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1.  Vorschlag des DIW Berlin fiir eine Mietensteuer im Land Berlin

Das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung (DIW Berlin) hat einen Vorschlag zur Einfiihrung
einer ,,Mietensteuer” durch das Land Berlin vorgelegt. Durch die Mietensteuer sollen insbeson-
dere hohe Wohnungsmieten besteuert werden; die Einnahmen sollen verwendet werden, um
Mietzahlungen bestimmter Haushalte zu subventionieren oder sozialen Wohnungsbau zu betrei-
ben.! Der Koalitionsvertrag zwischen SPD, Griinen und Linken iiber die Bildung einer Landesre-
gierung fir Berlin fiir die Legislaturperiode 2021 bis 2026 greift den Vorschlag auf; darin heilt es,
die Koalition werde Vorschlége fiir eine progressive Steuer auf iiberdurchschnittlich hohe
Mieteinnahmen priifen; eine Umlage auf Mieter*innen solle dabei ausgeschlossen sein.?

Gefragt wird, ob eine solche Mietensteuer bundes- oder landesverfassungsrechtlich zuléssig ist,
und welche Lenkungswirkungen auf dem Wohnungsmarkt zu erwarten sind. Dazu werden im
Folgenden die wesentlichen Merkmale der Mietensteuer dargelegt, soweit sie sich aus dem Vor-
schlag des DIW Berlin ableiten lassen (dazu nachfolgend 2.). AnschlieBend wird die Mietensteuer
rechtlich qualifiziert (dazu nachfolgend 3. und 4.) und untersucht, ob der Bund oder die Lander
die Gesetzgebungskompetenz zu ihrer Einfithrung haben (dazu nachfolgend 5.).

2.  Der vorgeschlagene bzw. mogliche Tatbestand der Mietensteuer

Im Folgenden soll aus dem Vorschlag des DIW Berlin ein zumindest grob umrissener, priiffahiger
Tatbestand der Mietensteuer herausgearbeitet werden, der der verfassungsrechtlichen Priifung
zugrunde gelegt werden kann. Dazu wird der Vorschlag des DIW Berlin — soweit erforderlich —
hypothetisch ergdnzt. Das DIW Berlin verwendet den Begriff ,,Steuer, geht indes davon aus, dass
es sich nicht um eine Steuer im rechtlichen Sinne, sondern um eine Sonderabgabe handelt® (zur
Abgrenzung siehe nachfolgend 3. und 4.). Die falsche Bezeichnung einer Abgabe durch den Ge-
setzgeber kann allerdings den Riickgriff auf die einschldgige Abgabenart sperren und die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung ausschliefen.*

2.1. Subijektive Steuerpflicht / Steuerpflichtige

Der Vorschlag des DIW Berlin spricht davon, dass die Mietensteuer Vermieter, Besitzer bzw. Ei-
gentliimer von Wohnimmobilien treffen soll. Dabei kommt es offenbar nicht auf die Rechtsform
und die GroBe des Vermietungsunternehmens oder den Umfang der Vermietungstétigkeit an.
Auch die rechtliche Struktur, in der die Vermietung organisiert wird, soll offenbar keine Rolle
spielen, also ob der Vermieter zum Beispiel rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentiimer ist.
Steuerpflichtig sind danach sowohl natiirliche Personen als Vermieter, die zum Beispiel nur eine

1 Bach/Michelsen/Schmandt, DIW aktuell Nr. 75 — 8. November 2021 (,,Eine Mietensteuer in Berlin konnte 100
000 Wohnungen bezahlbar machen®) abrufbar unter https://www.diw.de/de/diw 01.c.828267.de/publikatio-
nen/diw aktuell/2021 0075/eine mietensteuer in berlin koennte 100 000 wohnungen bezahlbar ma-
chen.html.

2 Entwurf des Koalitionsvertrages, S. 138, abrufbar unter https://spd.berlin/media/2021/11/Koalitionsvertrag-Zu-
kunftshauptstadt-Berlin.pdf.

3 Bach/Michelsen/Schmandst, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3, FuBnote 5.

4 Siehe etwa Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 300.


https://www.diw.de/de/diw_01.c.828267.de/publikationen/diw_aktuell/2021_0075/eine_mietensteuer_in_berlin_koennte_100_000_wohnungen_bezahlbar_machen.html
https://www.diw.de/de/diw_01.c.828267.de/publikationen/diw_aktuell/2021_0075/eine_mietensteuer_in_berlin_koennte_100_000_wohnungen_bezahlbar_machen.html
https://www.diw.de/de/diw_01.c.828267.de/publikationen/diw_aktuell/2021_0075/eine_mietensteuer_in_berlin_koennte_100_000_wohnungen_bezahlbar_machen.html
https://spd.berlin/media/2021/11/Koalitionsvertrag-Zukunftshauptstadt-Berlin.pdf
https://spd.berlin/media/2021/11/Koalitionsvertrag-Zukunftshauptstadt-Berlin.pdf
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einzelne Wohnung oder ein Zimmer vermieten, ebenso wie grofle private Vermietungsunterneh-
men und alle denkbaren anderen Vermieter (zum Beispiel Genossenschaften oder kommunale
Wohnungsunternehmen). Die Mietensteuer diirfte also einen breiten subjektiven Anwendungsbe-
reich haben. Bei der einheitlichen proportionalen Mietensteuer (siehe dazu 2.2.) konnten auch
Wohnungseigentiimer einbezogen werden, die ihr Eigentum selbst bewohnen.

Klarungsbediirftig bleibt indes, was im Falle der Weitervermietung, also zum Beispiel in Vermie-
terketten, bei Auseinanderfallen von rechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum oder bei Unter-
vermietung gelten soll. Soweit davon auszugehen ist, dass auf eine vermietete Wohnfldche die
Mietensteuer nur einmal anfallen und die ggf. mehrfache Kumulation der Mietensteuer vermie-
den werden soll, bedarf es entsprechender gesetzlicher Regelungen. Das konnen Steuerbefreiun-
gen sein oder etwa — dhnlich dem Vorsteuerabzug bei der Umsatzsteuer® — ein System zur Entlas-
tung in Vermieterketten. Soweit die Mietensteuer darauf abzielt, jeden zu hohen Gewinn in Ver-
mieterketten abzuschopfen, ist auch eine Ausgestaltung denkbar, die jeden Vermietungsvorgang
erfasst und die Kumulation der Steuer in Kauf nimmt. So konnte jede Person (gleich welcher
Rechtsform) steuerpflichtig werden, die ertragsteuerlich Einkiinfte aus Vermietungstatigkeiten
erzielt; so entstlinde ein weitgehender Gleichlauf zum subjektiven Anwendungsbereich der Er-
tragsteuern auf Vermietungseinkiinfte.

2.2. Obijektive Steuerpflicht / Steuerobjekt

Steuerobjekt der vorgeschlagenen Mietensteuer ist die vom Mieter gezahlte und vom Steuer-
pflichtigen eingenommene Miete. Bemessungsgrundlage soll die Nettokaltmiete sein. Das DIW
Berlin hat zwei Ausgestaltungen der Mietensteuer angedacht. Die Variante der einheitlichen pro-
portionalen Mietensteuer erfasst die Nettokaltmieten sdmtlicher vermieteter Wohnungen in Ber-
lin. Um dariiber hinaus sdmtliche Wohnnutzungen inklusive der Eigennutzung zu erfassen, kann
die Mietensteuer auf selbstnutzende Eigentiimer von Wohnungen erweitert werden. Hier wiirde
eine (fiktive) Miete als Besteuerungsgrundlage herangezogen werden, die aus Vergleichsmieten
hergeleitet wird.®

Bei dieser Ausgestaltung wiirden auch solche Mietverhéltnisse erfasst, in denen eine angemes-
sene und ortsiibliche Miete vereinbart wurde. Daher schldgt das DIW Berlin als zweite Variante
eine progressive Mietensteuer vor, die nur bestimmte hohe Mieten mit ansteigenden Steuersét-
zen erfasst. Danach sollen nur Mieten oberhalb von 110 Prozent der ortsiiblichen Vergleichsmiete
mit einer Abgabe belastet werden. Die darunter liegenden Mieten bleiben steuerfrei. Nachteilig
ist, dass bei dieser Variante zunéchst die ortsiibliche Vergleichsmiete ermittelt werden muss und
dies streitanfdllig und aufwendig sein kann.”

In beiden Varianten ist die Bemessungsgrundlage der Mietensteuer — abgesehen von den eigentii-
mergenutzten Wohnungen — jedenfalls abhéngig vom Umsatz des Steuerpflichtigen, genauer von

5 Dies diirfte allerdings wenig praktikabel sein. Die Vermietung ist grundsétzlich umsatzsteuerfrei; viele Vermie-
ter sind daher mit dem Umsatzsteuerverfahren nicht vertraut.

6 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3.

7 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3 {.
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einem Teil des Umsatzes (der Nettokaltmiete). Aufwendungen des Steuerpflichtigen, zum Bei-
spiel Verwaltungskosten oder Kreditzinsen, sollen fiir Zwecke der Mietensteuer nicht abzugsfa-
hig sein.? Diese umsatzabhingige Besteuerung greift also auch ein, wenn aus der Vermietungsta-
tigkeit ertragsteuerlich Verluste erzielt werden.

2.3. Steuersatz

Der Steuersatz der einheitlichen proportionalen Mietensteuer soll drei Prozent der Nettokalt-
miete betragen. Bei der progressiven Mietensteuer soll eine Staffelung erfolgen. Mieten iiber 110
Prozent der ortsiiblichen Vergleichsmiete sollen mit einer Abgabe in Héhe von zehn Prozent be-
lastet werden, Mieten iiber 120 Prozent mit 20 Prozent und Mieten tiber 130 Prozent mit 30 Pro-
zent.’

2.4. Steuererhebung

Der Vorschlag des DIW Berlin dulert sich nicht ndher zum Erhebungsverfahren. Denkbar ist, die
Steuerpflichtigen — wie bei der Umsatzsteuer — zu einer monatlichen, quartalsweisen oder jdhrli-
chen Anmeldung und Abfithrung der Mietensteuer zu verpflichten, ohne dass es eines behordli-
chen Festsetzungsverfahrens bedarf. Allerdings ist die Vermietung von Wohnimmobilien umsatz-
steuerfrei (siehe dazu 5.4.1.), so dass eine parallele Pflicht zur umsatzsteuerlichen Anmeldung
gerade nicht besteht. Alternativ kann eine jahrliche Erklarungspflicht {iber die eingenommenen
Nettokaltmieten eingefiihrt werden, der sodann eine Festsetzung durch Mietensteuerbescheid
nachfolgt, ergédnzt ggf. um Vorauszahlungspflichten. Da Vermieter von Wohnimmobilien in
Deutschland — Einkiinfteerzielungsabsicht vorausgesetzt — auch ertragsteuerpflichtig sind (bzw.
bei Personengesellschaften zumindest auch erklarungspflichtig), kann diese zusétzliche Erkla-
rung im Zusammenhang mit der ertragsteuerlichen Erkldrung der Vermietungseinkiinfte erfolgen.

Das Steueraufkommen schétzt das DIW Berlin in der Variante der allgemeinen proportionalen
Mietensteuer auf 346 Mio. Euro jdhrlich, als progressive Mietensteuer auf 201 Mio. Euro jahr-
lich." Im Hinblick auf den Steuertriger der Mietensteuer und ihre Uberwiilzbarkeit auf die Mie-
ter dubert das DIW Berlin, eine formale Weitergabe an die jeweiligen Mieter iiber die Nebenkos-
ten — wie dies bei der Grundsteuer geschieht — miisse ausgeschlossen werden, da die Abgabe die
Mieterh6hungen der letzten Jahre abschopfen solle.

3.  Verfassungsrechtliche Qualifizierung der Mietensteuer als Steuer
3.1. Notwendigkeit der Qualifizierung als Steuer oder Sonderabgabe

Um die Gesetzgebungs-, Ertrags- und Verwaltungskompetenzen sowie die materiell-rechtlichen
Anforderungen an eine Abgabe zu bestimmen, sind Abgaben zunéchst zu klassifizieren. Liegt

8 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3, FuBnote 5.
9 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3 {.

10 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 6.
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eine Steuer im verfassungsrechtlichen Sinne vor, bestimmt sich die Gesetzgebungskompetenz
nach Art. 105 GG, die Ertragskompetenz nach Art. 106 GG und die Verwaltungskompetenz nach
Art. 108 GG." Fiir eine nichtsteuerliche Abgabe richtet sich die Gesetzgebungskompetenz nach
den Art. 70 ff. GG. Die Beurteilung einer Abgabe richtet sich nicht nach der Bezeichnung durch
den Gesetzgeber, sondern nach ihrem materiellen Gehalt.™

3.2. Der Steuerbegriff

Nach der Definition in § 3 Abs. 1 AO sind Steuern einmalige oder laufende Geldleistungen, die
nicht eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem 6ffentlich-rechtli-
chen Gemeinwesen zur Erzielung von Einkiinften allen auferlegt werden, bei denen der Tatbe-
stand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft; die Erzielung von Einnahmen kann
Nebenzweck sein. Diese einfach-rechtliche Definition stimmt mit dem verfassungsrechtlichen
Steuerbegriff iberein.” Das BVerfG definiert Steuern als 6ffentliche Abgaben, die als Gemeinlast
ohne individuelle Gegenleistung (,,voraussetzungslos®) zur Deckung des allgemeinen Finanzbe-
darfs eines offentlichen Gemeinwesens erhoben werden.' Steuern dienen damit der Verwirkli-
chung des Gemeinlastprinzips, wonach Staatsleistungen durch allgemein auferlegte Geldleis-
tungspflichten finanziert werden, ohne dass eine bestimmte Staatsleistung einem bestimmten
NutznieBer zugeordnet werden miisste.™

Die Mietensteuer erfiillt die Merkmale des Steuerbegriffs. Sie ist eine Geldleistung, die ohne Ge-
genleistung zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben erhoben wird. Sie dient der Einnahmeerzie-
lung und hat einen Finanzierungszweck. Soweit damit auch andere politische Zwecke verfolgt
werden, dndert dies nichts am Charakter einer Abgabe als Steuer, solange sie nicht auf ein ,,Null-
aufkommen* abzielt oder erdrosselnde Wirkung hat und damit auf ein faktisches Verbot hinaus-
ldauft.’® Dies ist bei der Mietensteuer nicht der Fall.

3.3. Die Mietensteuer als Zwecksteuer

Soweit das Autkommen der Mietensteuer einer gesetzlichen Zweckbindung unterworfen wird
(siehe 1.), steht dies dem Steuercharakter einer Abgabe nicht entgegen.'” Auch eine Zwecksteuer

11 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 208, 212.

12 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 103.

13 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 214.

14 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 100.

15 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 153.
16 Vgl. Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 220 f.

17 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785.
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ist eine Steuer.' Die Bindung der Einnahmen aus einer Steuer an einen bestimmten Ausgaben-
zweck im Sinne einer rechtlichen Verwendungsbindung ist grundsétzlich zuléssig.'® Nach § 7
Satz 2 HGrG bzw. § 8 Satz 2 BHO diirfen Einnahmen auf die Verwendung fiir bestimmte Zwecke
beschrdnkt werden, soweit dies durch Gesetz vorgeschrieben* oder im Haushaltsplan zugelassen
ist. Eine solche Zweckbindung (Einnahmen-Ausgaben-Koppelung) fiihrt zu einer Beschrankung
von Einnahmen auf die Verwendung fiir bestimmte Ausgabezwecke.*

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht sind solche Zweckbindungen von Steuern nach iiberwie-
gender Auffassung zuldssig.? Das BVerfG hilt Zweckbindungen von Einnahmen aus einer Steuer
in Einzelfédllen grundsétzlich fiir verfassungsrechtlich unbedenklich.?® Eine méglicherweise ver-
fassungswidrige Einengung der Dispositionsfreiheit des Haushaltsgesetzgebers konne allenfalls
angenommen werden, wenn ,,Zweckbindungen in unvertretbarem AusmaB“ stattfdnden.** So-
lange sich die Zweckbindung nur auf einen kleineren Teil der staatlichen Einnahmen bezieht,
der ganz iiberwiegende Teil aber ungebunden bleibt,* ist eine Zweckbindung der Einnahmen aus
einer Steuer verfassungsrechtlich nicht problematisch. Selbst die vollstdndige Zweckbindung der
Einnahmen aus der Mietensteuer diirfte daher nach den weit gezogenen verfassungsrechtlichen
Grenzen fiir Zwecksteuern zuldssig sein.

4.  Abgrenzung der Mietensteuer zu den Sonderabhgaben

4.1. Anforderungen an nichtsteuerliche Abgaben

Auch wenn die Finanzverfassung die bundesstaatliche Verteilung der Gesetzgebungs-, Ertrags-
und Verwaltungskompetenzen im Wesentlichen — neben den Zéllen und Finanzmonopolen — nur

fiir das Finanzierungsmittel der Steuer regelt, ist die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben ver-
schiedener Art dadurch nicht ausgeschlossen; das Grundgesetz enthilt keinen abschlieBenden

18 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 224.

19 Dabei ist zwischen einer rechtlichen Verwendungsbindung und einer nur politischen Verwendungsabsicht
strikt zu unterscheiden, Waldhoff, StuW 2002, 285 (297).

20 Nr. 1.1 VV-BHO zu § 8 BHO verlangt eine ausdriickliche Regelung im Gesetz; dazu Grépl, in: Gropl, BHO, 2.
Aufl. 2019, § 8 Rn. 13 {f.; zu Beispielen dort Rn. 17.

21 Gropl, in: Gropl, BHO, 2. Aufl. 2019, § 8 Rn. 11.

22 Vgl. Waldhoff, StuW 2002, 285 (297).

23 BVerfG, Urteil vom 18.7.2018, 1 BvR 1675/16 u.a., NJW 2018, 3223, Rn. 53.

24 BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469 (472); BVerfG, Urteil vom 20.4.2004, 1
BvR 1748/99, 905/00, NVwZ 2004, 846 (848) zur Zweckbindung von Einnahmen (siehe § 213 Abs. 4 SGB VI)
aus der Stromsteuer und der damaligen Mineral6lsteuer im Rahmen der 1999 eingefiihrten 6kologischen Steuer-

reform.

25 Vgl. auch Waldhoff, StuW 2002, 285 (307).
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Kanon zulidssiger Abgabetypen.”® Die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben unter Riickgriff auf die
Sachgesetzgebungskompetenzen von Bund und Landern ist aber nur unter bestimmten Voraus-
setzungen zulédssig. Denn aus der Begrenzungs- und Schutzfunktion der bundesstaatlichen Fi-
nanzverfassung ergeben sich Grenzen fiir Abgaben, die der Gesetzgeber in Wahrnehmung einer
ihm zustehenden Sachkompetenz auferlegt.”

Nach der Rechtsprechung des BVerfG bediirfen nichtsteuerliche Abgaben, die den Einzelnen zu
einer weiteren Finanzleistung heranziehen, zur Wahrung der Belastungsgleichheit der Abgabe-
pflichtigen (Art. 3 Abs. 1 GG) einer iiber den Zweck der Einnahmeerzielung hinausgehenden be-
sonderen sachlichen Rechtfertigung; als sachliche Griinde sind neben dem Zweck der Kostende-
ckung auch Zwecke des Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung sowie soziale Zwecke aner-
kannt.?® Nichtsteuerliche Abgaben miissen sich ihrer Art nach von der Steuer, die vorausset-
zungslos auferlegt und geschuldet wird, deutlich unterscheiden; weiter miissen sie der Belas-
tungsgleichheit der Abgabepflichtigen Rechnung tragen und den Verfassungsgrundsatz der Voll-
stindigkeit des Haushaltsplans beachten, wonach das gesamte staatliche Finanzvolumen der
Budgetplanung und -entscheidung von Parlament und Regierung zu unterstellen ist.*

4.2. Sonderabgaben im engeren Sinne (mit Finanzierungsfunktion)

Wie Steuern sind Sonderabgaben hoheitlich auferlegte Geldleistungspflichten, die unabhéngig
von einer Gegenleistung erhoben werden. Die Sonderabgabe unterscheidet sich von der Steuer
dadurch, dass sie die Abgabenschuldner iiber die allgemeine Steuerpflicht hinaus mit Abgaben
belastet, ihre Kompetenzgrundlage in einer Sachgesetzgebungszustandigkeit sucht und das Abga-
beaufkommen einem Sonderfonds zur Finanzierung besonderer Aufgaben vorbehalten ist.*® Son-
derabgaben bewegen sich also verfassungsrechtlich auBerhalb der Regelungen der Finanzverfas-
sung und geraten so in eine Konkurrenzsituation zu Steuern.*

Fiir die Qualifizierung einer Abgabe als Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe sind die Ausgestal-
tung des betreffenden Gesetzes und der materielle Gehalt der Abgabe maBgeblich, nicht dagegen

26 BVerfG, Urteil vom 19.3.2003, 2 BvL 9/98 u.a., NVwZ 2003, 715, 716; BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR
413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 470.

27 BVerfG, Urteil vom 19.3.2003, 2 BvL 9/98 u.a., NVwZ 2003, 715, 716.

28 BVerfG, Beschluss vom 5.3.2018, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 Rn. 30 unter Hinweis auf seine stdndige
Rechtsprechung.

29 BVerfG, Urteil vom 19.3.2003, 2 BvL 9/98 u.a., NVwZ 2003, 715, 716; BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR
413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 471.

30 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 102.

31 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 303, 305.
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ihre gesetzliche Bezeichnung.*” Kennzeichen der Sonderabgabe ist, dass sie — vom allgemeinen
Haushalt separiert — zweckgebunden und gruppenniitzig verwendet wird.** Sie beruht auf einem
besonderen Belastungsgrund, der die Gruppe der Abgabepflichtigen als solche trifft und sich in
einer Finanzierungsverantwortung fiir ein bestimmtes Staatshandeln niederschlégt.** Gegen die
Einordnung als Sonderabgabe kann sprechen, wenn das Aufkommen nicht in einem Sonderfonds
erfasst wird, die Steuer dauerhaft erhoben werden soll und kein bestimmter Finanzbedarf fiir die
finanzierten Aufgaben festgelegt wird.*

Die Bezeichnung der Abgabe als Mietensteuer nach dem Vorschlag des DIW Berlin ist also fiir
ihre rechtliche Qualifizierung nicht entscheidend. Ziel der Mietensteuer ist die Finanzierung
wohnungspolitischer Vorhaben (siehe 1.). Die Mietensteuer soll auf eine Sachgesetzgebungskom-
petenz der Lander zum Wohnungswesen und zur Wohnungsbauférderung gestiitzt werden kon-
nen.* Das Autkommen der Mietensteuer soll zweckgebunden eingesetzt werden. Dies fiihrt je-
doch noch nicht zwingend zur Annahme einer Sonderabgabe (siehe 3.3.). Gegen die Einordnung
als Sonderabgabe sprechen hier allerdings die folgenden Umstédnde. Das Aufkommen der Mieten-
steuer diirfte in den allgemeinen Landeshaushalt des Landes Berlin flieBen, um damit je nach Be-
darf verschiedene wohnungspolitische Vorhaben zu finanzieren.*” Denn es wird kein bestimmter
Finanzbedarf fiir solche wohnungspolitischen Vorhaben festgelegt, der durch die Mietensteuer
gedeckt wiirde. Vielmehr diirfte das Aufkommen aus der Mietensteuer nur einen Beitrag zur Fi-
nanzierung der wohnungspolitischen Aufgaben des Landes leisten, ohne dass ein spezifischer
Zusammenhang zwischen der Hohe des Aufkommens und dem Umfang der erforderlichen woh-
nungspolitischen MaBnahmen besteht. Damit diirfte die Mietensteuer wie jede andere Steuer zur
Finanzierung des Landeshaushaltes insgesamt beitragen. Zudem sind die wohnungspolitischen
Vorhaben breit angelegt; die Separierung des Aufkommens der Mietensteuer vom iibrigen Lan-
deshaushalt und seine Zuordnung zur Finanzierung eines bestimmten wohnungspolitischen Vor-
habens diirfte nicht moglich sein.

32 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 103. Fiir Abgrenzung nach dem gesetzgebe-
rischen Regelungswillen statt nicht eindeutiger &uBlerer Merkmale Thiemann, A6R 138 (2013), 60 (77 ff.). Fir
Abgrenzung nach dem objektiven Zweck der Abgabe Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abga-
ben, 2000, S. 193, der zufolge (S. 73) die Abgrenzung in einem kaum lésbaren Spannungsverhiltnis stehe.

33 Vgl. Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 105 Rn. 84.
34 Thiemann, ASR 138 (2013), 60 (75) mit Hinweis auf die duBere Ahnlichkeit zu Zwecksteuern.
35 Vgl. zu diesen Indizien auch Thiemann, A6R 138 (2013), 60 (78 £.).

36 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (FuBnote 1), S. 3, FuBnote 5. Nach Anderungen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
durch die Foderalismusreform 2006 fallen die dort nicht genannten Bereiche, insbesondere das Recht der sozia-
len Wohnraumforderung, das Recht des Abbaus von Fehlsubventionierungen im Wohnungswesen, das Woh-
nungsbindungsrecht, das Zweckentfremdungsrecht im Wohnungswesen und das Wohngenossenschaftsvermo-
gensrecht in die Gesetzgebungskompetenz der Lander, sieche Wittreck, in Dreier, Grundgesetzkommentar, 3. Auf-
lage 2015, Art. 74, Rn. 79.

37 Die Sonderabgabe ist dagegen typischerweise haushaltsfliichtig, siehe Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanz-
recht, 2. Aufl. 2019, Rn. 304.
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Charakteristikum der Sonderabgabe — gerade in Abgrenzung zur Steuer — ist jedoch ein Zusam-
menhang zwischen dem Aufkommen der Sonderabgabe und den damit zu finanzierenden Aufga-
ben. Dies wird dadurch unterstrichen, dass das BVerfG davon ausgeht, dass die Sonderabgabe in
einen Sonderfonds zur Finanzierung besonderer Aufgaben flieBt*® und zur Rechtfertigung der
Sonderabgabe verlangt, dass diese zweckgebunden und gruppenniitzig verwendet wird. Die ge-
nannten wohnungspolitischen Aufgaben liegen indes im allgemeinen 6ffentlichen Interesse. Das
Aufkommen der Mietensteuer wiirde daher nicht gruppenniitzig verwendet.

Aus dieser Ausgestaltung der Mietensteuer diirfte daher zugleich®® folgen, dass sie als Sonderab-
gabe die nach der Rechtsprechung des BVerfG an die Verfassungsmibigkeit einer Sonderabhgabe
mit Finanzierungszweck gestellten Anforderungen nicht erfiillen wiirde.*® Danach muss die Son-
derabgabe eine homogene Gruppe belasten, die von der Allgemeinheit und anderen Gruppen klar
abgrenzbar ist; diese Gruppe muss eine besondere Finanzierungsverantwortlichkeit fiir die zu fi-
nanzierende Aufgabe treffen; und das Aufkommen der Sonderabgabe muss gruppenniitzig ver-
wendet werden.*! Zwar konnten die Abgabepflichtigen als eine homogene Gruppe von Vermie-
tern angesehen werden. Ob diese Gruppe jedoch schon deshalb, weil sie — ggf. pauschal unter-
stellt — eine giinstige Marktsituation (Wohnungsknappheit) wirtschaftlich ausnutzt, eine beson-
dere Finanzierungsverantwortung fiir die genannten wohnungspolitischen Aufgaben trifft, ist
zweifelhaft. Die genannten wohnungspolitischen Aufgaben diirften vielmehr in der Finanzie-
rungsverantwortung der Allgemeinheit der Steuerzahler liegen und nicht vorrangig der Gruppe
der Mietensteuerpflichtigen iiberantwortet werden kénnen. SchlieBlich wiirde das Aufkommen
aus der Mietensteuer auch nicht zu ihren Gunsten gruppenniitzig verwendet. Dies gilt fiir den
Bau neuer Wohnungen und damit die Erweiterung des Angebotes, aber auch fiir das in erster Li-
nie sozialpolitische Ziel, finanziell schwache Mieter bei der Finanzierung ihrer Mieten zu unter-
stiitzen, auch wenn Vermieter davon mittelbar profitieren konnen. Insgesamt diirfte der fiir eine
Sonderabgabe charakteristische Zusammenhang zwischen Abgabepflichtigen, Abgabenaufkom-
men und Abgabenverwendung im Falle der Mietensteuer nicht bestehen, um diese hinreichend
von einer Steuer abzugrenzen.

38 Siehe auch Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.25 (Sonderfonds auBerhalb des Haushalts-
plans).

39 Zum Problem der Vermengung von Begriffsmerkmalen und Rechtfertigungsvoraussetzungen der Sonderabgaben
siehe Thiemann, A6R 138 (2013), 60 (74 ff.).

40 Eine Sonderabgabe, die die genannten Anforderungen nicht erfiillt, ist wegen VerstoBes gegen das Steuerstaats-
prinzip verfassungswidrig, so Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 312 (und nicht
,nur” weil die Abgabe von der Sachkompetenznorm nicht gedeckt ist). Dies gilt fiir die Einfithrung durch Bund
und Lander gleichermaBen, Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 467 f.

41 Vgl. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.26 ff.
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4.3. Abgrenzung zu den Vorteilsabschépfungsabgaben (Sonderabgaben mit Ausgleichs- und Ab-
schopfungsfunktion)

Das DIW Berlin geht davon aus, dass die Mietensteuer als ,,Sonderabgabe mit Abschopfungsfunk-
tion oder als Vorteilsabschdpfungsabgabe® gerechtfertigt werden kann, gestiitzt auf die Sachge-
setzgebungskompetenz des Landes im Wohnungswesen und zur Wohnungsbauférderung.** Nach
dem BVerfG gibt es neben Steuern, Gebiihren und Beitrdgen sowie Sonderabgaben im engeren
Sinne (siehe 4.2.) noch weitere zuldssige Abgaben (sonstige Abgaben oder Abgaben sui generis).*
Dazu gehoren die Vorteilsabschopfungsabgaben. Ein legitimer Zweck fiir die Erhebung von Abga-
ben ist nach der Rechtsprechung des BVerfG der Ausgleich von Vorteilen, die dem Einzelnen auf
Grund einer ihm zurechenbaren 6ffentlichen Leistung zuflieBen; denn wer eine 6ffentliche Leis-
tung in Anspruch nimmt, empfingt einen besonderen Vorteil, der es rechtfertigt, die durch die
Leistung gewihrten Vorteile ganz oder teilweise abzuschopfen.** Ein solcher Sondervorteil liegt
zum Beispiel darin, dass der Abgabepflichtige eine knappe natiirliche Ressource wie zum Bei-
spiel Wasser als Gut der Allgemeinheit nutzen kann (siehe 4.3.1.).*° Dies beruht auf dem Aus-
gleichsgedanken, der es rechtfertigt, diesen Vorteil ganz oder teilweise abzuschopfen.*®

Dabei ist in begrifflicher Hinsicht unklar geblieben, ob Vorteilsabschépfungsabgaben als Unterfall
einer Gebiihr oder als nichtsteuerliche Abgabe eigener Art angesehen werden. Beiden ist gemein,
dass sie eine Gegenleistung fiir staatliche Leistungen darstellen.*” Eine Gebiihr soll allerdings
nicht vorliegen, wenn ihr kein staatlicher Aufwand gegeniibersteht.*®* Demgegentiiber tritt die Fi-
nanzierungsfunktion der sonstigen Abgaben fiir die 6ffentlichen Haushalte in den Hintergrund.
Eine Abgabe kann daher auch gerechtfertigt sein, wenn die Ausgleichs- und Antriebsfunktion ge-
geniiber der Finanzierungsfunktion im Vordergrund steht.*

4.3.1. Vorteilsabschdpfungsabgabe bei 6ffentlichem Bewirtschaftungssystem
Vorteilsabschépfungsabgaben diirfen individuelle Sondervorteile abschopfen, wenn sie im Rah-

men eines 6ffentlich-rechtlichen Bewirtschaftungssystems fiir die Nutzung eines begrenzt vor-
handenen Allgemeingutes in einer besonderen Knappheitssituation erhoben werden, so dass sie

42 Bach/Michelsen/Schmandst, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3, FuBnote 5.

43 Siehe etwa BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 471 (,weitere Abgaben“);
Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 343. Die Rechtfertigungsan-
forderungen an diese sonstigen Abgaben sind aber unklar geblieben, Wernsmann, a.a.O. Rn. 346.

44 BVerfG, Urteil vom 19.3.2003, 2 BvL 9/98 u.a., NVwZ 2003, 715, 717.

45 BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 471.

46 BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 471.

47 Siehe Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 347 (Vorteilsabschop-
fungsabgabe ist gegenleistungsabhéngig).

48 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 157.

49 Siehe BVerfG, Urteil vom 26.5.1981 - 1 BvL 56, 57, 58/78, BVerfGE 57, 139, 157 {f.
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einen Ausgleich fiir eine verbesserte Rechtsposition des Abgabepflichtigen darstellen.*® Im Zu-
sammenhang mit der Qualifizierung von umweltpolitischen Vorteilsabschépfungsabgaben sind
allerdings keine hohen Anforderungen an das Vorliegen einer Gegenleistung zu stellen. So ist es
zum Beispiel unerheblich, ob auf Seiten des Staates tiberhaupt ein Aufwand vorliegt. In den zu-
grundeliegenden Fillen bestimmt der Staat durch Gesetz, dass eine bestimmte natiirliche Res-
source (zum Beispiel Wasser, Luft) nur im Gegenzug gegen eine bestimmte Zahlung genutzt bzw.
verschmutzt werden darf. Dazu soll es geniigen, dass der Staat iiberhaupt ein solches Gegenleis-
tungsverhdltnis definiert, auch wenn die Ressourcennutzung selbst gar nicht verknappt oder
mengenmalig begrenzt ist.” Im Falle des Handels mit Emissionszertifikaten erhélt den Sonder-
vorteil, der mit dem Emissionszertifikat verbunden ist, jeder, der eine solche Berechtigung vom
Staat kduflich erwirbt.*

Im Falle der Mietensteuer besteht indes keinerlei Gegenleistung des Staates, die einen Sondervor-
teil fiir die Abgabepflichtigen ausgleichen wiirde, auch nicht wenn die Anforderungen an eine
solche Gegenleistung sehr gering gehalten werden. In der Begriindung des DIW Berlin wird da-
rauf abgestellt, Immobilieneigentiimer gehorten zu den grofen Gewinnern der ,,Jmmobilienmarkt-
hausse® der vergangenen Jahre, wobei sie von ihrem ,,Gliick” iiberrascht worden seien. Als Grund
dafiir wird der — von der Senatsverwaltung selbst nicht erwartete — Bevélkerungszuwachs ge-
nannt.’® Es handelt sich also offensichtlich nicht um einen von der Landes- und Stadtpolitik be-
forderten Zuwachs. Denn weiter wird zur Wohnungspolitik ausgefiihrt, diese habe zur Steigerung
des Angebots an Wohnungen wenig beigetragen.**

Im Ubrigen kénnen der Zugang der Vermieter zum Wohnungsmarkt und die Ausnutzung der
Marktchancen nicht als Vorteile angesehen werden, die der Staat den Vermietern ermdoglicht. Ein
Vergleich zur Nutzung von Umweltressourcen ist nicht moglich. Denn es fehlt bereits an einer
grundlegenden Bewirtschaftungsentscheidung des Staates im Hinblick auf den Wohnungsmarkt
und an einem vergleichbaren Bewirtschaftungssystem?®, innerhalb dessen die Mietensteuer als
eine Gegenleistung angesehen werden konnte.

Die Vermietungstétigkeit als solche soll offenbar auch nicht beeinflusst oder gelenkt werden
(siehe dazu auch 4.4.). Vielmehr sollen die Einnahmen aus der Mietensteuer dazu verwendet
werden, damit der Staat selbst in den Wohnungsmarkt eingreift, aber nicht durch Regulierung

50 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 349.

51 Siehe dazu ausfiihrlich Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand ,,VerfassungsmabBig-
keit der CO2-Bepreisung nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz” vom 12. Mai 2021, WD 4 — 3000 —
037/21 (https://www.bundestag.de/resource/blob/847524/7a9eba062dc4a3cf5e88c896b507d8ae/WD-4-037-
21 WD-8-039-21-pdf-data.pdf).

52 BVerfG, Beschluss vom 5.3.2018, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 Rn. 32.

53 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 2.

54 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 2.

55 Diese Bewirtschaftung kann aus einer hoheitlichen Verleihung begrenzter Nutzungsrechte bestehen (dazu

BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469, 471) oder nach Marktgrundsétzen erfol-
gen (BVerfG, Beschluss vom 5.3.2018, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 Rn. 34).


https://www.bundestag.de/resource/blob/847524/7a9eba062dc4a3cf5e88c896b507d8ae/WD-4-037-21_WD-8-039-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/847524/7a9eba062dc4a3cf5e88c896b507d8ae/WD-4-037-21_WD-8-039-21-pdf-data.pdf
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des Marktzugangs bzw. der Marktbedingungen, sondern durch staatliche Investitionen bzw. For-
derung. Die Mietensteuer wird daher nicht als Gegenleistung fiir die Inanspruchnahme eines ,,der
Bewirtschaftung unterliegenden Gutes der Allgemeinheit“*® und damit zum Ausgleich eines
staatlich gewdhrten Sondervorteils erhoben.

4.3.2. Vorteilsabschdpfungsabgabe zur Riickabwicklung staatlicher Subventionen

Das DIW Berlin fiihrt ferner aus, dass die Mietensteuer ,,analog zur Fehlbelegungsabgabe* verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt werden konne.”” Das BVerfG hat die Fehlbelegungsabgabe, die Inha-
ber offentlich geforderter Mietwohnungen (Sozialwohnungen) zahlen mussten, wenn ihr Einkom-
men die Einkommensgrenze fiir die Wohnberechtigung im sozialen Wohnungsbau in einem be-
stimmten Umfang iibersteigt (sog. Fehlbeleger), als zuldssige Abschépfungsabgabe eingestuft, die
der Bund auf der Grundlage seiner Sachgesetzgebungskompetenz aus Art. 73 ff. GG erheben
durfte.*® Zur Abgrenzung von Steuern und Sonderabgaben im engeren Sinne (siehe 4.2.), die
beide voraussetzungslos ohne Gegenleistung erhoben werden, hat das BVerfG dabei allerdings
entscheidend darauf abgestellt, dass die Fehlbelegungsabgabe der Riickabwicklung von der 6f-
fentlichen Hand gewéhrter Subventionsvorteile dient, indem sie bei dem Fehlbeleger einen wirt-
schaftlichen Vorteil abschopft, der ihm von 6ffentlicher Seite gezielt zugewendet wurde. Die
Fehlbelegungsabgabe sei daher ein , Instrument der Subventionsriicknahme* bzw. ein ,,Instru-
ment der Subventionsregelung”, mit dem der Subventionsvorteil ,,zuriickgeholt” wird.*® Dieser
Logik entspricht es, dass die Fehlbelegungsabgabe der Hohe nach begrenzt ist auf den Mietzins-
vorteil, der dem Fehlbeleger aus der 6ffentlichen Wohnungsbauférderung zukommt, also durch
die Miethohe einer vergleichbaren freifinanzierten Wohnung. Daher gerit die Fehlbelegungsab-
gabe nicht in eine Konkurrenzsituation zur Steuer.*

Daraus ldsst sich ableiten, dass die Hohe einer vergleichbaren Abschépfungsabgabe auf den Vor-
teil beschrankt sein muss, der dem Abgabepflichtigen zumindest durch irgendein staatliches
Handeln entsteht. Bei der Fehlbelegungsabgabe ergab sich der wirtschaftliche Vorteil durch eine
gezielte staatliche Zuwendung, weil der Fehlbeleger trotz Wegfalls der Wohnberechtigung die
preisgiinstige Wohnung nicht riumen musste. Bei der Mietensteuer ist dieser Zusammenhang
zwischen staatlichem Handeln und wirtschaftlichem Vorteil jedoch nicht erkennbar (siehe
4.3.1.), selbst wenn man einen weniger engen Zusammenhang als bei der Fehlbelegungsabgabe
ausreichen lieBe. Die Mietensteuer kann daher nicht analog zur Fehlbelegungsabgabe als eine Ab-
schopfungsabgabe angesehen werden.

56 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 101.
57 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3 FuBnote 5.

58 BVerfG, Beschluss vom 8.6.1988 — 2 BvL 9/85, 3/86, NJW 1988, 2529.

59 BVerfG, Beschluss vom 8.6.1988 — 2 BvL 9/85, 3/86, NJW 1988, 2529, 2530.

60 Siehe Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 353.
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4.4. Abgrenzung zu weiteren Sonderabgaben ohne Finanzierungsfunktion

Weiterhin sind Sonderabgaben denkbar, die weder in erster Linie Finanzierungszwecke haben
(siehe dazu 4.2.) noch der Abschépfung von staatlich gewédhrten Sondervorteilen (siehe dazu
4.3.) dienen. Zuléssig sein sollen solche Abgaben, wenn sie einen Anreiz zu einem bestimmten
Verhalten geben oder eine Sanktion fiir ein bestimmtes Fehlverhalten sind, insbesondere als
Ausgleich fiir die Nichterfiillung einer bestimmten Rechtspflicht.®* Beispiel fiir eine Sonderab-
gabe ohne Finanzierungszweck ist die Schwerbehindertenabgabe. Das BVerf{G hilt hier die Vo-
raussetzungen der Gruppenverantwortung und der gruppenniitzigen Verwendung (siehe dazu
4.2.) fir entbehrlich.® Dies kann mit dem Sanktionscharakter der Abgabe gerechtfertigt werden.5
Die Schwerbehindertenabgabe erfiillt vorrangig eine Ausgleichs- und Antriebsfunktion, die ihre
Finanzierungsfunktion tiberlagert.®*

Dieser Rechtfertigungsgedanke ist auf die Mietensteuer nicht iibertragbar. Denn sie hat in erster
Linie eine Finanzierungsfunktion (siehe 4.2.). Sie hat weder eine vergleichbare Sanktionsfunk-
tion und auch sonst keine andere politische Lenkungsfunktion auBler der Abschépfung zu hoher
Mieteinnahmen. Zwar lassen sich im Rahmen dieser Begutachtung die moglichen Auswirkungen
der Mietensteuer auf den Wohnungsmarkt nicht ndher untersuchen. Die Abgabe diirfte allerdings
weder der Verhaltenslenkung der Vermieter noch unmittelbar der Entlastung der Mieter dienen.
Denn es ist nicht davon auszugehen, dass die Vermieter aufgrund der Mietensteuer die Nettokalt-
mieten absenken werden. Auch der Neubau von Wohnungen wird dadurch nicht angeregt. Im
Falle der Mietensteuer iiberlagert kein relevanter sachpolitischer (Lenkungs-)Zweck den Zweck
der Einnahmeerzielung. Die genannten wohnungspolitischen Zwecke werden vielmehr erst
durch andere MaBnahmen des Landes erreicht, wobei sich der Beitrag der Mietensteuer dazu auf
eine Finanzierungsfunktion beschrankt.

4.5. Ergebnis zur Qualifikation der Mietensteuer

Eine Geldleistungspflicht mit Finanzierungsfunktion, der keine irgendwie geartete Gegenleistung
des Staates korrespondiert und die auch nicht im Wesentlichen im Interesse der Abgabepflichti-
gen zu verwenden ist, ist eine Abgabe zur Finanzierung allgemeiner Staatsausgaben und daher
eine Steuer.® Dies trifft auf die Mietensteuer zu. Sie ist eine umsatzabhédngige Abgabe fiir Unter-
nehmer einer bestimmten Branche zur Abschopfung marktbedingter wirtschaftlicher Vorteile.

61 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.31.

62 BVerfG, Urteil vom 26.5.1981, 1 BvL 56, 57, 58/78, BVerfGE 57, 139, 167; Tappe/Wernsmann, Offentliches Fi-
nanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 309.

63 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 309.

64 Sie soll zum einen die Arbeitgeber anhalten, Schwerbehinderte einzustellen (Antriebsfunktion); die Ausgleichs-
funktion bezieht sich nicht auf das Staat-Biirger-Verhiltnis, sondern auf das Verhiltnis zwischen Privaten (Ar-
beitgebern) und soll die Belastungen zwischen denjenigen Arbeitgebern, die dieser Verpflichtung gentigen, und
denjenigen, die diese Verpflichtung nicht erfiillen, ausgleichen, so BVerfG, Urteil vom 26.5.1981, 1 BvL 56, 57,
58/78, BVerfGE 57, 139, 167 ff. Siehe auch Wernsmann, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September
2021, AO § 3 Rn. 262 (,,Lenkungs-/Antriebssonderabgabe“) mit dem Hinweis, dass die Rechtsprechung des
BVerfG kein konsistentes Rechtfertigungssystem fiir solche Abgaben ergibt, sondern kasuistisch entscheidet.

65 So Wernsmann, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, 264. EL. September 2021, AO § 3 Rn. 166.
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Dabei wird die Hohe der abzuschopfenden Vorteile mehr oder weniger pauschaliert; so werden
insbesondere in Gestalt der allgemeinen proportionalen Mietensteuer in allen Mietverhéltnissen
entsprechende Vorteile unterstellt — im Falle der progressiven Mietensteuer dagegen nur bei ei-
ner bestimmten Miethdhe.

5. Gesetzgebungskompetenz zur Einfiihrung einer Mietensteuer nach der Finanzverfassung
5.1. Kein Steuererfindungsrecht

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Steuern richtet sich nach Art. 105 GG. Nach Art. 105 Abs. 2 GG
hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebung iiber die iibrigen Steuern, wenn ihm das Aufkom-
men dieser Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
vorliegen. Ubrige Steuern in diesem Sinne sind nur die in Art. 106 GG genannten Steuern bzw.
Steuerarten. Uber andere dort nicht ausdriicklich genannte Steuern oder Steuerarten haben Bund
und Lander keine Gesetzgebungskompetenz; dem einfachen Gesetzgeber kommt kein freies Steu-
ererfindungsrecht zur Einfiihrung anderer Steuern zu.®® Diese Sperrwirkung der Finanzverfas-
sung zur Etablierung in Art. 106 GG nicht genannter Steuern gilt auch fiir die Ldnder, die daher
ebenfalls kein Steuererfindungsrecht haben.®

Die in Art. 105 GG und Art. 106 GG genannten Steuern und Steuerarten sind Typusbegriffe; neue
Steuern sind daher darauthin abzugleichen, ob sie dem Typus einer herkémmlichen Steuer ent-
sprechen.®® Die Zuordnung einer Abgabe zu einem Kompetenztitel des Art. 106 GG bestimmt sich
nach den wesensprigenden Strukturmerkmalen der Steuer, also Subjekt (Schuldner) und Objekt
(Gegenstand), Malistab der Bemessung und Art der Erhebung; entscheidend ist, ob zwei Steuern
materiell dieselbe Quelle wirtschaftlicher Leistungsfiahigkeit abschopfen.®

5.2. Einkommen- und Kérperschaftsteuer

Je nach Rechtsform und Organisation sind Vermieter mit ihren Vermietungstitigkeiten einkom-
men- oder korperschaftsteuerpflichtig (Personengesellschaften sind zumindest erklarungspflich-
tig) und ggf. gewerbesteuerpflichtig (vorausgesetzt sie erzielen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und
vorbehaltlich der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung). Die Zahlung der Mietensteuer fiihrt fiir die
Vermieter zu Aufwendungen, die durch die Vermietungstétigkeit veranlasst sind und daher kon-
sequenterweise fiir Ertragsteuerzwecke als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abzugsfahig

66 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 69 {f. Zum Streit darum siehe
Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 251 ff.

67 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 94 ff.

68 Innerhalb der durch Art. 105 GG und Art. 106 GG vorgegebenen Typusbegriffe verfiigt der Gesetzgeber iiber eine
weitgehende Gestaltungsfreiheit, BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 64. Zur
Entwicklungsoffenheit der Begriffe siehe Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 106 Rn. 80 £,;
Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.5 {.

69 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 787; Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL
Juli 2021, GG Art. 106 Rn. 82, Art. 105 Rn. 144 (dort zur Frage der Gleichartigkeit von Steuern fiir Zwecke der
Abgrenzung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz von Bund und Léndern).
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sind (siehe 2.2.). Die Einkommensteuer erfasst als Quelle wirtschaftlicher Leistungsfidhigkeit die
Einkommenserzielung, Steuergegenstand ist der Bezug von Einkommen, MalgroBe fiir die Steuer
ist das zu versteuernde Einkommen.”® Die Einkommensteuer belastet das am allgemeinen Markt
erzielte Einkommen natiirlicher Personen, wobei als Einkommen der Bruttoertrag aus gesetzlich
zu definierenden Erwerbsquellen (Einkunftsarten) abziiglich erwerbs- und existenzsichernder
Aufwendungen (objektives und subjektives Nettoprinzip) zu verstehen ist; die Kérperschaftsteuer
betrifft das ebenso verstandene Einkommen der juristischen Personen.”

Im Hinblick auf die Steuerpflichtigen kénnten sich je nach Ausgestaltung der Mietensteuer Ahn-
lichkeiten zu den Ertragsteuern ergeben (siehe 2.1.). Dariiber hinaus weist die Mietensteuer we-
gen ihres Bruttobezugs jedoch keine sachliche Ndhe bzw. Vergleichbarkeit zur Einkommensteuer
bzw. Korperschaftsteuer auf, fiir die eine Nettobetrachtung wesentlich ist. Die Mietensteuer fallt
dagegen auch an, wenn der Vermieter ertragsteuerlich aus der Vermietungstatigkeit Verluste er-
zielt. Die Mietensteuer soll nach dem Vorschlag des DIW Berlin ,,die Mieterh6hungen der letzten
Jahre abschopfen®.”? Damit greift sie auf ein anderes Steuerobjekt zu und weist eine nicht ver-
gleichbare Bemessungsgrundlage auf. Die Mietensteuer ist keine Steuer auf die Erzielung von
Einkommen, sondern auf die Erzielung von Einnahmen. Sollte die Mietensteuer dagegen als
Ubergewinnsteuer ausgestaltet werden, wofiir hier aber keine Anhaltspunkte bestehen, lésst sie
sich ggf. als Ertragsteuer einordnen.”

5.3. Grundsteuer und Vermogensteuer

Die Grundsteuer erfasst als Quelle wirtschaftlicher Leistungsfdhigkeit die Ertragsfahigkeit des
Grundbesitzes und die durch den Besitz fundierten Einkommens vermittelte Leistungskraft; sie
kniipft an Grundbesitz im Sinne des Bewertungsgesetzes an und ist eine Realsteuer; ihre Bemes-
sungsgrundlage ist der Objektwert des Grundstiicks.” Im Hinblick auf die Steuerpflichtigen
kénnten sich je nach Ausgestaltung Ahnlichkeiten zur Grundsteuer ergeben (siehe 2.1.). Anders
als die Grundsteuer bzw. allgemein die Vermogensteuer erfasst die Mietensteuer jedoch nicht
den Wert eines Grundstiicks bzw. des Vermogens, sondern soll — umsatzabhéngig — ,,die Mieter-
hohungen der letzten Jahre abschépfen“”® und damit auf Einnahmen zugreifen. Sie trifft ein ande-
res Steuerobjekt und erfasst eine andere wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit. Die Mietensteuer er-

70 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 787.

71 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 106 Rn. 138, 140 (bei der Korperschaftsteuer ohne Ab-
zug existenzsichernder Aufwendungen).

72 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3.

73 Zur Ausgestaltung, Qualifizierung und verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Ubergewinnsteuer siehe
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung "Ubergewinnsteuer — historische Hinter-
griinde, aktuelle Diskussion und rechtliche Fragen" vom 31. Médrz 2021, WD 4 - 3000 - 023/21
(https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-

data.pd{).

74 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 787.

75 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (Fubnote 1), S. 3.


https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf

Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 18
WD 4 - 3000 - 095/21

fordert keine Bewertung und personelle Zuordnung des Grundvermogens nach bewertungsrecht-
lichen MabBstiben. Auch hinsichtlich der moglichen Uberwilzung und damit des Steuertrigers
unterscheiden sich beide Steuern.”® SchlieBlich ergeben sich auch im Hinblick auf die Erhebung
grundlegende Unterschiede.

5.4. Steuern auf die Einkommensverwendung
5.4.1. Umsatzsteuer

Die Mietensteuer weist aufgrund ihrer umsatzabhiangigen Bezugsgrofe ,,Nettokaltmiete” eine
sachliche Nidhe zur Umsatzsteuer auf. Wie die Umsatzsteuer kniipft die Mietensteuer an Einnah-
men aus unternehmerischen Tétigkeiten an, ohne die damit verbundenen Aufwendungen zum
Abzug zuzulassen. Die Mietensteuerpflichtigen sind grundsétzlich zugleich Unternehmer im
Sinne des Umsatzsteuergesetzes. Und die personliche Steuerpflicht trifft Vermieter ohne Riick-
sicht auf die Rechtsform oder GréBe des Vermietungsunternehmens. Weitere strukturelle Ahn-
lichkeiten liegen darin, dass die gezahlte Mietensteuer ertragsteuerlich Aufwand und daher als
Betriebsausgabe bzw. Werbungskosten im Rahmen der Ertragsteuer abzugsfihig ist. Zudem er-
fasst die Mietensteuer nur Wohnraum, der grundsétzlich fiir private Zwecke verwendet wird. Die
Art der Erhebung der Mietensteuer ist unklar (siehe 2.4.), kann aber dhnlich wie bei der Umsatz-
steuer ausgestaltet werden. Offen ist demgegeniiber die Vergleichbarkeit im Hinblick auf die Be-
messungsgrundlage. Denn nach dem Vorschlag des DIW Berlin bleibt offen, ob es eine Art ,,Vor-
steuerabzug” oder Steuerbefreiung bei Vermieterketten geben wird oder ob es zu einer Kumula-
tion der Steuer in Vermieterketten kommen wiirde (siehe 2.1.). Letzteres spricht gegen eine Ver-
gleichbarkeit, genauso wie die Einbeziehung von Eigentiimern, die ihre Wohnung selbst nutzen.

Ob hinsichtlich der erfassten Leistungsfihigkeit eine Vergleichbarkeit besteht, hdngt malgeblich
davon ab, wie die Mietensteuer ausgestaltet wird und wer die Steuer letztlich tragen muss. Die
Umsatzsteuer ist eine ,,Einkommenverwendungssteuer, die die private Einkommensverwen-
dung und damit den privaten Konsum beim Endverbraucher als Steuertrdger belasten soll.”” Sie
ist daher auf Uberwilzung angelegt. Sie ist wirtschaftlich eine Verbrauchsteuer, die technisch
wie eine Verkehrsteuer angekniipft ist.”® Zwar ist grundsétzlich davon auszugehen, dass Unter-
nehmer als Steuerzahler, wenn sie die Steuerzahlung wie hier aufgrund des breit gefassten Tatbe-
stands der Mietensteuer nicht vermeiden konnen, sich an die Steuerwirkung so anpassen, dass
sie die Zahllast auf ihre Kunden zu iiberwélzen versuchen.” Ob die Mietensteuer allerdings auf
den Wohnungsnutzer iiberwélzbar ist, hdangt von der konkreten Ausgestaltung und den wirt-
schaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Vermietungen ab. So geht das DIW Berlin
fiir die progressive Mietensteuer davon aus, dass eine Uberwilzung aufgrund der gesetzlichen

76 Zur Uberwilzung der Grundsteuer siehe Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 16.2.
77 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 106 Rn. 142 f.
78 Driien, in: Tipke/Kruse, 167. EL September 2021, AO § 3 Rn. 67.

79 Siehe Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. 2017, S. 122, 127.
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Vorgaben zur Miethohe nicht in Betracht kommt. Bei der proportionalen Mietensteuer soll zu-
mindest die ,,formale Weitergabe in die Nebenkosten“ ausgeschlossen sein.?* Auf der Grundlage
dieser Annahmen muss eine Vergleichbarkeit zur Umsatzsteuer ausscheiden, da die Mietensteuer
nicht auf die Leistungsfdhigkeit der Mieter (als Konsumenten), sondern auf diejenige der Vermie-
ter abzielt.

Im Ubrigen lidge im Falle einer Vergleichbarkeit zur Umsatzsteuer die Gesetzgebungskompetenz
beim Bund (Art. 105 Abs. 2 i.V.m. Art. 106 Abs. 3 GG). Zudem hat der Bund die Umsatzbesteue-
rung der Wohnraumiiberlassung im UStG differenziert geregelt.?* Der Vermieter ist umsatzsteuer-
licher Unternehmer und Mieteinnahmen sind ein Entgelt fiir eine steuerbare sonstige Leistung.
Allerdings ist die Vermietung von Grundstiicken grundsétzlich umsatzsteuerfrei (§ 4 Nr. 12

Satz 1 lit. a UStG). Infolgedessen ist dem Vermieter der Vorsteuerabzug verwehrt (§ 15 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 UStG). Allerdings kann der Vermieter auf die Umsatzsteuerfreiheit verzichten und
zur Umsatzsteuer optieren; dies ist wiederum bei einer Nutzung als Wohnraum ausgeschlossen
(§ 9 Abs. 2 Satz 1 UStG). Im Ergebnis erfolgt die Vermietung von Wohnraum anders als bei ge-
werblich genutzten Fldchen stets umsatzsteuerfrei, und zwar auch bei mehreren Zwischenver-
mietungen. Sollte die Mietensteuer — entgegen der obigen Annahme — als Umsatzsteuer ausgestal-
tet werden, miisste ihr Verhéltnis zu diesen umsatzsteuerlichen Regelungen geklart werden.

5.4.2. Ortliche Aufwandsteuern

Die Lander haben die Befugnis zur Gesetzgebung iiber die ortlichen Verbrauch- und Aufwand-
steuern, solange und soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind

(Art. 105 Abs. 2a GG). Eine Aufwandsteuer kniipft an das Halten bzw. den Gebrauch von Giitern
und Dienstleistungen an.?” Aufwandsteuern sind Steuern auf die in der Einkommensverwendung
fiir den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit;
ihr Zweck besteht darin, anlédsslich der Vermdégens- und Einkommensverwendung mittelbar die
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit der Konsumenten zu erfassen.* Ankniipfungspunkt ist der
Konsum in Form eines duBlerlich erkennbaren Zustandes, in dem sich die Leistungsfahigkeit du-
Bert.®*

Die historischen Erscheinungsformen der Besteuerung des Wohnens (zum Beispiel durch die
Wohnungs-, Wohnraum- oder Wohnungsaufwandsteuer) sind ebenso wie die gegenwiértigen

80 Bach/Michelsen/Schmandt, a.a.O. (FubBnote 1), S. 3 {.

81 Die weitere Frage, inwieweit dies durch Unionsrecht vorgegeben und daher &nderungsfest ist, soll hier nicht
vertieft werden.

82 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.48.
83 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 786.

84 So BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 786.
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Zweitwohnungsteuern klassische Aufwandsteuern.?® Im Falle der Zweitwohnungsteuer ist das
Innehaben einer weiteren Wohnung fiir den personlichen Lebensbedarf neben der Hauptwoh-
nung ein Zustand, der die Verwendung von finanziellen Mitteln erfordert und in der Regel wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit zum Ausdruck bringt; dies gilt fiir Mieter wie fiir Eigentiimer und
selbst im Falle der unentgeltlichen Uberlassung, weil der Aufwand nicht zwingend bei dem Nut-
zer anfallen muss.®

Gegen die Einordnung der Mietensteuer als Aufwandsteuer sprechen zunéchst das Steuersubjekt
und die Erhebungsform. Denn die Mietensteuer wird nicht von denjenigen erhoben, die den Auf-
wand tragen, wie bei den typischen Aufwandsteuern (Zweitwohnungsteuer, Hundesteuer, Kraft-
fahrzeugsteuer). Zwar bestehen hinsichtlich der Bemessungsgrundlage gewisse Ahnlichkeiten
zur Zweitwohnungsteuer. Das Steuerobjekt ist jedoch nach dem Konzept des DIW Berlin ein an-
deres. Wahrend bei der Zweitwohnungsteuer bzw. bei klassischen Aufwandsteuern der Aufwand
(des Konsumenten) fiir das Innehaben einer Wohnung (oder eines anderen Besitzes) als Indikator
fiir dessen steuerliche Leistungsfdhigkeit erfasst wird, soll die Mietensteuer auf die marktbedingt
erhohte Leistungsfdhigkeit der Vermieter (bzw. Eigentiimer) zugreifen, vorbehaltlich der ausge-
schlossenen Uberwilzbarkeit (siehe 5.4.1.). Damit bestehen zu den historischen Vorbildern der
Besteuerung des Wohnens ebenso wie zu anderen klassischen Aufwandsteuern grundlegende
Unterschiede hinsichtlich des Steuersubjekts, des Steuertrdgers, des Steuerobjekts und der Erhe-
bungsform. Die Mietensteuer ist daher keine Aufwandsteuer im Sinne des Art. 105 Abs. 2a Satz 1
GG.

Daher kann dahinstehen, ob die Mietensteuer zumindest in der Variante der allgemeinen propor-
tionalen Mietensteuer schon deshalb keine zulédssige Aufwandsteuer wire, weil damit (insbeson-
dere bei Einbeziehung der Eigentiimer-Selbstnutzer) im Ergebnis das Innehaben jeder Wohnung
(und damit ein Grundbediirfnis und nicht nur ein besonderer Aufwand) besteuert wiirde und
sich die Mietensteuer damit zu einer unzulédssigen allgemeinen Kopfsteuer oder Personensteuer
wandeln wiirde.?”

5.4.3. Verbrauchsteuern und Verkehrsteuern
In Abgrenzung zur Aufwandsteuer erfassen Verbrauchsteuern im Sinne des Art. 105 Abs. 2a

Satz 1 GG den Verbrauch vertretbarer, regelméfig zum baldigen Verzehr oder kurzfristigen Ver-
brauch bestimmter Giiter. Verkehrsteuern kniipfen an Akte oder Vorgénge des Rechtsverkehrs

85 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785 f. Siehe auch Horster, Die Reform des deut-
schen Gemeindesteuersystems, 1958, S. 102 zur Mietsteuer; Bokelmann, DOV 1973, 631, 632 f. zur allgemeinen
Wohnraumsteuer; Kiissner, Die Abgrenzung der Kompetenzen des Bundes und der Lander im Bereich der Steu-
ergesetzgebung, 1992, S. 172 ff., 357 ff., 362 zur Ausgestaltung als Wohnungsluxussteuer, die besonderen Auf-
wand erfasst und die lebensnotwendigen Bedtiirfnisse des Wohnens tibersteigt.

86 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785.
87 Eine so breit angelegte Wohnungsteuer soll keine zuldssige Aufwandsteuer sein, siehe Kiissner, Die Abgrenzung

der Kompetenzen des Bundes und der Lander im Bereich der Steuergesetzgebung, 1992, S. 172 ff., 360 f. zur
Wohnraumsteuer (Mietsteuer) versus Wohnungsluxussteuer.
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an.®® Dies kann z.B. der Abschluss eines Vertrages sein. Zwar kniipft die Mietensteuer (auch) an
den Abschluss eines Mietvertrages und die darin vereinbarte Nettokaltmiete an. Belastungsgrund
der Verkehrsteuer ist aber nicht der Verkehrsakt, sondern das zum Beispiel vom Kaufer bzw.
Kunden zum Zwecke der Bezahlung eingesetzte Einkommen; Verbrauch-, Verkehr- und Auf-
wandsteuern ist daher gemein, dass sie Leistungsfahigkeit abschépfen, die in der privat veran-
lassten Einkommensverwendung zum Ausdruck kommt.? Dies trifft aber aus den zur Aufwands-
teuer ausgefiihrten Griinden auf die Mietensteuer nicht zu.

5.5. Keine Steuergesetzgebungskompetenz der Lander

Die Mietensteuer diirfte nach alledem keinem der in Art. 105 und Art. 106 GG genannten Steuer-
typen vergleichbar sein. Da auch den Lidndern im Ubrigen kein Steuererfindungsrecht zusteht
(siehe 5.1.), fehlt es dem Land Berlin an der Gesetzgebungskompetenz zur Einfiihrung einer Mie-
tensteuer.

6. Zusammenfassung

Die Mietensteuer ist eine Steuer und keine Sonderabgabe, weder eine Sonderabgabe mit Finan-
zierungsfunktion noch eine Vorteilsabschopfungsabgabe. Die Ausgestaltung als Zwecksteuer mit
ggf. auch vollstdandiger gesetzlicher Zweckbindung des Autkommens ist méglich. Als Steuer un-
terliegt die Mietensteuer den Bestimmungen der Finanzverfassung. Danach fehlt sowohl dem
Bund als auch den Léndern die Gesetzgebungskompetenz zur Einfiihrung einer Mietensteuer.
Denn die Mietensteuer entspricht keiner der in Art. 105 und Art. 106 GG aufgefiihrten Steuer o-
der Steuerart, und ein dariiber hinausgehendes Steuererfindungsrecht steht nach der Rechtspre-
chung des BVerfG weder dem Bund noch den Lindern zu.

* % %

88 BVerfG, Urteil vom 5.11.2014, 1 BvF 3/11, NVwZ 2015, 288, Rn. 30.

89 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 105 Rn. 94, 97.



