Mieter oder sonst
Nutzungsberechtigter fir eine gewisse Dauer rechtlich gesichert tiber die Nutzung dieser
Wohnung verfligen, also entsprechend seinen Vorstellungen zur persénlichen
Lebensfiihrung selbst bestimmen kann, ob, wann und wie er diese nutzt, ob und wann
er sich selbst darin aufhalten oder sie anderen zur Verfligung stellen will (BVerwG, Urt.
v. 11.10.2016 - 9 C 28.15 —, juris Rn. 13).

Eine Steuerpflicht kann fiir den Eigentiimer, Mieter oder sonst Nutzungsberechtigten
auch dann begrindet werden, wenn er die Wohnung nicht selbst nutzt, sondern sie
anderen unentgeltlich zur Verfiigung stellt. Wer eine Wohnung einem Angehdrigen oder
einem sonstigen Dritten unentgeltlich zur Nutzung tberlésst, betreibt selbst Aufwand. Er
kann Inhaber der Wohnung sein, soweit er sie weiterhin halt und sich der
Verfigungsmacht Uiber sie nicht begibt, sich also die Moglichkeit der Eigennutzung
offenhalt (vgl. BVerwG, a.a.O., Rn. 14; BVerfG, Beschl. v. 06.12.1983 — 2 BvR 1275/79 —,
juris Rn. 77). Die — dem Wesen der Aufwandsteuer geschuldete — Entscheidungsfreiheit
besteht nicht bei einer rein tatsachlichen, rechtlich nicht abgesicherten Moéglichkeit der
Nutzung (vgl. BVerwG, Urt. v. 13.05.2009 — 9 C 8.08 —, juris Rn. 17).

Unter Bertlcksichtigung dessen unterliegt es im summarischen Eilverfahren nicht
ernstlichen Zweifeln, dass der Antragsteller die Zweitwohnung in der ... ... , ... Sylt (OT ...)
im Zeitraum vom 3. April bis 3. Mai 2020 nach § 2 Abs. 1 ZwStS innehatte. Das
Innehaben dieser Wohnung war nicht aufgrund der Landesverordnungen uber
Mafinahmen zur Bekdmpfung der Ausbreitung des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2
in Schleswig-Holstein (SARS-CoV-2-BekdampfV) vom 2. April 2020 (gultig ab dem 3. April
2020), 8. April 2020 (gultig ab dem 9. April 2020) und 18. April 2020 (gultig ab dem 20.
April 2020, aufSer Kraft getreten mit Ablauf des 3. Mai 2020) entfallen.

8§ 4 SARS-CoV-2-BekampfV vom 2. April 2020 lautete:
(1) Der Zutritt zu den Inseln, Halligen und Warften an Nord- und Ostsee mit Ausnahme

von Nordstrand ist Personen untersagt, die nicht ihre Hauptwohnung an diesen Orten
haben.

(2) Von diesem Betretungsverbot ausgenommen sind Personen, die

1. aufgrund eines Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses, eines Werkvertrages oder eines
Dienst- oder Arbeitsauftrages zum Zweck der Arbeitsaufnahme die Insel betreten;

2. die medizinische, notfallmedizinische, geburtshelfende und pflegerische Versorgung
sicherstellen;

3. die Versorgung der Inselbewohnerinnen und -bewohner mit Guitern des téglichen
Bedarfs sicherstellen;

4. aufgrund eines Verwandtschaftsverhaltnisses ersten Grades oder als Ehegatten oder
Lebenspartnerin oder Lebenspartner zu einer Bewohnerin oder einem Bewohner mit
erstem Wohnsitz auf der Insel zur Sorge oder Pflege verpflichtet sind,;

5. als Journalisten Uiber eine Sonderakkreditierung durch die Landesregierung verfiigen.

8§ 4 SARS-CoV-2-BekampfV vom 8. April 2020 lautete:
(1) Der Zutritt zu den Inseln und Halligen an Nord- und Ostsee mit Ausnahme von

Nordstrand ist Personen untersagt, die nicht ihre Hauptwohnung an diesen Orten
haben.

(2) Von diesem Betretungsverbot ausgenommen sind Personen, die

1. aufgrund eines Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses, eines Werkvertrages oder eines
Dienst- oder Arbeitsauftrages zum Zweck der Arbeitsaufnahme die Insel betreten;

2. die medizinische, notfallmedizinische, geburtshelfende und pflegerische Versorgung
sicherstellen;



3. die Versorgung der Inselbewohnerinnen und -bewohner mit Gutern des téglichen
Bedarfs sicherstellen;

4. aufgrund eines Verwandtschaftsverhéltnisses ersten Grades oder als Ehegatten oder
Lebenspartnerin oder Lebenspartner zu einer Bewohnerin oder einem Bewohner mit
erstem Wohnsitz auf der Insel zur Sorge oder Pflege verpflichtet sind;

5. als Journalisten Uiber eine Sonderakkreditierung durch die Landesregierung verfligen.

§ 4 SARS-CoV-2-BekampfV vom 18. April 2020 lautete:

(1) Der Zutritt zu den Inseln und Halligen an Nord- und Ostsee mit Ausnahme von
Nordstrand und der Hamburger Hallig ist Personen untersagt, die nicht ihre
Hauptwohnung an diesen Orten haben.

(2) Von dem Betretungsverbot nach Absatz 1 ausgenommen sind Personen, die

1. aufgrund eines Dienst- oder Arbeitsverhéaltnisses, eines Werkvertrages oder eines
Dienst- oder Arbeitsauftrages zum Zweck der Arbeitsaufnahme die Insel betreten;

2. die medizinische, notfallmedizinische, geburtshelfende und pflegerische Versorgung
sicherstellen;

3. die Versorgung der Inselbewohnerinnen und -bewohner mit Guitern des téglichen
Bedarfs sicherstellen;

4. aufgrund eines Verwandtschaftsverhaltnisses ersten Grades oder als Ehegatten oder
eingetragene Lebenspartnerin oder eingetragener Lebenspartner zu einer Bewohnerin
oder einem Bewohner mit erstem Wohnsitz auf der Insel zur Sorge oder Pflege verpflichtet
sind;

5. als Journalisten Uiber eine Sonderakkreditierung durch die Landesregierung verfligen.

(3) Liegen vergleichbar schwerwiegende Grinde wie in Absatz 2 vor, kénnen die
zustandigen Behorden auf Antrag Ausnahmegenehmigungen erteilen.

Das Betretungsverbot in § 4 SARS-CoV-2-BekdmpfVO (vom 2. April 2020, 8. April 2020,
18. April 2020) diente ausweislich der Begriindungen vorrangig der Sicherstellung der
(notfall-)medizinischen Versorgung der einheimischen Bevolkerung; eine zusatzliche
Belastung der medizinischen Versorgung durch Touristen hétte diese und die der
Touristen selbst gefahrdet.

Mit diesen Regelungen waren fir den Antragsteller als Inhaber einer Zweitwohnung auf
der Insel Sylt im Zeitraum vom 3. April bis 3. Mai 2020 (31 Tage) und damit zu Beginn
der Coronavirus-Pandemie — am 11. Marz 2020 erklarte die WHO die bisherige Epidemie
zu einer weltweiten Pandemie - Einschrankungen verbunden. Vorubergehende
pandemiebedingte Einschrankungen der Nutzungsmoglichkeit lassen indes das
Innehaben einer Zweitwohnung im Gemeindegebiet (nach § 2 Abs. 1 ZwStS) nicht
entfallen.

Bei der Auslegung des Begriffs ,Innehabens® ist zu berticksichtigen, dass Regelungen des
Steuerrechts in der Regel Massenvorgange des Wirtschaftslebens betreffen. Sie mussen,
um praktikabel zu sein, Sachverhalte, an die sie dieselben steuerlichen Folgen kntpfen,
typisieren und dabei die Besonderheiten des einzelnen Falles vernachlassigen. Eine
gesetzliche oder satzungsrechtliche Typisierung darf keinen atypischen Fall als Leitbild
wahlen, sondern muss sich realitdtsgerecht am typischen Fall orientieren (vgl. BVerfG,
Nichtannahmebeschl. v. 17.02.2010 — 1 BvR 529/09 —, juris Rn. 36; OVG Schleswig, Urt.
v. 30.01.2019 - 2 LB 92/18 -, juris Rn. 78). Vor diesem Hintergrund lassen
vorUibergehende Einschrankungen der Nutzungsmoéglichkeit einer Zweitwohnung
aufgrund atypischer Umsténde (wie einer Pandemie) das Tatbestandsmerkmal des
Lnnehabens® nicht entfallen.

Angesichts des Umstandes, dass § 4 (vom 2. April 2020, 8. April 2020, 18. April 2020)
die Nutzung von Zweitwohnungen auf den Inseln und Halligen an Nord- und Ostsee (mit



Ausnahme von Nordstrand und ab dem 20. April 2020 der Hamburger Hallig) nicht
untersagte, ist die Situation auch nicht mit einer bestandskraftigen oder sofort
vollziehbaren bauordnungsrechtlichen Nutzungsuntersagung, die nach § 59 Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 LBO erlassen werden kann, wenn Anlagen im Widerspruch zu o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften genutzt werden, vergleichbar. Die Kladrung der Frage, ob eine
solche Nutzungsuntersagung der Erhebung der Zweitwohnungssteuer entgegenstehen
kann, und einer Auseinandersetzung mit der vom Verwaltungsgericht in Bezug
genommenen Entscheidung des Baden-Wurttembergischen Verwaltungsgerichtshofs
(Urt. v. 18.12.1986 — 2 S 964/86 —, Wolters Kluwer Online) bedarf es daher an dieser
Stelle nicht.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 GKG
i.V.m. Nr. 1.5 des Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit (% von 223,70
€).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).



