Das Landesverwaltungsgericht Karnten fasst durch seine Richterin xxx Uber die
Beschwerde des xxx, xxx, xxX, gegen den Berufungsbescheid des Gemeinde-
vorstandes der Gemeinde xxx als Abgabenbehérde Il. Instanz vom 09.04.2019, Zahl:
xxX, betreffend die Vorschreibung einer Zweitwohnsitzabgabe fur das Jahr 2017,
nachstehenden

BESCHLUSS:

l. Gemall 8§ 278 Abs. 1 BAO wird der Berufungsbescheid des

Gemeindevorstandes der Gemeinde xxx vom 09.04.2019, Zahl: xxx,

aufgehoben

und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung zuriickverwiesen.

Il. Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
B-VG ist

unzulassig.

Entscheidungsgriunde

l. Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 12.12.2016 gab der Beschwerdefihrer in einem Erhebungsbogen
zur Zweitwohnsitzabgabe, Pauschalierte Orts- und Nachtigungstaxe, der
Abgabenbehotrde erster Instanz bekannt, dass es sich beim gegenstdndlichen
Abgabenobjekt Almhitte ,xxx“ um ein Objekt handle, welches Uber eine Schlafstelle
und Kochgelegenheit verfige. Die Beniltzung des Objektes sei in den Jahren 2013,
2014 und 2015 mdglich gewesen. Der Beschwerdefiihrer gibt an Alleineigentimer zu

sein und das Objekt nicht zur gewerblichen Beherbergung von Gasten oder der
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Privatzimmervermietung heranzuziehen. Er gibt an, dass das Objekt im Rahmen eines
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebes fur land- oder forstwirtschaftliche

Betriebszwecke dient und keine Jagdhiitte ist. Die Nutzflache wiirde 36 m2 betragen.

Mit Bescheid vom 13.03.2018 wurde dem Beschwerdeflihrer als Eigentimer der
Ferienwohnung ,xxx“ eine Zweiwohnsitzabgabe fur das Jahr 2017 in der Hohe von

€ 54,-- vorgeschrieben.

Dagegen erhob der Beschwerdeflhrer mit Schreiben vom 23.03.2018 eine Berufung.
Darin halt er fest, dass er Eigentimer der Almhutte ,xxx“ sei. Diese Almhitte wirde
saisonal an Feriengéaste in der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung gegen
Entgelt vermietet werden. Die vermietete Almhiitte sei im Rahmen der Diversifizierung
land- und forstwirtschatftlicher Betriebe vom Amt der Karntner Landesregierung Abt. 10
gefordert worden und wirden als Forderungsvoraussetzungen bauliche Investitionen
zur Gastebeherbergung bzw. Gastebetreuung und Bewirtung iSd landwirtschaftlichen
Tourismus gelten. Forderbare Investitionen iSd landwirtschaftlichen Tourismus
wirden das Vorhandensein eines landwirtschaftlichen Betriebes mit einer
regionstypischen Form der Bewirtschaftung voraussetzen. Die Gastebeherbergung
misse Uberdies im engen wirtschaftlichen und sachlichen Verbund mit dem
landwirtschaftlichen Betrieb erfolgen und auch der landwirtschaftliche Charakter

misse erkennbar sein.

Dies bedeute, dass nur jene Almhutten bzw. Ferienwohnungen gefordert wirden, die
einerseits der Gastebeherbergung im Sinne des landwirtschaftlichen Tourismus
dienen und andererseits in einem engen wirtschaftlichen und sachlichen Verbund mit
dem landwirtschaftlichen Hauptbetrieb stehen. Es handle sich somit schon einzig und
allein aufgrund dieser Ausgestaltung nicht um einen Abgabengegenstand im Sinne
des 8 2 des K-ZWAG, sodass es schon aufgrund dieser Tatsache dem Grunde nach
nicht um einen Abgabengegenstand im Sinne des entsprechenden Gesetzes handle,
im Gegenteil, es liege in eindeutiger Weise eine Ausnahme von der Abgabepflicht
gemal 8§ 3 Abs. 1 lit. a leg. cit. vor, da es sich um eine Wohnung (Almhutte) handle,
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die zu Zwecken der gewerblichen Beherbergung von Gasten oder der
Privatzimmervermietung verwendet wirde.

Der Gesetzgeber wolle demzufolge jene Wohnungen (Hutten) von der
Zweitwohnsitzabgabepflicht befreien, die zu Zwecken des Tourismus verwendet
werden, da fur derartige Vermietungsobjekte samtliche touristische Abgaben (z.B.

Orts- und N&chtigungstaxen, Tourismusabgaben) zu entrichten sind.

Mit nunmehr bekdmpftem Bescheid vom 09.04.2019 wurde durch die belangte
Behorde die Berufung des Beschwerdefiihrers als unbegriindet abgewiesen. Der
Begrindung des Bescheides ist im Wesentlichen zu entnehmen, dass aus Sicht der
belangten Behodrde bei der gegenstandlichen Almhutte eine ,Wohnung“ iSd Karntner
Zweitwohnsitzabgabengesetzes vorliege. Die gegenstandliche Almhatte ,xxx“ wirde
im Sommer inmitten des Almgebietes xxx in xxx liegen, sodass sich Benutzer dieser
Wohnung sowohl Sommer wie im Winter in einem sehr gut erschlossenen Gebiet
aufhalten. Diese gute touristische Lage der Almhiitte hatte auch dazu gefuihrt, dass
der Beschwerdefihrer im Jahr 2017 eine Gasteauslastung von 261
Gastelbernachtungen vorgewiesen hatte. Auf Grund der Entfernung der Almhitte zum
Hauptwohnsitz des Eigentimers von ca. 2 km und auf Grund der baulichen
Ausstattung wirden die Merkmale eines Zweitwohnsitzes vorliegen. Eine
ununterbrochene Benltzung einer Zweitwohnung wirde laut VwWGH fir eine
Subsumtion unter das Zweitwohnsitzabgabegesetz nicht notwendig sein.

Hinsichtlich der Ausnahme einer gewerblichen Beherbergung von Gasten fihrt die
belangte Behdrde aus, dass aus ihrer Sicht keine gewerbliche Beherbergung vorliege,
zumal kein Gewerbe angemeldet sei. Dies hatte eine Abfrage im Gewerberegister
(Gewerbeinformationssystem Austria) ergeben.

Auch liege keine Privatzimmervermietung vor, zumal eine Privatzimmervermietung
voraussetze, dass der Vermieter in der Wohnung tatsachlich wohne, der Gast also im
Rahmen des Wohnverbandes des Vermieters bis zu einem gewissen Teil in dessen
Hausstand aufgenommen werde. Dies liege hier nicht vor.

Auch umfasse eine land- und forstwirtschaftliche Tatigkeit nicht die Vermietung von
Almhitten. Die Beherbergung von Gasten falle nach den Bestimmungen des § 2
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Abs. 4 Gewerbeordnung nicht unter den Begriff der Nebengewerbe der Land- und

Forstwirtschatft.

Dagegen brachte der Beschwerdefuhrer mit Schreiben vom 04.05.2019, eingelangt
10.05.2019, fristgerecht eine Beschwerde ein. Darin fuhrt er Folgendes aus:

,<Sachverhalt:

Festzuhalten ist, dass sich die beschwerdegegensténdliche ,Hiitte“ inmitten des
Almgebietes ,xxx“ befindet, und im Sommer sich die Hiitte in einem gut erschlossenen
Gebiet befindet. In den Wintermonaten ist insbesondere in der Ortlichen Bevélkerung
bekannt, dass das Almgebiet nicht befahrbar bzw. auch nicht stéandig auf dem Ful3weg
zu erreichen ist. Richtig ist, dass im Sommer eine Gasteauslastung gegeben ist, und
fuhrt der Bescheid zutreffend aus, dass im Kalenderjahr 2017 Gastetibernachtungen
verzeichnet und der Meldebehorde der Gemeinde xxx gemeldet wurden. Die ca. 300
Jahre alte Hutte ist einfachst ausgefiuhrt und ausgestattet.

Rechtliche Ausfiihrungen

Faktum ist, dass die Zweitwohnsitzabgabe gemall 8 7 Absatz 3
Finanzverfassungsgesetz 1948 (F-VG) in Verbindung mit § 14 Absatz 1 Z 3
Finanzausgleichsgesetz 2008 (FAG) eine Gemeindeabgabe aufgrund freien
Beschlussrechtes ist. Die Ermachtigung zur Einhebung von Gebuhren fir die
Benltzung von Gemeindeeinrichtungen und Gemeindeanlagen, welche zum Zwecke
der oOffentlichen Verwaltung unterhalten werden, ist im 8§ 15 Absatz 3 Z 4 FAG
enthalten.

Die einfachgesetzliche Grundlage fur eine allfallige Erhebung der

Zweitwohnsitzabgabe ist das Karntner Zweitwohnsitzabgabegesetz (K-ZWAG).

Die Zweitwohnsitzabgabe zielt darauf ab, den Gemeinden, welchen durch
Zweitwohnsitze  Kosten  entstehen  konnten, die jedoch nicht durch
Benltzungsgebuhren abgedeckt werden kénnen und welchen keine Einnahmen der
Gemeinden aus Ertragsanteilen aus gemeinschaftlichen Bundesabgaben
gegenuberstehen, eine Abgeltung fur einen zusatzlichen Verwaltungsaufwand, der
durch Zweitwohnsitze entsteht, zu ermdglichen.

8 2 des K-ZWAG definiert den Abgabengegenstand. Als Abgabengegenstand normiert
Abs.1.leg. cit. den ,Zweitwohnsitz®, als jeden ,Wohnsitz, der nicht als Hauptwohnsitz
verwendet wird“. Die Definition des Hauptwohnsitzes ist im § 2 Absatz 2 leg. cit.
festgeschrieben. Dieser wird von einer Person dort begriindet, ,wo sie sich in der
erweislichen oder aus den Umstanden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat,
hier den Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen zu schaffen ....“ . Absatz 2 leg. cit.
umfasst die Regelung betreffend des Wohnsitzes einer Person nach den
Bestimmungen der Bundesabgabenordnung. Letztlich wird in § 2 Absatz 4 leg. cit. die
~Wohnung“ derart definiert, dass es sich um ,eingerichtete, also fir Wohnzwecke
entsprechend ausgestattete Raumlichkeiten handeln muss, die vom Inhaber ohne
wesentliche Verdnderung zur Deckung eines wenn auch nur zeitweiligen Wohnbedarfs
verwendet werden kénnen®. Die Wohnmdoglichkeit muss also gegeben sein.
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In meiner Berufung vom 23.03.2018 wurde die Eigenschaft der ,xxx“ als
Abgabengegenstand im Sinne des 8§ 2 des K-ZWAG in Zweifel gezogen, da die
Abgabenbehérde im Ermittlungsverfahren Feststellungen treffen muss, die auf das
Vorliegen einer ,Wohnung“ hindeuten. Leerstehende (unmdblierte) Wohnungen
kommen als Besteuerungsgegenstand namlich nicht in Betracht (vgl. Ruppe,
Zweitwohnungssteuern, in Funk (Hrsg.) Grundverkehrsrecht, 1996, 229 (241)). Das
Vorliegen einer Kiiche und/oder eines Badezimmers allein wird nicht hinreichend sein,
um einen Aufenthalt fir langere Zeit zu erlauben. Persdnliche Gegenstande wie
insbesondere private Bilder und dergleichen finden sich in der gegenstandlichen Hiitte
nicht. Die Zweitwohnsitzeigenschaft kann auch verneint werden, wenn die Wohnung
in unmittelbarer N&he liegt bzw. wenn die Wohnung Erwerbszwecken
(Einkunfterzielung) dient (Krenn/Wegscheider im Kéarntner Gemeindeblatt, Ausgabe
01/2013, 5 ff). Uberdies ist die einfachst ausgestattete Almhiitte, wie vorhin ausgefiinrt,
in den Wintermonaten vielfach nicht zu erreichen, und ist daher schon aus diesem
Grund eine Bewohnbarkeit auf Grund dieser Tatsache nicht gegeben bzw. nicht
moglich. Dies ist auch den bisher belangten 6rtlichen Behdrden bekannt.

Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass die ,xxx“ in keinster Weise
eindeutig als abgabengegenstandliche Wohnung im Sinne der Bestimmungen des § 2
des Karntner Zweitwohnsitzabgabegesetzes zu beurteilen ist, sondern im Gegenteil,
die Behorde den Grundsatz der Erforschung der Wahrheit in wesentlichen

Punkten nicht entsprochen hat. Diesbeziglich ist sogar ein wesentlicher
Verfahrensmangel begrindet, da grundlegende Erhebungen im Ermittlungsverfahren
unterlassen worden sind (VWGH, Ra 2019/06/0011, Ra 2014/07/0102 ua). Allfallige
Verfahrensmangel im Verfahren vor der belangten Behérde kénnen jedenfalls durch
ein mangelfreies Verfahren vor dem Verwaltungsgericht saniert werden. Hingewiesen
sei an dieser Stelle auch auf die Tatsache, dass von der Einbringung der Berufung per
23.03.2018 bis zur Entscheidung der Abgabenbehérde II. Instanz und der
Bescheiderlassung per 09.04.2019 mehr als ein Jahr verstrichen ist.

8 3 K-ZWAG sieht Uiberdies Ausnahmen von der Abgabepflicht vor. Absatz 1 lit. a) leg.
cit. normiert, dass ,Wohnungen, die zu Zwecken der Beherbergung von Gasten oder
der Privatzimmermietung verwendet werden® nicht als Zweitwohnsitze im Sinne des
Gesetzes gelten.

Nach der blof3en Wortinterpretation wirden lediglich die gewerbliche Beherbergung
von Gasten und die Privatzimmervermietung von der Abgabepflicht ausgenommen
sein. Richtig ist - wie im gegenstandlichen Bescheid ausgefiuhrt - dass in meinem Fall
keine gewerbliche Beherbergung und auch keine Privatzimmervermietung gegeben
sind, da es sich bei der Vermietung der ,xxx“ um die Vermietung einer in sich
geschlossenen Raumlichkeit (Ferienwohnung) ohne besondere Dienstleistungen
(Service) handelt. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das
kurzfristige Vermieten von funf mit Kochgelegenheiten ausgestatteten Appartements
an Saisongaste im Regelfall noch keine gewerbliche Betatigung (VWGH 3.5.1983,
82/14/0248).

Im Rahmen der Vermietungstéatigkeit missen jedoch drei vollig voneinander
unabhangige Varianten derselben unterschieden werden.
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Jene der gewerblichen Vermietung, jene der Privatzimmervermietung und jene der
Vermietung von Almhatten bzw. Ferienwohnungen als bloRe Vermietung von in sich
geschlossenen Raumlichkeiten ohne besondere Dienstleistungen. Bei allen drei
moglichen Varianten der Vermietung handelt es sich um solche der ,touristischen*
Vermietung. Richtig ist, dass nach der bloRen Wortinterpretation bzw. wdrtlichen
Auslegung lediglich die gewerbliche Beherbergung und die Privatzimmervermietung
als Ausnahme von der Abgabepflicht erfasst sind.

Offensichtlich handelt es sich jedoch bei 8 3 Absatz 1 lit. a leg. cit. um eine Rechtslicke
als planwidrige Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts, gemessen am
Mafstab der gesamten geltenden Rechtsordnung. Die gesetzliche Bestimmung ist in
einem solchen Fall, gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten Teleologie,
erganzungsbedurftig, ohne dass eine Erganzung einer vom Gesetz gewollten
Beschrankung widerspricht (4 Ob 313/76 in SZ 49/45 = EvBI 1976/263, 606 ua). Die
Zulassigkeit der SchlieBung einer Regelungsliicke im Wege einer Analogie setzt das
Bestehen einer echten bzw. planwidrigen Rechtslicke voraus. (VWGH, Ra
2018/08/0189)

Diese durch Analogie zu schlieBende echte Liicke ist in meinem Fall gegeben, da die
relevante Ausnahmebestimmung des 8§ 3 Absatz 1 lit a K-ZWAG ansonsten eine
Unterscheidung innerhalb der drei Vermietungsvarianten treffen wirde, und nur die
gewerbliche Beherbergung und die Privatzimmervermietung von der Abgabepflicht
befreit waren, und - wie in meinem Fall - ansonsten die Vermietung von Raumlichkeiten
(Hutten, Ferienwohnungen) unter die Zweitwohnsitzabgabe zu subsumieren ware,
obwohl alle Varianten der touristischen Vermietung zu unterziehen sind, da alle ohne
Ausnahme von der Abgabepflicht der Orts- und Nachtigungstaxe, Tourismusabgabe
und dergleichen erfasst sind. Ware dies der Wille bzw. die Intention des
Landesgesetzgebers, so wirde er diesbeziglich eine unsachliche Differenzierung
innerhalb der drei Varianten von touristischer Vermietung treffen, und wirde dies,
wenn es gewollt ware, den rechtsimmanenten Grundsatzen der Sachlichkeit und der
Gleichbehandlung widersprechen.

Abschlie3end ist daher festzuhalten, dass aufgrund der dargelegten schltissigen und
begrindeten Ausfihrungen - insbesondere aufgrund des Vorliegens einer
Ltouristischen® Vermietung der ,xxx“ - eine Ausnahme von der Abgabepflicht gemaf 8§
3 Absatz 1 lit. a K-ZWAG jedenfalls vorliegt. Ob der land- und forstwirtschaftliche
Betriebszweck die Vermietung von Almhuitten umfasst oder nicht, ist entgegen der
Auffassung im inkriminierten Bescheid irrelevant, da es sich bei der Vermietung von
Almhutten um keinen landwirtschaftlichen Betriebszweig handelt, sondern um eine von
der Land- und Forstwirtschaft vollkommen losgeldste Einkunftsart, ndmlich jene der
Vermietung und Verpachtung. Aufgrund der Tatsache, dass die Vermietung von
Almhutten nicht betrieblicher Natur ist, ertibrigen sich Ausfihrungen zum Begriff der
Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft gemal § 2 Absatz 4 GewO 1994. Dass
die gegenstandliche Almhitte mit einfachster Ausstattung und dem ortstblichen
Stallbereich im alpinen Gelande des xxx auch fur die Bewirtschaftung von Almen bzw.
land- und forstwirtschaftlichen Flachen dient, ist aufgrund der Lage nicht
ungewohnlich, und kdnnte hierin auch der Ausnahmetatbestand des 8§ 3 Absatz 1 lit. b
leg. cit. gegeben sein.

Aufgrund der vorliegenden Sach- und Rechtslage werden nachfolgende



Antrage
gestellt:

1. Das Landesverwaltungsgericht mdoge meiner Beschwerde stattgeben, in der
Sache selbst entscheiden und den angefochtenen Bescheid wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufheben.

2. Des Weiteren die Einhebung der Abgabe gemal § 212 a BAO aussetzen, da
deren Hohe unmittelbar von der Erledigung meiner Beschwerde abhangt und
mein Verhalten nicht auf die Gefahrdung der Einbringlichkeit meiner
Abgabenschuld gerichtet ist.”

Mit Schreiben vom 24.10.2019, eingelangt 28.10.2019, wurde der gegensténdliche Akt
dem Landesverwaltungsgericht Karnten zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Feststellungen und Beweiswiirdigung:

Der Beschwerdefuhrer xxx ist Eigentimer einer Almhuatte auf den Parzellen Nr. xxx
und xxx, KG xxx. Die Nutzflache wird von ihm mit 36 m? angegeben, dies wurde jedoch

nicht behordlich Uberprift. Diese Almhatte wird ,xxx“ genannt.

Der Beschwerdefiihrer hat mit der Adresse xxx, xxx seinen Hauptwohnsitz, dieser liegt

rund 2 km von der Almh(tte entfernt.

Festgehalten wird, dass im gegenstandlich vorgelegten Abgabenakt keine konkreten
Ermittlungstatigkeiten der Abgabenbehdrde 1. Instanz bzw. der belangten Behoérde

aufscheinen. Auch der genannte Gewerberegisterauszug liegt dem Akt nicht bei.

Es ist den Ausfuhrungen des Berufungsbescheides zwar zu entnehmen, dass im
gegenstandlichen Abgabenjahr 2017 261 Gasteubernachtungen bei der Almhitte
XXX gemeldet wurden und wird dies vom Beschwerdefuihrer grundséatzlich nicht

bestritten, entsprechende Unterlagen liegen dem Akt jedoch nicht bei.

Faktum ist, dass sich die gegenstandliche Almhatte ,xxx“ leicht im Internet finden lasst.

So ergibt eine schnelle, UberblicksmaRige Google-Abfrage, dass die Hitte auf
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unterschiedlichsten Online-Plattformen zur Vermietung angeboten wird. Dies sind
beispielsweise:

XXX

XXX

XXX

XXX

XXX

XXX

Usw.

Feststellungen, Beweismittel oder Erhebungen, die eventuelle weitere Aspekte einer
maoglicherweise vorliegenden gewerblichen Beherbergung darlegen, sind dem Akt
nicht zu entnehmen und wurden weder durch die belangte Behdrde noch durch die
Abgabenbehérde |I. Instanz durchgefihrt. Auch hinsichtlich der tatsachlichen

Wohnnutzflache der Almhutte wurden keine Erhebungen getatigt.

Es ist somit fir das erkennende Landesverwaltungsgericht Karnten auf Basis des
vorgelegten Aktes nicht feststellbar, auf welchen Sachverhalt und auf welche Fakten
sich die belangte Behoérde stiitzt, wenn sie eine gewerbliche Beherbergung von Gésten

ausschliefit.

1. Rechtsgrundlagen:

8 1 Karntner Zweitwohnsitzabgabengesetz — K-ZWAG
Erméchtigung zur Ausschreibung der Abgaben

Die Gemeinden des Landes Karnten werden erméchtigt, durch Verordnung des
Gemeinderates eine Abgabe von Zweitwohnsitzen nach den Bestimmungen dieses
Gesetzes auszuschreiben.

8§ 2 K-ZWAG Abgabengegenstand

(1) Als Zweitwohnsitz im Sinne dieses Gesetzes gilt jeder Wohnsitz, der nicht als

Hauptwohnsitz verwendet wird.



(2) Der Hauptwohnsitz einer Person ist dort begriindet, wo sie sich in der erweislichen
oder aus den Umstdnden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat, hier den
Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen zu schaffen; trifft diese sachliche Voraussetzung
bei einer Gesamtbetrachtung der beruflichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Lebensbeziehungen einer Person auf mehrere Wohnsitze zu, so hat sie jenen als
Hauptwohnsitz zu bezeichnen, zu dem sie das Uberwiegende Naheverhéltnis hat
(Art. 6 Abs 3 Bundes-Verfassungsgesetz, BGBI Nr 1/1930, zuletzt in der Fassung des
Bundesverfassungsgesetzes BGBI | Nr 106/2005).

(3) Ein Wohnsitz einer Person ist dort begriindet, wo sie eine Wohnung innehat unter
Umstanden, die darauf schlieBen lassen, dass sie die Wohnung beibehalten und
benttzen wird (8 26 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1964, zuletzt
in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 52/2009).

(4) Als Wohnungen gelten eingerichtete, also fir Wohnzwecke entsprechend
ausgestattete Raumlichkeiten, die vom Inhaber ohne wesentliche Veranderung zur

Deckung eines, wenn auch nur zeitweiligen Wohnbedarfes verwendet werden kénnen.

8 3 K-ZWAG Ausnahmen von der Abgabepflicht

(1) Nicht als Zweitwohnsitze im Sinne dieses Gesetzes gelten insbesondere

a) Wohnungen, die zu Zwecken der gewerblichen Beherbergung von Gasten oder der
Privatzimmervermietung verwendet werden,

b) Wohnungen im Rahmen eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebes, die fiur
land- oder forstwirtschaftliche Betriebszwecke, wie etwa die Bewirtschaftung von
Almen oder Forstkulturen, erforderlich sind, sowie Jagd- und Fischerhutten,

c) Wohnungen, die fur Zwecke des Schulbesuches, der Berufsausbildung oder der
Berufsausiibung erforderlich sind,

d) Wohnungen, die zur Unterbringung von Dienstnehmern erforderlich sind,

e) Wohnungen, die auch als Hauptwohnsitz verwendet werden,

f) Wohnungen, die vom Inhaber aus gesundheitlichen oder altersbedingten Griinden

nicht mehr als Hauptwohnsitz verwendet werden kénnen,
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g) Wohnungen auf Kleingarten im Sinne des 8 1 des Kleingartengesetzes, BGBI
Nr 6/1959, zuletzt in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI | Nr 98/2001, und

h) Wohnwagen.

(2) Verfugungsrechte tUber Wohnungen nach Abs 1 lit a, die Uber die Ubliche
gewerbliche Beherbergung von Gasten oder die Privatzimmervermietung
hinausgehen, und Wohnungen nach Abs 1 lit ¢ und d, die nicht ausschlief3lich zum
jeweils angefihrten Zweck verwendet werden, schlieRen die Ausnahme von der

Abgabepflicht aus.

8 278 Bundesabgabenordnung - BAO
Erkenntnisse und Beschliisse

(1) Ist die Bescheidbeschwerde mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes

a) weder als unzuléssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zuriickzuweisen (8 260)
noch

b) als zurlickgenommen (& 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (8 256
Abs. 3, § 261) zu erklaren,

so kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die Beschwerde durch Aufhebung des
angefochtenen Bescheides und allfalliger Beschwerdevorentscheidungen unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erledigen, wenn Ermittlungen
(8 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfihrung ein anderslautender
Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
konnen. Eine solche Aufhebung ist unzulassig, wenn die Feststellung des
maf3geblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der
Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

(2) Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die
Lage zurilck, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.

(3) Im weiteren Verfahren sind die Abgabenbehérden an die fir die Aufhebung
maldgebliche, im aufhebenden Beschluss dargelegte Rechtsanschauung gebunden.
Dies gilt auch dann, wenn der Beschluss einen kirzeren Zeitraum als der spatere

Bescheid umfasst.
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V. Rechtlich wurde dazu erwogen:

Im gegenstandlichen Fall ist grundsatzlich festzuhalten, dass die hier zu beurteilende
Almhutte ,xxx“ im Eigentum des Beschwerdefiihrers steht. Sie ist offenbar zur Nutzung

als Wohnung geeignet, zumal der Beschwerdeftihrer die AlImhitte an Gaste vermietet.

Die Abgabenbehérde I. Instanz bzw. die belangte Behdrde geht ausschlief3lich auf
Basis einer im Bescheid genannten Abfrage beim Gewerbeinformationssystem Austria
davon aus, dass keine gewerbliche Beherbergung von Gasten durch die
Beschwerdefuhrer vorgenommen wird. Entsprechende Beweise liegen dem Akt nicht

bei, nicht einmal die Abfrage.

AulRerdem hat weder die Abgabenbehdrde I. Instanz noch die belangte Behérde
weitere Ermittlungen dahingehend getatigt, ob nicht auch andere Faktoren auf eine
gewerbliche Beherbergung von Gasten schlieBen lassen. Es wurden somit in den

Behordenverfahren keine tauglichen Ermittlungstatigkeiten durchgefuhrt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage, ob
eine gewerbsmalige Beherbergung von Gasten im Rahmen eines Gastgewerbes iSd
8§ 111 Abs. 1 Z 1 Gewerbeordnung oder eine blof3e Zurverfiigungstellung von
Wohnraum anzunehmen ist, immer nur unter Bedachtnahme auf alle Umsténde des
konkreten Einzelfalles zu beantworten. Demnach ist neben Kriterien, wie etwa den
Gegenstand des Vertrages, der Vertragsdauer, Vereinbarungen tber Kindigung und
KlUndigungsfristen, Nebenvereinbarungen Uber die Bereitstellung von Bettwésche und
Uber Dienstleistungen wie etwa die Reinigung der Raume, der Bettwésche oder der
Kleider des Mieters, auch darauf Bedacht zu nehmen, auf welche Art und Weise der
Betrieb sich nach aul’en darstellt. Es ist erforderlich, dass das sich aus dem
Zusammenwirken aller Umstande ergebende Erscheinungsbild ein Verhalten des
Vermieters der RAume erkennen lasst, dass — wenn auch in beschrankter Form — eine
laufende Obsorge hinsichtlich der vermieteten Raume im Sinne einer daraus
resultierenden Betreuung des Gastes verrat (vgl. VWGH 12.07.2012, 2011/06/0059 bis
0060; 23.06.2010, 2008/06/0200; 15.09.1992, 91/04/0041). Fur das Vorliegen einer
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gewerbsmaRigen Beherbergung von Gasten kommt es demnach nicht allein auf die
gleichzeitige Erbringung von mit der Zurverfugungstellung von Wohnraum
Ublicherweise im Zusammenhang stehenden Dienstleistungen an, sondern im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung auch auf die sonstigen Merkmale der zu prifenden
Tatigkeit, insbesondere auf die Art und Weise, wie sich der Betrieb nach auf3en
darstelle (VWGH 20.10.1992, 91/04/0216).

In seinem Erkenntnis vom 27.02.2019, Ra 2018/04/0144, verweist der
Verwaltungsgerichtshof auf die vorhin zitierte Judikatur. Dem Erkenntnis vom
27.02.2019 lag eine Sachverhaltsermittiung der Behorde zu Grunde, wonach ein
Vermieter in einem Ferienappartement z.B. Bettwasche, Handtiicher, WLAN-Zugang,
Geschirr, bereitgehalten hat, und auch das Appartement auf diversen Internetportalen

beworben hat. Dieser Vermieter wies auch keine Eintragung im Gewerberegister auf.

Es wird somit im fortzufihrenden Verfahren von der belangten Behdrde zu prifen sein,
ob, unabhangig vom Vorliegen einer Gewerbeberechtigung, eine tatsachliche
gewerbliche Beherbergung im gegenstandlichen Fall vorliegt. Dabei kdnnen nach
standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes folgende Indizien fir eine
gewerbliche Beherbergung von Gésten sprechen:

e Erbringung von Dienstleistungen (Verpflegungsleistungen, Reinigung,
Fernmeldedienstleistungen, Versicherung, Handtlicher, Bettwésche)

e Gemeinschaftseinrichtungen (Fernsehraum, Sauna, Hallenbad, Fithessraum)

o Meldepflicht des Beherbergungsgebers nach § 5 Meldegesetz

e Werbung fir Ferienwohnung samt Dienstleistungen

Wie festgehalten, hat eine bloRe Eingabe der ,xxx“ in die Suchmaschine Google
bereits ergeben, dass der Beschwerdefuhrer auf vielen Internet-Plattformen Werbung
fur die Vermietung seiner Almhitte macht. Es ist auf den diversen Online-
Buchungsplattformen sogar eine digitale Abfragemdglichkeit der Verfligbarkeit samt

vieler Bilder und des Mietpreises vorhanden.
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Gemald § 278 Abs. 1 BAO liegt die Aufhebung unter Zurlickverweisung im Ermessen
des Gerichtes. Zu dieser Ermessensibung ist festzuhalten, dass es die Anordnungen
des Gesetzgebers hinsichtlich eines Gerichtsverfahrens unterlaufen wirde, wenn es
wegen des Unterbleibens eines Ermittlungsverfahrens in I. bzw. Il. Instanz zu einer
Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens zum Gericht kdme und die Einrichtung
des Gerichtes damit zur bloRen Formsache wurde. Es ist nicht Aufgabe des Gerichtes,
anstatt seine Kontrollbefugnis wahrzunehmen, erstmalig den entscheidungs-

wesentlichen Sachverhalt zu ermitteln und einer Beurteilung zu unterziehen.

So ist eine Zurlickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehorde zur Durchfihrung
notwendiger Ermittlungen insbesondere dann in Betracht zu ziehen, wenn die
Verwaltungsbehorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat oder
wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhaltes lediglich vollig ungeeignete
Ermittlungsschritte gesetzt oder blof3 ansatzweise ermittelt hat.

Das erkennende Landesverwaltungsgericht Karnten sieht im hier gegenstandlichen
Fall eine Anwendung des 8 278 Abs. 1 BAO als gerechtfertigt an, zumal dem
vorliegenden Verwaltungsakt keinerlei Ermittlungstéatigkeiten zu entnehmen sind, die
den Sachverhalt hinsichtlich des Vorliegens einer etwaigen Ausnahme nach
8 K-ZWAG prufen. Nicht einmal ein etwaiger Gewerberegisterauszug liegt dem Akt
bei.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

V. Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuléssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz — B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
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Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.



