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1 Einleitung

Das Land Berlin ist auf der Suche nach wirksamen Instrumenten, um den durch einen ausge-
pragten Mangel an preiswertem Wohnraum extrem belasteten Berliner Wohnungsmarkt zu
entspannen. Eines der politisch deshalb verfolgten Ziele liegt darin, neuen bezahlbaren
Wohnraum zu schaffen, ein zweites darin, vorhandenen Wohnraum bezahlbar zu halten, der
Tendenz zu steigenden Mieten Im Bestand entgegenzuwirken und nach Moglichkeit dafiir zu
sorgen, dass liberzogene Mieten wieder reduziert werden. Diesem zweiten Ziel dient der er-
folgreiche Volksentscheid ,Deutsche Wohnen & Co. enteignen”.

Ein weiteres Instrument, um den Druck auf die Mietpreise am Markt der Bestandswohnun-
gen wesentlich zu mindern, kdnnte moéglicherweise darin liegen, diejenigen Unternehmen,
die auf Grund ihrer Rechtsform oder ihres Geschaftszwecks besonders starken Preiserho-
hungsdruck verursachen, vom Wohnungsmarkt auszuschlieSen. Dies sind insbesondere Un-
ternehmen, deren eigene Anteile an einem Kapitalmarkt gehandelt werden (typischerweise
borsennotierte Aktiengesellschaften, Hedgefonds, Immobilienfonds) sowie Unternehmen
verschiedener Rechtsformen mit intransparenten Eigentumsverhéltnissen und/oder Gewinn-
verlagerung in Steueroasen. Objektbezogene Unternehmen verschiedener Rechtsformen,
die von solchen Unternehmen beherrscht werden, missten sinnvollerweise von der Aus-
schlussregelung ebenfalls miterfasst werden.

Der Druck auf die Mieten ist jedoch nur einer von mehreren Anldssen, die einen solchen
Schritt nahelegen und begriinden. Denn von den betreffenden Unternehmen, Unterneh-
menskonstruktionen und Geschaftsmodellen geht nicht nur erheblicher Druck auf die Miet-
hohen aus, sondern ein viel weitergehender Druck in Richtung der Verdrangung von weniger
finanzkraftigen Bevolkerungsschichten. Hervorgerufen wird dieser durch die von diesen
Marktverhaltnissen ausgehende ausgepragte Anreizdynamik hin zu spekulativen An- und
Verkaufen (ggf. verbunden mit gezielten Strategien zur ,,Entmietung”, die oft auch zu Ver-
nachlassigung von Unterhaltung, Pflege und Service fiihren) sowie zu Umwandlungen in Ei-
gentum oder in Ferienwohnungen. Nicht zuletzt entsteht dadurch auch erheblicher Druck
auf die Bodenpreise, der wiederum auf die Preise im Neubau durchschldgt. Das Instrument
ware somit nicht nur hinsichtlich der Mietentwicklung interessant, sondern kénnte sehr viel
weiter gehende positive Wirkungen auf den Wohnungsmarkt insgesamt entfalten, indem es
auch den Druck auf die Grundstiickpreise und zu Umwandlungen in Eigentum erheblich min-
derte — und damit auch den Neubau wieder preisglinstiger ermdglichen kénnte.

Hiervon ausgehend soll in dem vorliegenden rechtswissenschaftlichen Gutachten geprift
werden, ob es dem Land Berlin auf Grundlage des Verfassungs- und EU-Rechts grundsatzlich
gestattet ist, die Verhéltnisse auf dem Berliner Wohnungsmarkt durch Landesgesetz (z.B. be-
titelt als ,Gesetz liber das Wohnungswesen in Berlin“) so zu ordnen, dass

e Unternehmen, von denen in besonderer Weise Druck auf den Wohnungsmarkt aus-
geht, von der Teilnahme am Wohnungsmarkt ausgeschlossen werden, und

e bisherim Eigentum solcher Unternehmen stehende Mietwohnimmobilien innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes an Dritte (Private oder Unternehmen in anderen
Rechtsformen) abzugeben sind (also ggf. zu veraullern).
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Dieser Konzeptansatz konnte den Kern eines Landesgesetzes zu einer sozialvertraglichen
Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts bilden, ggf. ergdanzt durch weitere hierzu sinnvolle
Vorschriften. Er konnte damit (auch) geeignet sein, einige der mit dem genannten Volksent-
scheid verfolgten Ziele auf andere als die bisher vorgesehene Weise zu erreichen — ohne Ent-
eignung bzw. Vergesellschaftung, aber auch ohne das Erfordernis einer Entschadigung.

Das auf eigene Initiative des Autors verfasste Gutachten behandelt die hierbei im Einzelnen
zu betrachtenden Rechtsfragen in drei Schwerpunkten. Untersucht werden zunachst die re-
levanten Fragen der Gesetzgebungskompetenz (siehe Kap. 3), sodann die Vereinbarkeit mit
den Grundrechten (siehe Kap. 4) und schlief3lich die Vereinbarkeit mit der im EU-Recht statu-
ierten Kapitalverkehrsfreiheit (siehe Kap. 5). Vorangestellt ist eine kurze Erlduterung des Re-
gelungskonzepts mit seinen Kernkomponenten und Ausgestaltungsoptionen sowie den hin-
ter dem Ansatz stehenden Regelungsmotiven (siehe Kap. 2). Zusammengefasst werden die
Erkenntnisse in Kapitel 6.

Hingewiesen sei abgrenzend darauf, dass das Gutachten ausschlieflich rechtliche Fragen er-
ortert. In 6konomischer Hinsicht liegen dem Gutachten lediglich allgemeine Erkenntnisse aus
der fachoffentlichen Diskussion zugrunde. Um die 6konomischen Auswirkungen der erwoge-
nen Rechtsanderungen im Einzelnen tragfahig abschatzen zu konnen, empfiehlt sich eine
ggf. an anderer Stelle einzuholende wirtschaftswissenschaftliche Untersuchung.

2  Das Regelungskonzept

2.1 Zentrale Regelungen

Das zu betrachtende Regelungskonzept fiir ein Berliner Landesgesetz Gber den lokalen Woh-
nungsmarkt umfasst folgende Komponenten:

(1) In der Hauptregelung geht es um eine Zugangsregelung fiir den Mietwohnungs-
markt. Dieser wird auf Unternehmen beschrankt, deren Geschaftsmodelle sich
mit dem Ziel, den (allen) Berlinerinnen und Berlinern auf Dauer ein angemesse-
nes Wohnen zu ermoglichen, vereinbaren lasst. Oder negativ ausgedrickt: Es
werden diejenigen Unternehmen vom Wohnungsmarkt ausgeschlossen, deren
Geschaftsmodelle sich mit diesem Ziel nicht vereinbaren lassen.

Der Kreis der ausgeschlossenen Unternehmen miisste auf geeignete Weise ein-
gegrenzt werden. Er musste treffsicher diejenigen Unternehmen umfassen, von
denen in typischer Weise besondere Gefahrdungen fir das Funktionieren eines
sozialvertraglichen Wohnungswesens/ Wohnungsmarkts ausgehen — also diejeni-
gen Unternehmen, von denen entweder auf Grund der in ihrer Rechtsform be-
grindeten Interessenlage oder bewirkt durch ihr konkretes Geschaftsgebaren
besonderer Druck zur Erhéhung der Mieten, zur Umwandlung in Eigentum, zu
spekulativen An- und Verkaufen, zur Vernachldssigung von Instandhaltung und
Pflege sowie zur Steigerung der Bodenpreise ausgeht.

Damit trafe die Ausschlussregelung zum einen Unternehmen, deren Gesell-
schaftsanteile an einem Kapitalmarkt gehandelt werden (typischerweise also
boérsennotierte Aktiengesellschaften, Hedgefonds, offene Immobilienfonds) ein-
schlieBlich — unabhangig von der Rechtsform — deren objektbezogene
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Tochterunternehmen sowie sonst von ihnen beherrschte Unternehmungen. Zum
anderen wiirde es um Unternehmen gehen, deren Geschaftsmodell durch un-
durchsichtige Eigentums- und Beherrschungsverhaltnisse verschleiert wird
und/oder bei denen die Gewinne in sog. Steueroasen verlagert werden. Diesen
fehlt die fiir eine Teilnahme am Wohnungsmarkt erforderliche Zuverlassigkeit.

(2) In einer zweiten Regelung geht es — an die erste anschlieBRend — um ein tempora-
res VerduBerungsgebot, das zugleich die Funktion einer Ubergangsregelung hat:

Erganzend wird festgelegt, dass Mietwohngebaude, die zum Zeitpunkt des In-
krafttretens des Gesetzes in Tragerschaft eines an sich ausgeschlossenen Unter-
nehmens stehen, innerhalb eines bestimmten mehrjahrigen Zeitraumes an Dritte
(nicht zum Kreis der als ausgeschlossenen Unternehmen gehorende andere
Wohnungsunternehmen oder private Rechtspersonen) verdauBert werden miis-
sen. Diese Regelung ist erforderlich, weil die Hauptregelung (1) zwar fir in der
Zukunft liegende Vorgange unmittelbar nach Inkrafttreten des Gesetzes wirksam
werden kann, nicht jedoch fiir diejenigen Immobilien, die sich zu diesem Zeit-
punkt in Tragerschaft eines der an sich vom Wohnungsmarkt ausgeschlossenen
Unternehmen befinden. Fiir diese bedarf es einer ggf. mehrere Jahre umfassen-
den Ubergangsregelung, innerhalb der den Unternehmen die Umstellung durch
VerduBerung der Immobilien ermoglicht wird.

(3) Eine dritte zentrale Regelung stellt ein temporares Umnutzungs- und Umwand-
lungsverbot auf:

Um Fehlwirkungen zu vermeiden, wird aullerdem ergédnzend geregelt, dass es in
zeitlichem Zusammenhang mit der VerduBerung unzuldssig ist, Mietwohnraum in
den betreffenden Gebduden einer anderen Nutzungsart oder einer anderen
Rechtsform zuzufihren, insbesondere also nicht in Wohneigentum umzuwan-
deln. Das konnte z.B. fiir den Zeitraum ab dem Inkrafttreten des Gesetzes bis zu
einem einige Jahre nach der VerauRerung liegenden Zeitpunkt gelten.

(4) AuRerdem missen die Bestimmungen mit geeigneten Sanktionen abgesichert
werden, wofiir sich BuRgeldbestimmungen anbieten. Denkbar waren im Fall
hartnackiger oder schwerwiegender Gesetzesmissachtung auch weitergehende
Reaktionen wie die Uberfiihrung in treuhidnderische Bewirtschaftung.

Mittelbar geldst wiirde auf diese Weise — jedenfalls im Bereich des Mietwohnungsmarkts —
auch das weitere Problem der sog. Share Deals, bei denen Grundstiickserwerbe zur Vermei-
dung der Grunderwerbsteuer nicht als Grundstlickserwerbe, sondern als Erwerbe von Unter-
nehmensanteilen realisiert werden. Dieses Geschaftsmodell ware im Bereich des Mietwoh-
nungswesens praktisch nicht mehr durchfihrbar.

2.2 Weitere Ausgestaltungsfragen

Das vorliegende Gutachten befasst sich nicht vertieft mit Fragen der naheren Ausgestaltung
— bzw. nur soweit dies notwendig ist, um die hier betrachtete Frage nach der Vereinbarkeit
mit Ubergeordnetem Recht beantworten zu kdnnen. Um eine nahere Vorstellung dariiber zu

! Insoweit ist eine Anlehnung an die entsprechende Bestimmung des Berliner Zweckentfremdungs-Verbotsge-
setzes denkbar (dort §§ 4a, 5).



Klinski: Zuldssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertrdglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts 6

bekommen, wie das Gesetz funktionieren kénnte, seien jedoch folgende Hinweise zur mogli-
chen Ausgestaltungsweise gegeben:

In einer Ubergeordneten Zweckbestimmung sollten sinnvollerweise, ggf. anknipfend
an Art. 28 der Berliner Landesverfassung (VvB), die Ziele des Gesetzes vorangestellt
werden: Das Gesetz dient dazu, die Rahmenbedingungen des Berliner Wohnungs-
markts im Interesse der Schaffung und der dauerhaften Sicherung sozial vertraglicher
Verhaltnisse im Wohnungswesen zu ordnen. Die Formulierung des Gesetzeszwecks
und seine Unterlegung in der Gesetzesbegriindung sind wichtig, um das Gesetz im
Hinblick auf die Zuordnung zu den Gesetzgebungskompetenzen sicher einordnen zu
konnen, aber auch weil dies die Grundlage fiir die VerhaltnismaRigkeitsprifung im
Verfassungsrecht sowie fir die Erforderlichkeitspriifung im EU-Recht bildet.

Fiir die hier im Mittelpunkt stehenden Kernregelungen — oben (1) bis (3) — wére zu
klaren, welche rechtliche Konstruktion sich eignet, um die angestrebten Wirkungen
zu erreichen. Die Bestimmungen kdnnten grundsatzlich unmittelbar aus dem Gesetz
heraus Wirksamkeit entfalten, ohne dass es dazu bestimmter Vollzugsakte bedirfte.
Im Interesse eines geordneten Ubergangs diirfte es jedoch sinnvoll sein, stattdessen
(wie im landwirtschaftlichen Grundstuicksverkehrsrecht)? mit einem Genehmigungs-
vorbehalt zu operieren: Ab einem zu bestimmenden Zeitpunkt bedarf es fir die Ver-
mietung von Wohnraum am Berliner Wohnungsmarkt einer Genehmigung. Die jewei-
ligen Unternehmen hatten dann nachzuweisen, dass sie die in der betreffenden Vor-
schrift vorgegebenen Voraussetzungen erfiillen (insb. nicht zu den als unvertraglich
eingestuften Unternehmen gehoren). Das hatte insbesondere den Vorteil, dass die
bisher ihre wirtschaftlichen Beherrschungsverhiltnisse verschleiernden Unterneh-
men ihre , Karten offenlegen” miissten — oder andernfalls eine Teilnahme am Markt
untersagt ware (und/oder mit Sanktionen reagiert werden kénnte). In einem Geneh-
migungstatbestand konnten die Voraussetzungen — insbesondere die Negativkrite-
rien — klar gefasst werden, und es ware auch moglich, unter bestimmten Vorausset-
zungen Ausnahmen vorzusehen oder zu ermoglichen (z.B. im Falle gemeinnitziger
Aktiengesellschaften oder wenn eine Aktiengesellschaft sich in einem verbindlichen
Vertrag zur Erfullung bestimmter Anforderungen verpflichtet). Auch kénnten fir be-
stimmte Unternehmen (etwa gemeinniitzige oder genossenschaftliche) Vereinfa-
chungen vorgesehen werden, z.B. indem fiir diese auf eine férmliche Einzelgenehmi-
gung verzichtet wird.

Alternativ zu denin (1) und (2) beschriebenen Regelungen bzw. diese modifizierend
koénnte an sich auch so vorgegangen werden, dass das die Hauptregelung zum Aus-
schluss bestimmter Unternehmen (1) erst ab einem bestimmten Zeitpunkt in der Zu-
kunft wirksam wird (z.B. nach flinf oder sieben Jahren). Dann erlbrigte sich an sich
eine ausdriickliche Regelung zur VerduRerungspflicht (2). Eine solche Regelungsweise
hatte aber den Nachteil, dass bis dahin Share Deals noch unbeschrankt moglich wa-
ren.

2 Siehe dazu das Grundstiicksverkehrsgesetz des Bundes (dort insb. § 2 ff.).



Klinski: Zuldssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertrdglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts 7

Hingewiesen sei auBerdem darauf, dass es hinsichtlich der genaueren Ausgestaltung durch-
aus unterschiedliche Optionen sowie dariiber hinaus die Moglichkeit gibt, die Regelungen
durch weitere Komponenten zu erganzen oder diese mit anderen Regelungen (ggf. auch
modifiziert) zu verbinden und so ein zusammenfiihrendes ,Gesetz (iber das Wohnungswe-
sen in Berlin® zu schaffen:

e Sinnvoll erscheint eine Verbindung mit bzw. eine Integration der im politischen Raum
bereits diskutierten Schaffung eines Wohnungs- und Mietregisters, welches die Ei-
gentumsstrukturen erkennen lasst.

e Naher nachdenken lieRe sich auch Gber Bestimmungen, mit denen Verpflichtungen
zur angemessenen Unterhaltung und Betreuung von Mietwohnraum ausgesprochen
werden — verbunden mit Sanktionsmaoglichkeiten fiir Falle der Vernachladssigung.

e Integriert werden kdnnten (ggf. auch modifiziert) die heute in besonderen Landesge-
setzen geregelten Bestimmungen des Zweckentfremdungsverbot-Gesetzes sowie des
Wohnungsaufsichtsgesetzes.

Fiir die Realisierung des Konzepts wiirden sich im Ubrigen noch zahlreiche weitere Ausge-
staltungsfragen stellen, vor allem im Hinblick auf Nachweise, Uberwachung und praktische
Durchsetzung im Vollzug. Die vorliegende Ausarbeitung konzentriert sich jedoch auf die
demgegeniiber vorgangige Fragestellung, ob das dargestellte Regelungskonzept verfassungs-
und EU-rechtlich Giberhaupt tragfahig ist. Sollte das nicht der Fall sein oder das Konzept auf
Grund von politischen Uberlegungen ohnehin nicht realisiert werden soll, wiirde sich eine
Befassung damit ertibrigen. Festgestellt werden kann jedoch vom Ausgangspunkt dieser Un-
tersuchung aus insofern, dass jedenfalls auf Anhieb grundlegende Hindernisse fiir die Mog-
lichkeit einer Realisierung auch unter Vollzugsaspekten nicht ersichtlich sind.

2.3 Regelungsmotive und Hintergrund

Die in den vergangenen Jahren stattgefundene Entwicklung auf dem Berliner Wohnungs-
markt gefahrdet in hohem Mal3e den sozialen Zusammenhalt in der Stadt. Sie ist gekenn-
zeichnet insbesondere durch teils extreme Mieterhéhungen im Wohnungsbestand, Luxus-
modernisierungen, hohe Raten an Umwandlung von Miet- in Wohneigentum oder in Ferien-
unterkiinfte, spekulativen Wohnungsleerstand und teils Vernachlassigung von Instandhal-
tung, Verringerung der Sozialwohnungsanteile am Wohnungsmarkt und stark steigende
Grundsticks- und Wohneigentumspreise. Die Folge ist ein ausgepragter Verdrangungsdruck,
durch den es vielen Menschen mit geringen bis mittleren Einkommen unmoglich gemacht
wird, bezahlbaren Wohnraum in angemessener Entfernung zu ihren Arbeits- und Ausbil-
dungsorten zu erhalten.

Dies hat verschiedene Ursachen. Zum Teil liegt dies an der Attraktivitat der Stadt Berlin mit
einer deshalb grofSer werden Bevdélkerungszahl, zum Teil auch daran, dass in den vergange-
nen Jahren zu wenig Neubautatigkeit im Wohnungswesen stattfand, namentlich im Segment
des preislich glinstigeren Wohnraums. Mit zu den wesentlichen Ursachen gehort jedoch dar-
Uber hinaus, dass der Wohnungsmarkt zunehmend den Spielregeln des Kapitalmarkts unter-
worfen wird: Immer mehr (Bestands-) Wohnungen wurden und werden von aktienbasierten
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Unternehmen erworben, deren Motive in der grofStmoglichen Steigerung von Ertragen am
Finanzmarkt liegen.

In Okonomie und Soziologie wird dieser Prozess als , Finanzialisierung des Wohnungsmarkts*
bezeichnet, wobei als zweites, die Folgen verscharfendes Phanomen die ,,Responsibilisie-
rung” hinzugetreten ist — vereinfacht ausgedriickt der Riickzug des Staates aus der Verant-
wortlichkeit fur die Wohnraumversorgung.® Immobilien haben fir die betreffenden Unter-
nehmen den Status von Finanzprodukten erhalten. Sie sind nicht mehr vorrangig Gebrauchs-
gegenstdande, sondern eine Form der Finanzanlage, die dadurch — wenn auch mit Besonder-
heiten* — wie andere Kapitalanlagen grundsatzlich den finanzmarkteigenen Risiken ausge-
setzt sind.?

Die Rendite aus den Immobilien muss am Finanzmarkt mit anderen Anlageformen konkurrie-
ren. Dort werden Unternehmen nicht nach ihren realen Vermoégenswerten bewertet, son-
dern nach ihren Buchwerten am Aktienmarkt. Die fiir am Kapitalmarkt tatigen Unternehmen
geltenden Bewertungsprinzipien nach den ,International Financial Reporting Standards“®
bieten dafiir die Grundlage. Die Orientierung auf den Bérsenwert bewirkt einen enormen
Anreiz zur Ertragsoptimierung, im Wohnungsmarkt verbunden mit Folgewirkungen wie hau-
figen gewinnbringenden oder verlustabwerfenden Wiederverkaufen, der konsequenten Aus-
schépfung (und Uberdehnung) von Mietsteigerungspotenzialen, der systematischen Um-
wandlung in Eigentum, der zielgerichtet auf den Austausch von Mietern gerichteten Luxus-
modernisierung und der spekulativen Vernachlassigung von Instandhaltung und Pflege.” All
dies wirkt sich in der Breite auch bodenpreistreibend aus und verteuert so mittelbar den
Neubau. Bedingt durch ihre Rechtsform entsteht bei diesen Unternehmen somit eine Inte-
ressenlage, von der ein enormer Druck auf den Wohnungsmarkt ausgeht. Dies steht im Ziel-
konflikt mit dem offentlichen Anliegen, bezahlbaren Wohnraum fiir alle Menschen zu schaf-
fen und zu erhalten — welches in Berlin sogar Verfassungsrang hat (vgl. Art. 28 der Verfas-
sung von Berlin - VvB).

Das Mietrecht des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) kann dem mit seinen Bestimmungen
zur Mieterhéhung — namentlich der sog. Mietpreisbremse — nicht direkt entgegenwirken.
Mit ihm kann allenfalls symptombezogen bestimmten Problemspitzen begegnet werden,
aber nicht der in der Breite in Richtung von Mietsteigerungen wirkenden Anreizdynamik des

® Siehe zum Ganzen u.a. Heeg (2013), Wohnen als Anlageform: vom Gebrauchsgut zur Ware, in: Emanzipation
3.2,S.5-20.; Aalbers, (2017): The Variegated Financialization of Housing, in: International Journal of Urban and
Regional Research 41, Issue 4, S. 542—-554; Heeg (2017): Finanzialisierung und Responsibilisierung, in: Schonig /
Kadi / Schipper (Hg), Wohnraum fiir Alle?! Perspektiven auf Planung, Politik und Architektur, S. 47-59; Tim /
Sommer (2021): Wohnungsmarkt, in: Holm (Hg.): Wohnen zwischen Markt, Staat und Gesellschaft, S. 97-122
(114 ff.).

* Eine wichtige Besonderheit liegt darin, dass Wohnimmobilien als Anlageform im Vergleich zu anderen Anla-
genarten die Funktion einer langerfristig sicheren Anlage haben und deshalb z.B. auch fir Versicherungsunter-
nehmen interessant sind.

> Eingehend Heeg, Wohnen als Anlageform: vom Gebrauchsgut zur Ware, in: Emanzipation 3.2, S. 5 (7).

® Die konsolidierten Textfassungen der in der EU anerkannten IFRS sind hier abgelegt:
http://eu-ifrs.de/eu-ifrs-texte/

’ Instruktiv erldutert wird dies in einem Interview des friiheren Berliner Wirtschaftssenators Harald Wolf im
Tagesspiegel vom 26.04.2019. https://www.tagesspiegel.de/berlin/wohnungspolitik-in-berlin-neubau-allein-
wird-die-probleme-nicht-loesen/24260394.html



Klinski: Zuldssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertrdglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts 9

»,Shareholder Value”, der den Wohnungsmarkt seit gut zwei Jahrzehnten zunehmend vor
Herausforderungen stellt. Das gilt insbesondere in Stadten, in denen der Wohnraum knapp
ist und die Attraktivitdt einer Metropole wie Berlin so grol} ist, dass sie national und interna-
tional besonders zahlungskraftige Wohnungsinteressenten und Investoren anzieht. Zur Be-
waltigung derartiger Probleme ist das Mietrecht des BGB weder konzipiert noch geeignet,
weil es erst am Ende, beim Resultat des Prozesses — der Mieterhohung — ansetzt und zur Ur-
sachenbekdampfung nichts beitragen kann. Die jlingst verscharften Regelungen zur sog. Miet-
preisbremse vermogen nur noch wenig auszurichten, nicht nur weil sie in sich nicht weit ge-
nug gehen, sondern schon weil sie zu spat gekommen sind.

Zudem geht es keineswegs nur um Mietsteigerungen. Es geht auch um den insbesondere bei
kapitalmarktbasierten Unternehmen durch ihre spezifische Interessenlage bewirkten sehr
ausgepragten Anreizdruck zum spekulativen An- und Verkauf von Wohngeb&duden sowie zur
strategisch angelegten Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen, der in Einzelfallen
sogar zu fragwirdigen bis kriminellen Strategien zur Verdrangung von Bestandsmietern fihrt
(weil sich freie Wohnungen wesentlich teurer verkaufen lassen). Bei den An- und Verkaufs-
geschaften wird typischerweise das bundesgesetzlich gewéahrte Privileg ausgenutzt, im Mo-
dell des sog. ,Share Deal” keine Grunderwerbsteuer zahlen zu miissen. Dieses Privileg ver-
schérft die Situation noch einmal erheblich. Besonders problematisch sind schlieRRlich auch
die mittelbar verursachten preistreibenden Wirkungen auf die Grundstlickspreise, die es 6f-
fentlichen und gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen — wie auch Privaten — erschweren,
selbst preisglinstig neu zu bauen.

Eine wichtige Moglichkeit, der Gefahrdung des sozialen Zusammenhalts wenigstens in be-
stimmten besonderen Problemgebieten entgegenzutreten, wurde in den letzten Jahren hau-
fig darin gesehen, durch baurechtliche Erhaltungssatzung® nach dem Baugesetzbuch (BauGB,
siehe dort § 172) sog. Milieuschutzgebiete auszuweisen, in denen bei Eigentumswechseln
von gemeindlichen Vorkaufsrechten Gebrauch gemacht werden konnte. Dieser — allerdings
ohnehin nur unter engen Voraussetzungen moglichen® — Praxis der Kommunen wurde vor
wenigen Tagen durch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) die Grundlage entzo-
gen. Nach der hochstrichterlichen Entscheidung des BVerwG darf von dem Vorkaufsrecht
kein Gebrauch gemacht werden, wenn , das Grundstiick entsprechend den Zielen oder Zwe-
cken der stadtebaulichen MalRnahmen bebaut ist und genutzt wird und eine auf ihm errich-
tete bauliche Anlage keine Missstande oder Mangel im Sinne des § 177 Abs. 2 und 3 Satz 1
aufweist”.*® Mit dem Ziel, die soziale Zusammensetzung der Wohnbevélkerung vor einer Ge-
fahrdung zu schiitzen, darf es also nicht eingesetzt werden. In der Folge haben die Kommu-
nen auch kein Druckmittel mehr in der Hand, um mit den Erwerbenden sog. Abwendungs-
vereinbarungen zu schlielRen, in denen sich diese dazu verpflichten, das Grundstlick entspre-
chend den Zielen der Erhaltungssatzung (bzw. Erhaltungsverordnung) zu nutzen."

8 Bzw. speziell in Berlin einer Erhaltungsverordnung.

% Siehe im Einzelnen § 172 BauGB.

% BVerwG, Urt. v. 09.11.2021 - BVerwG 4 C 1.20 (siehe insb. Rn. 21 ff.).

" Daher Uiberzeugt es auch nicht, unter Verweis auf die Bestimmungen des BauGB (iber Milieuschutzsatzungen
zu argumentieren, den Gemeinden stiinden nach dem Baurecht ausreichende Steuerungsmaoglichkeiten zum
Erhalt der sozialen Zusammensetzung der Wohnbevdlkerung zur Verfligung, so dass es weitergehender



Klinski: Zuldssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertrdglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts 10

Speziell im Hinblick auf die Umwandlung von Wohneigentum hat sich die Rechtslage kiirzlich
immerhin verbessert. Nachdem die Umwandlung in Wohneigentum Uber Jahrzehnte grund-
satzlich voraussetzungslos zuldssig war, wurde im Sommer 2021 eine Regelung im Bauge-
setzbuch (§ 250 BauGB) geschaffen, nach der die Umwandlung in durch Landes-Rechtsver-
ordnung bestimmten ,,Gebieten mit angespannter Wohnungslage” einer Genehmigungs-
pflicht unterliegt.”” Die betreffenden Landesverordnungen diirfen langstens bis Ende 2025
Gultigkeit haben und treten dann automatisch auller Kraft. Das partielle Umwandlungsver-
bot gilt allerdings nur fir Gebdaude mit mehr als fiinf Wohnungen und sieht einen Genehmi-
gungsanspruch in einer Reihe von Fallen vor, insbesondere wenn die Wohneinheiten zur ei-
genen Nutzung an mindestens zwei Drittel der Mieter veraufRert werden sollen (siehe im Ein-
zelnen § 250 Abs. 3 BauGB)." Das Land Berlin hat von dieser Regelungsmoglichkeit durch
Rechtsverordnung vom 21.09.2021 mit Geltung flir das gesamte Stadtgebiet Gebrauch ge-
macht. Die Verordnung ist am 07.10.2021 in Kraft getreten. Durch die neuen Bestimmun-
gen des § 250 BauGB kann demnach voriibergehend mit gewissen Entlastungen fir das
Wohnungsmarktgeschehen gerechnet werden. Aber auch sie setzen nur bei einem —wenn
auch wichtigen — Folgeproblem an.

Mit Regelungen wie denen des Berliner Zweckentfremdungsverbot-Gesetzes, nach denen
u.a. die Umwandlung in Ferienwohnungen oder andere gewerbliche Nutzungen grundsatz-
lich untersagt ist, lauft das Land Berlin miihsam diesem speziellen Problem hinterher, ohne
die Ursachen des Drucks auf den Wohnungsmarkt beeinflussen zu kdnnen. Und hinsichtlich
der Grundstiickspreise scheitert eine insoweit sicherlich zumindest etwas entlastend wir-
kende angemessene Besteuerung von ,,Share Deals” bisher am Bundesgesetzgeber, der so-
gar relativ aktuell noch geregelt hat, dass das Privileg weitgehend erhalten bleiben soll.* Ge-
setzliche MalRnahmen zur Regulierung der Bodenpreise gibt es ohnehin nicht.

Das Fehlen von libergeordneten regulativen Rahmenbedingungen fiir den Wohnungsmarkt
hat auch das Entstehen eines weiteren besonderen Problembereichs beglinstigt: Fir eine
Vielzahl von Wohngebauden ist unklar, wer aus den Immobilien wirtschaftlich real den Nut-
zen zieht. Die im Grundbuch eingetragenen Eigentlimer*innen sind es oft nicht. Bei ihnen
handelt es sich hdaufig um Tochter- oder Strohfirmen in einem nicht durchschaubaren Unter-
nehmensgeflecht. Die Gewinne werden mitunter an unbekannte Orte oder bekanntermalien

landesgesetzlicher Regelungen zu diesem Zweck nicht bediirfe. In dieser Richtung argumentieren jedoch Battis
u.a. in: Rechtsgutachterliche Stellungnahme zur verfassungsrechtlichen Umsetzbarkeit des Berliner Volksent-
scheids Gber einen Beschluss zur Erarbeitung eines Gesetzentwurfs durch den Senat zur Vergesellschaftung der
Wohnungsbestinde groRer Wohnungsunternehmen, S. 34 f.

2 5jehe die Anderung des BauGB durch Gesetz vom 14.06.2021 (BGBI. | 1802).

13 Sjehe zum Ganzen auch die Begriindung des Gesetzentwurfs zum Baulandmobilisierungsgesetz in BT-Drs.
19/24838, S. 32 f.; aus der Rechtliteratur dazu Battis/Mitschang/Reith, NVwZ 2021, 905, 910 f. sowie
Kment/Fimpel, ZfBR 2021, 129.

1 Verordnung Uber einen Genehmigungsvorbehalt gemaR § 250 Absatz 1 Satz 1 des Baugesetzbuchs fiir die Be-
griindung oder Teilung von Wohnungseigentum oder Teileigentum in Gebieten mit angespannten Wohnungs-
markten (Umwandlungsverordnung nach § 250 BauGB) vom 21. September 2022 (GVBI. 1175).

!% Siehe dazu die Erlduterungen im Gesetzentwurf (BT-Drs. 19/13437) sowie die Beschlussempfehlung des Bun-
destages (BT-Drs. 19/28528). Aus der Sicht des Verfassers spricht einiges daftir, dass die dort nunmehr auf einen
Anteil von 90 % abstellenden Bestimmungen verfassungswidrig sind, weil das Gesetz zu einer ungerechtfertig-
ten steuerlichen Privilegierung von kapitalorientierten Unternehmen fiihrt. Dieser Frage kann hier aber nicht
vertieft nachgegangen werden.
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in sog. Steueroasen verschieben. Haufige An- und Verkdaufe machen die Verhaltnisse noch
undurchsichtiger. Die Folgen solcher Geschaftspraktiken dauRern sich haufig in teils krasser
Vernachldssigung von Instandhaltung und Pflege, weil die Immobilien zu rein spekulativen
Zwecken erworben wurden. Bei Schaden und Mangeln wird nicht reagiert, die Mietenden
haben ggf. unmittelbar keine Chance auf Behebung. Das Berliner Wohnungsaufsichtsgesetz
enthalt zwar ein an sich geeignetes Instrumentarium, um in solchen Fallen reagieren zu kon-
nen. Es gestattet sogar die Uberfiihrung in treuhidnderische Verwaltung.*® Aber auch damit
kann nur in besonders krassen Fallen auf der Symptomebene Abhilfe geschaffen werden,
und das auch nur langsam. Eine Ursachenbekampfung, um die es an sich gehen musste, ist
so nicht moglich.

Vor diesem Hintergrund liegt der Zweck des hier erorterten Ansatzes nicht darin, einen wei-
teren Versuch zu unternehmen, um die Steigerung der Mieten im Wohnungsbestand unmit-
telbar zu begrenzen (wie beim gescheiterten ,,Mietendeckel”). Es geht auch nicht darum,
Uber Bundesrecht hinaus generell die Umwandlung vom Mietwohnraum in Eigentum in Ein-
zelfallen zu verhindern. Vielmehr richtet sich das Konzept darauf, im Vorfeld dessen mit ei-
nem marktregulierenden Instrument an den Ursachen anzusetzen: Entscheidend ist, welche
Unternehmen am Wohnungsmarkt teilnehmen dirfen — oder anders ausgedriickt: welche
Unternehmen von diesem ausgeschlossen werden, weil von ihnen eine besonders ausge-
pragte Anreizdynamik in Richtung von Wohnraumspekulation, Mieterhhungen, Luxusmo-
dernisierung, Mietwohnungsumwandlung und Bodenpreissteigerung ausgeht, der in der
Breite entgegengewirkt werden soll. Es geht also um ein den Wohnungsmarkt als solchen ge-
staltendes Instrument.

Falsch ware allerdings der Eindruck, dass sich die Probleme des Wohnungsmarkts mit einem
solchen ,Gesetz Uber das Wohnungswesen in Berlin“ allein vollstdndig |6sen lieRen. Der
Wohnungsmarkt war schon immer spannungsreich, das wird auch mit diesem Gesetz nicht
vollstandig verhindert werden. Aber das Gesetz diirfte einen wesentlichen Beitrag zu dem
politischen Ziel leisten konnen, den Berliner Wohnungsmarkt zu entspannen und die Grund-
lage dafiir zu legen, ihn im Interesse der dauerhaften Sicherung angemessenen Wohnraums
weiter entwickeln zu kénnen.

Das hier besprochene Konzept soll und kann auch das im Bundesrecht geregelte Mietrecht
nicht aushebeln. Ganz im Gegenteil: Es soll dazu dienen, die Voraussetzungen dafir zu schaf-
fen, dass das Bundes-Mietrecht die von ihm an sich angestrebte soziale Befriedungswirkung
tatsachlich (wieder) entfalten kann, indem bestimmte ein soziales Mietwohnungswesen ge-
fahrdenden Geschaftsmodelle aus dem Markt ausgeschlossen werden.

2.4 Das Verhaltnis zum Vergesellschaftungs-Volksentscheid

Mit der dem erfolgreichen Volksentscheid ,,Deutsche Wohnen & Co enteignen“’’ zugrunde

liegenden Regelungsidee liberschneidet sich das Konzept (weitgehend) in den Regelungsmo-
tiven und teilweise auch in den praktischen Wirkungen, allerdings nicht in der vorgesehenen

'8 Siehe § 9b des Wohnungsaufsichtsgesetzes Berlin.
7 Siehe dazu die Website der hinter dem Volksentscheid stehenden Initiative: https://www.dwenteignen.de/
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Regelungsweise und dem eigentlichen Regelungsgehalt. Es unterscheidet sich vom Ansatz
her in drei Punkten:

e Erstens fordert es nicht die Vergesellschaftung (die Uberfiihrung in eine Art 6ffentli-
cher Tragerschaft), sondern Uberldsst es den von der Ausschlussregelung erfassten
Unternehmen, am Markt zu entscheiden, an wen sie ihre Wohnungsbestande inner-
halb der gesetzten Frist verduBBern.

e Zweitens stellt es hinsichtlich seines Anwendungsbereiches nicht darauf ab, wie grof
die jeweiligen Wohnungsbestande sind, sondern welche Rechtsform die jeweiligen
Unternehmen haben bzw. welches Geschaftsmodell sie verfolgen.

e Und drittens bedarf es — sofern sich das Konzept als verhaltnismaRig erweisen sollte
— keiner Entschadigung, weil die Unternehmen ihre Wohnungsbestande am Markt
verauBern kdnnen.

3  Zur Gesetzgebungskompetenz des Landes Berlin

3.1 Einfuhrendes

In verfassungsrechtlicher Hinsicht stellt sich vor der Beurteilung der Vereinbarkeit mit den
Grundrechten die Frage, ob das Land Berlin Gberhaupt die Gesetzgebungskompetenz fiir das
dargestellte gesetzliche Instrument hat.

Ausgangspunkt fur die Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Lan-
dern ist Art. 70 Abs. 1 GG. Danach haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Dem Bund kann entweder
eine ,,ausschlieRliche” Gesetzgebungskompetenz (Art. 71 GG) fir eine der in Art. 73 GG be-
nannten Gesetzgebungsmaterien zukommen oder eine , konkurrierende” Gesetzgebungsbe-
fugnis (Art. 72 GG) fiir eine der im Katalog des Art. 74 Abs. 1 GG bezeichneten Materien. Vor-
liegend kommt nur eine Anwendung eines Kompetenztitels der konkurrierenden Gesetzge-
bung in Betracht (Art. 74 Abs. 1 GG).

Im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung steht den Landern die Gesetzgebung zu, so-
lange und soweit der Bund von ihr nicht Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Dabei ist
die Wahrnehmung der betreffenden Bundeskompetenzen fiir einige der in Art. 74 Abs. 1 GG
benannten Materien durch weitere Vorschriften des Art. 72 GG beschrankt, auf die es hier
jedoch nicht ankommt.

Einen Positivkatalog fir die den Landern zustehenden Gesetzgebungsmaterien enthalt das
GG nicht. Vielmehr steht den Landern die (konkurrierende) Gesetzgebungsbefugnis stets zu,
solange und soweit der Bund nicht fiir die Regelung der betreffenden Gesetzesmaterie a) die
Gesetzgebungskompetenz besitzt und b) von dieser in zulassiger Weise erschépfend Ge-
brauch gemacht hat.*®

18 50 die Priifungsfolge u.a. in: BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 - 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20 (Berliner Mie-
tendeckel), siehe dazu dort Ls. 2 und 3 sowie unter Bezugnahme auf die stdndige Rechtsprechung, Rn. 89 ff.
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Aus dem Blickwinkel der hiesigen Betrachtung muss sich die Fragestellung folglich darauf
richten, ob es Regelungen des Bundesrechts gibt, die erstens auf einen der Kompetenztitel
des Art. 74 Abs. 1 GG gestuitzt sind und zweitens ihrem rechtlichen Gehalt nach dergestalt als
erschopfend angesehen werden kénnen, dass sie keinen Raum fiir eigenstandiges oder er-
ganzendes Landesrecht im Sinne der hier erorterten Regelungen lassen.” In Betracht kom-
men insoweit folgende Kompetenztitel: Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 fir das ,Blirgerliche Recht” (mit
den bundesrechtlichen Bestimmungen zur Miethéhe sowie allgemein zum Eigentum), Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG mit seinen Titeln ,,stadtebaulicher Grundstiicksverkehr” und ,,Bodenrecht”
sowie als allgemeinere und daher ggf. nur subsidiar relevante Bestimmung Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG fir das ,,Recht der Wirtschaft”.

3.2 Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Burgerliches Recht)

3.2.1 Kollision mit dem Mietrecht?

Soweit das Motiv verfolgt wird, durch die Regelungen bremsend auf die Hoéhe der Mieten im
Wohnungsbestand einzuwirken, kdnnte eine Kollision mit dem im BGB geregelten Miethdhe-
recht erwogen werden, dessen Kompetenzgrundlage das ,,blirgerliche Recht” im Sinne von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG ist. In seiner Entscheidung zum sog. Berliner Mietendeckel® hat das
BVerfG verbindlich geklart, dass die Bestimmungen des BGB zur Miethohe als umfassendes
und erschopfendes Bundesrecht fiir die Miethéhe einzuordnen sind, mit dem der Bundesge-
setzgeber insoweit abschlieBend von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Gebrauch gemacht hat.** Rege-
lungen zur Miethohe im freien Wohnungsmarkt fallen daher als Teil des sog. sozialen Miet-
rechts in die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fiir das biirgerliche
Recht.”? Dem Landesgesetzgeber ist es daher nicht gestattet, eigenstindige Bestimmungen
Uber die Miethohe zu schaffen.

Die aus Art. 72 Abs. 1 GG resultierende Sperrwirkung fiir das Landesrecht wird allerdings nur
ausgelost, wenn bundes- und landesgesetzliche Regelung ,, denselben Gegenstand betref-
fen“.” Daran fehlt es hier, denn das Gesetzeskonzept sieht nicht vor, die Hohe der Mieten zu
regeln. Regelungsgegenstand ist nicht die Miethdhe, sondern der (Miet-) Wohnungsmarkt —
konkret die Mdglichkeit dazu, Wohnungen am Markt der Mietwohnungen anbieten zu diir-
fen. Die Beeinflussung der Miethdhe ist neben weiteren ebenfalls gewichtigen Intentionen
(siehe soeben) lediglich eines der Motive und ggf. eine mittelbare Wirkung des Gesetzes,
nicht jedoch sein Gegenstand.

Als , deutliches Anzeichen dafiir, dass eine landesrechtliche Bestimmung einen Bereich be-
trifft, den der Bundesgesetzgeber geregelt hat”, sieht es das BVerfG an, ,,wenn ihr Vollzug
die Durchsetzung des Bundesrechts beeintrachtigt und dieses nicht mehr — zumindest nicht

9 Dezidiert und vertiefend BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 89 ff., 148 ff.

20 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 2021 - 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20.

21 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Leitsatz 1.

22 VerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Leitsatz 2.

23 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 88 unter Bezugnahme auf BVerfGE 2, 232, 235;
BVerfGE 20, 238, 248; BVerfGE 32, 319, 327; BVerfGE 109, 190, 229; BVerfGE 138, 261, 280 Rn. 44.
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mehr vollstandig — oder nur verandert angewandt und sein Regelungsziel lediglich modifi-
ziert verwirklicht werden kann“.** Entsprechendes ist hier nicht ersichtlich, denn das Mietho-
herecht des BGB bleibt uneingeschrankt anwendbar. Die mietrechtlichen Vertragsbeziehun-
gen bleiben unberiihrt. Durch das Gesetz wiirden sich lediglich die Marktverhaltnisse an-
dern, auf deren Grundlage sich die Mieten unverandert nach MaRgabe der Regeln des BGB
bilden kdnnen. Insoweit unterscheidet sich das Gesetzeskonzept grundlegend von der Kons-
tellation des sog. Mietendeckels. Daher liegt es fern anzunehmen, das hier gepriifte Geset-
zeskonzept kdnne kompetenzrechtlich mit dem in sich als erschépfend ausgestalteten Miet-
hoherecht des Bundes kollidieren.”

In seiner Mietendeckel-Entscheidung ist das BVerfG dezidiert dem Land Berlin entgegenge-
treten, welches die Auffassung vertrat, ihm stehe die Gesetzgebungskompetenz zu, weil es
in dem sog. Mietendeckel-Gesetz um die Rechtsmaterie des ,Wohnungswesens” (nach Art.-
74 Abs. 1 Nr. 18 GG a.F.) gehe, fiir die die Gesetzgebungsbefugnis urspriinglich beim Bund
gelegen habe, die durch die Féderalismusreform aber den Landern zugefallen sei. Das trifft
nach der verbindlichen Auffassung des BVerfG nicht zu, weil das Miethoherecht schon zuvor
Gegenstand des ,birgerlichen Rechts” gewesen ist und daher nicht als Bestandteil der
Rechtsmaterie ,, Wohnungswesen” angesehen werden kann:*

,Unter dem Eindruck der Staatspraxis seit 1949 hat sich der Begriff , Wohnungswesen” in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG a.F. jedoch in der Weise geklart, dass er das dem birgerlichen Recht
zuzuordnende Recht der Miethohe fiir ungebundenen Wohnraum, bei dem die Auswahl der
Vertragspartner, die Bestimmung der Mietsache, die Mietdauer und der Mietzins vorbehalt-
lich gesetzlicher Schrankenziehungen auf der privatautonomen Entscheidung der Vertrags-
partner beruhen, nicht (mehr) umfasst.”

Daher folgert das BVerfG, dass die Regelung der hochstzuldssigen Miete fir ungebundenen
Wohnraum nicht mit dem Kompetenztitel , Wohnungswesen” im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr.
18 GG a.F. in die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander tibergegangen ist.”

Bei dem hier betrachteten Gesetzeskonzept liegt es anders. Denn hier soll weder die Miet-
hohe noch der Abschluss von Mietvertragen geregelt werden, sondern die Frage, welche Un-
ternehmen am Wohnungsmarkt teilnehmen konnen. Diese Frage war nie Gegenstand miet-
rechtlicher Bestimmungen des BGB.

Interessanterweise weist das BVerfG in seiner Mietendeckel-Entscheidung sogar ausdriick-
lich darauf hin, dass sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das blrgerliche Recht
nicht auch auf Regelungen erstreckt, die auf eine ,,mehr oder weniger weitreichende Wohn-
raumbewirtschaftung” gerichtet sind:*®

24 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 90 unter Bezugnahme auf BVerfGE 102, 99, 115.

2> Nicht tiberzeugend daher auch die gegenteiligen Einschitzungen von Battis u.a. (2021) zur kompetenzrechtli-
chen Einordnung des Konzepts des Volksentscheids ,,Deutsche Wohnen & Co enteignen” (in: Rechtsgutachterli-
che Stellungnahme, S. 58 f.).

26 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 182.

27 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 185.

28 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 115.
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»Anders liegen die Dinge dagegen, wenn die biirgerlich-rechtliche Pragung des Mietverhalt-
nisses durch offentlich-rechtliche Vorschriften ganz oder teilweise verdrangt und die Aus-
wahl der Vertragsparteien sowie die Festlegung der Vertragsinhalte durch verwaltungs-
rechtliche Vorgaben Uberlagert und etwa durch eine mehr oder weniger weitreichende
Wohnraumbewirtschaftung ganz oder teilweise ausgeschlossen wird. In einem solchen Fall
beruhen wesentliche Rechte und Pflichten der Mietvertragsparteien gerade nicht auf ihrer
grundsatzlich privatautonom getroffenen Entscheidung tiber die wesentlichen Inhalte des
Mietverhéltnisses, sondern auf Lenkungs- und Verteilungsentscheidungen der Verwaltung.
Derartige Regelungen sind selbst dann nicht dem biirgerlichen Recht zuzuordnen, wenn sub-
sidiar oder zur Lickenfiillung auf die §§ 535 ff. BGB zuriickgegriffen wird.”

Diese Gedanken kénnen auch hier fruchtbar gemacht werden. Denn auch hier geht es um
ein der Anwendung des Mietvertragsrechts vorgelagertes und von diesem unabhangiges In-
strument zur Gestaltung des Wohnungsmarkts, welches in einem weiten Sinne als Instru-
ment der Wohnraumbewirtschaftung angesehen werden kann —wenngleich es insoweit zu-
rickhaltend ausgestaltet ist, indem es lediglich den Zugang zum Wohnungsmarkt regelt und
in die individuelle Entscheidung zum Abschluss von Mietvertrdagen nicht eingreift. Letztere
bleibt dem biirgerlichen Recht (iberlassen.

3.2.2 Kollision mit sonstigem biirgerlichem Recht?

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das birgerliche Recht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG)
erstreckt sich Gber die speziellen Vorschriften des Mietrechts hinaus insbesondere auf die
Regelungen des BGB (iber das allgemeine Vertragsrecht sowie tGber das Sachenrecht mit sei-
nen Bestimmungen Uber die Begriindung des Eigentums, dessen Inhalt und die an das Eigen-
tum geknipften Rechte. Die Kompetenznorm bildet dariiber hinaus u.a. auch die Grundlage
flir das Grundbuchrecht sowie fiir die speziellen Bestimmungen zum Wohneigentum nach
dem Wohnungseigentumsgesetzes (WEG)** und zur Wohnungsvermittlung nach dem Woh-
nungsvermittlungsgesetz (WoVermRG)*.

Fir die Zuordnung einer Norm zum burgerlichen Recht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
ist entscheidend, ob durch die Vorschrift Privatrechtsverhaltnisse geregelt werden, also die
Rechtsverhaltnisse zwischen Privaten und die sich aus ihnen ergebenden Rechte und Pflich-
ten.** Das soll auch gelten, soweit Regelungen des Privatrechts im normativen Zusammen-
hang mit (einzelnen) 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften stehen und vom Traditionszusam-
menhang des biirgerlichen Rechts umfasst werden, sofern der Regelungsschwerpunkt im Pri-
vatrecht verbleibt.?? Allein der Umstand, dass eine im Schwerpunkt privatrechtliche Regelung
sozialstaatlich motiviert ist oder in das Marktgeschehen eingreift, nimmt ihr nicht den

2% 7um Wohnungseigentumsrecht BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 112.

30 Zum Wohnungsvermittlungsgesetz BVerfGE 142, 268 (Bestellerprinzip bei Maklerprovision), Rn. 53 ff.

31 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 111 unter Bezugnahme auf BVerfGE 42, 20, 31;
BVerfGE 61, 149, 163; BVerfGE 142, 268, 282 f. Rn. 54; BayVerfGH, Entscheidung vom 16. Juli 2020 - Vf. 32-1X-20
-, juris, Rn. 56.

32 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 111.
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Charakter einer Regelung des birgerlichen Rechts,® flihrt also nicht dazu, dass der Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG entfallt.**

Vor diesem Hintergrund konnte der Gedanke aufkommen, dass die hier erwogenen Bestim-
mungen selbst ebenfalls dem birgerlichen Recht zuzuordnen sind, weil sie auf Privatrechts-
verhaltnisse einwirken und privatrechtliches Handeln veranlassen. Dabei ist zwischen den
verschiedenen Einzelregelungen des Konzepts zu unterscheiden:

e Soweit es um die Hauptregelung geht (Ausschluss des Zugangs bestimmter Unterneh-
men zum Mietwohnungsmarkt) ist eindeutig, dass es sich nicht um eine Regelung ori-
ginar zivilrechtlichen Charakters handelt: Ihr Gegenstand ist nicht der Mietvertrag,
sondern die Moglichkeit der Teilnahme am Mietwohnungsmarkt. Damit ist ihr Gegen-
stand auch nicht das Innehaben oder der Erwerb von Grundstiickseigentum. Dass das
Grundstickseigentum wegen der neuen Marktzugangsregelungen unter Umstanden
aufgegeben bzw. gewechselt werden muss, ist eine notwendige mittelbare Folge,
aber nicht der Regelungsinhalt der Vorschrift. Es wird also nichts geregelt, was Ge-
genstand des birgerlichen Rechts ist.

e FEtwas anders liegt es bei der erganzenden Pflicht, den Wohnraum ggf. innerhalb ei-
ner bestimmten Frist an Dritte zu verdulRern. Insoweit konnte eine Zuordnung zum
birgerlichen Recht eher erwogen werden. Aber diese stellt sich ihrem Zweck nach als
unselbstindige Erganzung der Hauptregelung dar, die nur dazu dient, den Ubergang
zu den angestrebten Marktverhaltnissen zu steuern. Ohne die Hauptregelung ergébe
sie keinen Sinn. Bei der Zuordnung von Einzelregelungen zu unterschiedlichen in Be-
tracht kommenden Gesetzgebungsmaterien stellt das BVerfG tragend auf den Rege-
lungszusammenhang und den Regelungsschwerpunkt ab.?* Deshalb durfte eindeutig
sein, dass die VerduBerungspflicht kompetenzrechtlich nicht isoliert werden kann,
sondern als Bestandteil oder Annex der Hauptregelung zu betrachten ist und daher
deren kompetenzrechtlicher Zuordnung folgt. AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass
der Gesetzgeber auf die ausdrickliche Normierung der VerdauRerungspflicht auch ver-
zichten kdonnte: Wiirde er beispielsweise nur regeln, dass die betreffenden Unterneh-
men ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr am Mietwohnungsmarkt teilneh-
men dirften, so ergabe sich das Erfordernis der vorherigen VeraufRerung automa-
tisch. Das belegt noch einmal mehr, dass die VerauBerungspflicht nur einen An-
nexcharakter tragt und kompetenzrechtlich nicht selbstdndig einzuordnen ist. lhre
Funktion liegt darin, frihzeitig insofern Rechtsklarheit zu schaffen. Sie kann deshalb
als ein Element des Konzepts fungieren, um den Ubergang geordnet und dadurch auf
verhaltnismaRige Weise zu regeln (siehe auch unten 4.3.2). Eine eigenstandige
Rechtsbedeutung kommt ihr dariber hinaus nicht zu.

e Am ehesten in der Nahe der Gesetzgebungskompetenz fiir das birgerliche Recht
konnte die erganzende Verbotsregelung fir die Umwandlung von Mietwohnungen in

33 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 111.

34 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 111 unter Bezugnahme auf BVerfGE 142, 268 (Be-
stellerprinzip bei Maklerprovision), Rn. 55.

3 BVerfGE 97, 228, 251 f. (Kurzberichterstattung). Dem folgend BVerfGE 98, 145, 158 (Inkompatibilitat/Vor-
standstatigkeit); BVerfGE 98, 265, 299 (Bayerisches Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz).
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andere Nutzungen, insbesondere in Wohneigentum, verortet werden. Denn nach
den das BGB insoweit ergdanzenden Bestimmungen des WEG bedarf die Umwandlung
lediglich einer Klarung der Abgeschlossenheit fiir die einzelne Wohneinheit und ist im
Ubrigen voraussetzungslos zuldssig. Auch fiir diese Bestimmung gilt jedoch, dass sie
im Verhaltnis zur Hauptregelung nur eine erganzende/flankierende Bedeutung hat,
so dass es sich verbieten dirfte, sie kompetenzrechtlich zu isolieren. Davon, dass die
Umwandlung von Mietwohnraum in Eigentum nicht abschlieBend im WEG bzw. im
birgerlichen Recht geregelt ist, geht auch der Bundesgesetzgeber aus, wie sich daran
erkennen lasst, dass er kirzlich ein partielles Umwandlungsverbot im Kontext des
BauGB ausgesprochen hat, wobei er sich hierfir auf den Kompetenztitel ,Boden-
recht” des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG stiitzen konnte.*

Die Ausgangslage fir die Zuordnung liegt hier genau andersherum als bei den Bestimmun-
gen zum ,Bestellerprinzip” nach dem Wohnungsvermittlungsgesetz, fir die das BVerfG ent-
schieden hat, dass diese ungeachtet des hinter ihnen stehenden sozialpolitischen Motivs
dem birgerlichen Recht zuzuordnen sind.*” Dort lag der Regelungsgegenstand darin vorzu-
schreiben, unter welchen Voraussetzungen Wohnraum-Vermittlungsvertrage (Maklerver-
trage) wirksam zustande kommen. Regelungsgegenstand war (ist) dort der Vertrag, also ein
zivilrechtliches Rechtsinstitut — weshalb das Regelungsmotiv kompetenzrechtlich in den Hin-
tergrund treten konnte und musste.*® Im Gegensatz dazu liegt es hier so, dass geregelt wer-
den soll, wer am Mietwohnungsmarkt teilnehmen darf. Das Vertragsrecht und namentlich
die Vertragsschlisse sind nicht Gegenstand der Regelungen, die Auswirkungen auf Vertrage
sind bloBe Folgewirkungen. Hinsichtlich der VerduRerungspflicht und des Verbots der Nut-
zungsanderung wiirde zwar eine Folgewirkung ausdriicklich normiert. Auch das kann aber
nicht dazu fihren, fir diese einen zivilrechtlichen Charakter anzunehmen, denn es wird le-
diglich eine Pflicht dazu aufgestellt, etwas zivilrechtlich zu tun oder zu unterlassen (konkret:
einen VerduRerungsvertrag abzuschlieRen, eine ggf. zivilrechtlich auszufiihrende Anderung
der Nutzungsart zu unterlassen), anders als bei den Bestimmungen des Wohnungsvermitt-
lungsgesetzes jedoch nicht in das Zustandekommen von Vertragen selbst gestaltend hinein-
gewirkt (was zivilrechtlicher Natur ware).

Selbst wenn Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG entgegen diesem Zwischenergebnis grundsatzlich ein-
schlagig sein sollte, wiirde dies im Ubrigen dennoch nicht dazu fiihren, dass dem Landesge-
setzgeber die Moglichkeit verschlossen bliebe, die hier erérterten Regelungen zu treffen.
Denn die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG wiirde — wie bereits einfihrend dargestellt —
nur ausgelost, wenn der Bundesgesetzgeber von dieser Gesetzgebungskompetenz insoweit
auch abschlieRend Gebrauch gemacht hatte.* Dementsprechend sah sich das BVerfG in

% Sjehe die Begriindung des Gesetzentwurfs zum Baulandmobilisierungsgesetz in BT-Drs. 19/24838, S. 21. Dazu
Battis/ Mitschang/ Reidt, NVwZ 2021, 905, 910 f. sowie Kment/ Fimpel, ZFBR 2021, 129, 130.

37 BVerfGE 142, 268 (Bestellerprinzip bei Maklerprovision), Rn. 54 f.

38 BVerfGE 142, 268 (Bestellerprinzip bei Maklerprovision), Rn. 55. Darauf Bezug nehmend BVerfG, Beschl. v.
25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 111.

39 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 89 ff.



Klinski: Zuldssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertrdglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts 18

seiner Entscheidung zum Mietendeckel dazu veranlasst, sehr ausfihrlich zu analysieren, ob
die dort einschldgigen BGB-Regelungen als abschlieend konzipiert sind — und dies dort be-
jaht.*°

Auf die vorliegende Konstellation kann das nicht tibertragen werden. Der Bundesgesetzge-
ber hat sich weder im Kontext der BGB-Regelungen noch im Zusammenhang mit den ande-
ren erwahnten zivilrechtlichen Regelungen dahingehend ausgedriickt oder auch nur andeu-
tungsweise erkennbar gemacht, dass durch diese Regelungen der Erlass von gesetzlichen
Bestimmungen zur Gestaltung des Wohnungsmarkts ausgeschlossen sein solle. Die Aus-
gangslage unterscheidet sich hier grundlegend von derjenigen des Miethoherechts, denn
materiellrechtliche Bestimmungen dariiber, wer Zugang zum Wohnungsmarkt hat, enthalten
die existierenden Zivilrechtsbestimmungen nicht.

Das gilt auch speziell fir das Wohnungseigentumsrecht, bei dem sich aus dem Zusammen-
spiel zwischen WEG und BGB ergibt, dass die Umwandlung von Mietwohnraum grundsatzlich
frei gestattet sein soll. Denn anders als beim Miethéherecht ist nicht erkennbar, dass der Ge-
setzgeber mit den Bestimmungen eine abschlieRende Regelung treffen wollte, die es unmog-
lich machen sollte, auf Grundlage anderer Gesetzgebungskompetenzen Vorschriften zu
schaffen, nach denen die Umwandlung (ggf. in bestimmten Fallen ausnahmsweise) ausge-
schlossen ist. Das ldsst sich auch daran erkennen, dass etwa in den bauplanungsrechtlichen
Bestimmungen Uber sog. Milieuschutzsatzungen durchaus die Moglichkeit zur Vorgabe eines
Umwandlungsverbots vorgesehen ist (siehe § 172 BauGB) — ebenso wie jetzt auch in der Er-
machtigung zu temporaren Umwandlungsverboten nach § 250 BauGB.

Es existiert im Ubrigen auch in anderen Rechtsbereichen eine Vielzahl von gesetzlichen Vor-
schriften zur Steuerung oder Gestaltung von Markten, die (auch) privatrechtsgestaltende
oder das Privatrecht beeinflussende Komponenten enthalten und die anerkanntermalien an-
deren Kompetenznormen zugeordnet werden als der fiir das birgerliche Recht. Das gilt etwa
fur die Bestimmungen des (allgemeinen) Wettbewerbsrechts*, ebenso wie fiir das Energie-
wirtschaftsrecht* und das Personenbeférderungsrecht®, die samtlich dem ,Recht der Wirt-
schaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) zugerechnet werden, obwohl sie teils Regelungen enthal-
ten, mit denen Rechtsverhaltnisse zwischen Privaten geregelt werden und dadurch das allge-
meine Zivilrecht innerhalb ihres Anwendungsbereiches liberlagern oder erganzen. Besonders
deutlich wird das auch an dem Verhaltnis zur Rechtsmaterie des ,,Grundstiicksverkehrs” (Art.
74 Abs. 1 Nr. 18 GG)*, in dem es um Erwerb, VerduRerung, Belastung und Verpachtung von
Grundstlicken geht — also um Vorgéange, die an sich originar zivilrechtlicher Natur sind.*

*0 Eingehend BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 148 ff.

1 Siehe das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

*2 Dort wird z.B. geregelt, wer Dienstleistungen der Energieversorgung anbieten darf.

3 Dort wird z.B. geregelt, wer Dienstleistungen im Linienverkehr oder im Taxiverkehr anbieten darf.

4 Ohne Bedeutung ist insoweit, dass das Rechtgebiet seit 2006 nur noch den ,,stadtebaulichen Grundstiicks-
verkehr umfasst.

5 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 44 m.w.N.
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Somit kann geschlossen werden, dass die Gesetzgebungskompetenz des Landes Berlin weder
flir die vorgesehene Hauptregelung noch fiir dessen ergdanzende Bestimmungen durch den
Gebrauch des Bundes von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gesperrt ist.

3.3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Grundstiicksverkehr, Bodenrecht,
Wohnungswesen)

Denkbar ware eine kompetenzrechtliche Kollision mit Bundesrecht auch, wenn sich ergeben
sollte, dass die vorgesehenen Regelungen mit auf anderen Kompetenznormen beruhenden,
ihrerseits als abschlieRend konzipierten bundesgesetzlichen Vorschriften in Konflikt geraten
wirden — etwa mit solchen, die auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG erlassen wurden.

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebung auf ,,den stad-
tebaulichen Grundstlicksverkehr, das Bodenrecht (ohne das Recht der ErschlieRungsbei-
trage) und das Wohngeldrecht, das Altschuldenhilferecht, das Wohnungsbaupramienrecht,
das Bergarbeiterwohnungsbaurecht und das Bergmannssiedlungsrecht.” Insoweit kdnnten
zwei Einzeltitel der Norm in Betracht kommen: einerseits die Kompetenz fir den ,stadtebau-
lichen Grundstiicksverkehr”, andererseits fiir das ,Bodenrecht”. Relevant ist dariiber hinaus,
wovon an dieser Stelle des GG nicht (mehr) die Rede ist: Von der friiher umfassenden Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fiir das ,,Wohnungswesen”.

Die genauere Priifung ergibt, dass auch im Hinblick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG keine Uber-
schreitung der landesrechtlichen Kompetenzen vorliegt:

3.3.1 Grundstlcksverkehr

In Abgrenzung zur Gesetzgebungskompetenz fiir das birgerliche Recht sind in Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG die den Grundstiicksverkehr betreffenden 6ffentlich-rechtlichen Regelungen ange-
sprochen.* Die Kompetenz umfasst dabei auch das Bodenverkehrsrecht, welches dingliche
Rechtsdanderungen an Grundstlicken bestimmten Reglementierungen wie einer Genehmi-
gungspflicht flr die GrundstlicksverauBerung und die Eigentumsiibertragung unterwerfen
kann.” Im Rahmen der Foderalismusreform wurde der Kompetenzbereich des Grundstiicks-
verkehrsrechts auf den ,,stadtebaulichen” im Unterschied zum landwirtschaftlichen Grund-
stiicksverkehr beschrénkt, so dass Letzterer heute den Landerkompetenzen unterfallt.®

Was den Grundstlicksverkehr betrifft, 1dsst sich bei einem (sehr) weiten Verstandnis vertre-
ten, auch diese Kompetenznorm kénne hier einschlagig sein. Auch das vermag im Ergebnis
aber nicht zu lGberzeugen:

e Die Hauptregelung zum Marktzugang kénnte mittelbar als Regelung des Grundsticks-
verkehrs angesehen werden, denn sie bewirkt, dass Mietwohngrundstiicke in der Zu-
kunft durch bestimmte Unternehmen nicht mehr erworben werden kénnen. Aber

¢ vgl. Seiler, in: BeckOK GG, Art. 74 Rn. 65 m.w.N.; Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 44 m.w.N.
7 vgl. BVerfGE 3, 407, 429 f. (Baurechtsgutachten).
“8 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Féderalismusreform, BT-Drs. 16/813 S. 13.
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das ist lediglich eine faktische Folgewirkung, nicht der eigentliche Inhalt der Rege-
lung, nicht sein Regelungsgegenstand.

e Beider VerauBerungspflicht liegt es etwas anders, jedenfalls soweit sie ausdriicklich
im Gesetz geregelt ist. Aber fir sie gilt (wie im Verhaltnis der Hauptregelung zum Zi-
vilrecht), dass es sich nur um eine flankierende Regelung handelt und die Kompetenz-
zuordnung daher — wie im Abschnitt zuvor erdrtert — der Hauptregelung zu folgen
hat. Diese richtet sich auf die Gestaltung des Wohnungsmarkts, also nicht auf den
Grundsticksverkehr. Zudem ist zu beachten, dass sich die Kompetenz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG nur auf den ,,stadtebaulichen” Grundstiicksverkehr bezieht. Die
Schaffung eines Regelungsrahmens fiir den Zugang zum Mietwohnungsmarkt ist kein
,Stadtebaurecht”, auch wenn die hinter den Bestimmungen stehenden Motive teil-
weise mit solchen stadtebaulicher Art Gbereinstimmen.* Das Baugesetzbuch als kon-
krete Ausformung des Stadtebaurechts nimmt eine Vielzahl von Zielen auf, weil es in
ihm um die stadtraumliche Planung der Bodennutzung geht, bei der zwischen ver-
schiedensten offentlichen und privaten Belangen abgewogen werden muss. So fin-
den sich im BauGB etwa Regelungen, die Ziele des Klimaschutzes, der Luftreinhal-
tung, der Verkehrsentwicklung oder auch der Sicherung der sozialen Zusammenset-
zung der Wohnbevolkerung aufnehmen (siehe § 1 BauGB). Dadurch zieht das BauGB
aber nicht die origindren Gesetzgebungskompetenzen zu diesen anderen Rechtsma-
terien an sich, sondern greift diese lediglich in seinem Regelungskontext als mit zu
bericksichtigende Belange auf.

e Entsprechendes gilt auch fiir das ggf. im Zusammenhand mit der Neuordnung des
Mietwohnungsmarkts aufgestellte Umnutzungs- und Umwandlungsverbot. Auch die-
ses wird nicht zu einer stadtebaulichen Regelung, weil es (neuerdings) einen § 250
BauGB gibt, der ein temporéares (und partielles) Umwandlungsverbot fir Mietwoh-
nungen ermoglicht. Der Regelungsinhalt der hier diskutierten Regelung wiirde sich
mit diesem teilweise decken, teils aber auch lber diesen hinausgehen (einerseits in
zeitlicher, andererseits auch in sachlicher Hinsicht). Von daher kdnnte auch erwogen
werden, jedenfalls bis zum Ablauf dieser Sonderregelung des BauGB auf eine eigen-
standige Landesregelung hier zu verzichten. Kompetenzrechtlich notwendig diirfte
das aber nicht sein, denn das Umnutzungs- und Umwandlungsverbot hat hier gegen-
Uber der Hauptregelung nur eine ,, dienende”, die Wirksamkeit sichernde Funktion
und kann daher kompetenzrechtlich nicht anders als jene eingeordnet werden. Dem-
entsprechend wird in der bisher veréffentlichen Rechtsliteratur zu § 250 BauGB um-
gekehrt sogar die Zuordnung zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG problematisiert und nur unter dem Aspekt fir vertretbar gehalten,
dass ein bodenrechtlicher Bezug vorliege.*® Soweit es um das Verbot der Zufiihrung
zu einem anderen Zweck als dem Wohnen geht (also die Umnutzung), handelt es sich
hier ohnehin um einen Gegenstand des Zweckentfremdungsrechts, das

%9 Als stadtebaulicher Art gelten Regelungen, die dazu dienen, die zulassige Bodennutzung im Interesse einer
geordneten Entwicklung der ortlichen Siedlungsstrukturen zu steuern. Siehe u.a. BVerfG-K NVwZ 1987, 879;
BVerwG NVwZ-RR 1998, 486, 487; BVerwG NVwZ 1987, 357, 359.

>0 |n diesem Sinne Battis/ Mitschang/ Reidt, NVwZ 2021, 905, 910 f. sowie (kritischer) Kment/ Fimpel, ZFBR
2021, 129, 130.
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anerkanntermallen dem in landesrechtlicher Kompetenz liegenden Rechtsbereich
»Wohnungswesen” zuzuordnen ist (siehe auch unten, 3.3.3).>*

3.3.2 Bodenrecht

Das Bodenrecht umfasst nach dem Baurechtsgutachten des BVerfG aus dem Jahr 1954 die
offentlich-rechtlichen Normen, welche die rechtlichen Beziehungen des Menschen zum
Grund und Boden regeln.’®> Daraus wird abgeleitet, dass insbesondere das auch als ,Baupla-
nungsrecht” bezeichnete Stadtebaurecht dem Bodenrecht zuzuordnen ist. Dort ist aus der
Perspektive der stadtebaulichen Entwicklung geregelt, auf welche Weise der Boden genutzt
werden darf (konkret: fir welche Zwecke, in welchem Umfang, in welcher Art und Weise die
Flachen/Grundstiicke genutzt werden durfen).>® Die darauf beruhenden Bestimmungen des
heutigen Baugesetzbuches (BauGB) werden insoweit als abschlieRendes Bundesrecht be-
trachtet.>

Die hier erorterten Bestimmungen konnen ihrem Regelungsgehalt nach indessen weder im
Speziellen als stadtebaulicher Natur noch im Allgemeinen als Regelungen des Bodenrechts
eingeordnet werden. Dass es in Folge der neuen Wohnungsmarktregelungen zu VerauRerun-
gen von Grundstiicken an andere Rechtspersonen kommen wiirde, ist stadtebaulich ohne
Bedeutung. Die Nutzungsart der Grundstiicke bleibt bauplanungsrechtlich unverandert. Mit
den Bestimmungen werden nicht ,die Beziehungen zum Boden” geregelt, sondern die Ver-
héltnisse am Wohnungsmarkt. Eine direkte Zuordnung zum ,,Bodenrecht” liegt daher fern.

Hinzuweisen ist insoweit auch darauf, dass auch Uberlappungen in den moglichen Rechtsfol-
gen zwischen bundes- und landesrechtlichen Bestimmungen, wie es sie hier ggf. hinsichtlich
des Umwandlungsverbots gabe, im Bereich des Baurechts nichts Ungewohnliches sind. Die
Landesbauordnungen enthalten eine Vielzahl von Vorschriften, die sich in Tatbestandsmerk-
malen und/oder Rechtsfolgen mit bundesrechtlichen Regelungen decken, mit diesen tber-
schneiden oder konkurrieren (so beispielsweise im Abstandsflachenrecht, fir Grundsticks-
teilungen, zur Ortsgestaltung). Daraus kann jedoch nicht auf ihre kompetenzrechtliche Unzu-
lassigkeit geschlossen werden. Denn nach der gefestigten Rechtsprechung des BVerfG darf
der Bund auf dem Sektor des Baurechts ausschlieRlich bodenrechtliche Regelungen treffen,
den Landern mithin keine diesen zugewiesenen Regelungsbereiche entziehen,* auch nicht
unter Gesichtspunkten des Sachzusammenhangs.*®

> In diesem Sinne auch Kment/ Fimpel, ZFBR 2021, 129, 130.

>2 BVerfGE 3, 407, 424 (Baurechtsgutachten).

>3 Vgl. BVerfG, NVwZ 1987, 879; BVerwG, NVwZ-RR 1998, 486, 487; NVwZ 1987, 357, 359.

>* Grundlegend BVerwGE 55, 272, 277 ff.

>3 vgl. BVerfGE 40, 261, 265 f.; ferner BVerfG, NVwZ 1987, 879 (Erhaltungssatzungen); BVerfGE 40, 261, 265 f.;
BVerwGE 88, 24, 29f. (landesrechtliche Teilungsvorschriften); im selben Sinne BVerwGE NVwZ 1988, 357, 359
(Erhaltungssatzungen); BVerwGE 40, 94, 96 f. (Werbeanlagen); Buchholz 406.11 § 173 BBauG Nr. 7 (Abstandsfla-
chen).

> Ausdriicklich BVerfGE 40, 261, 265.
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3.3.3 Wohnungswesen

Urspriunglich befand sich in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG der Unterkompetenztitel ,Wohnungs-
wesen”. Im Jahr 2006 wurde dieser im Zuge der (ersten) Foderalismusreform reduziert auf
die Unterkompetenztitel ,Wohngeldrecht, Altschuldenhilferecht, Wohnungsbaupramien-
recht, Bergarbeiterwohnungsbaurecht und Bergmannssiedlungsrecht”. Alle librigen Bereiche
des friiheren Untertitels ,,Wohnungswesen” sind damit aus der Bundeskompetenz herausge-
fallen und dadurch in die Landerzustandigkeit Gberfiihrt worden.”’

Begrifflich liegt es sehr nahe, fiir das hier diskutierte Regelungskonstrukt anzunehmen, dass
dieses vor 2006 ebenfalls dem Untertitel , Wohnungswesen” zuzuordnen gewesen sein
wirde und daher auf Grund der Foderalismusreform nun in die Linderkompetenz fallt. Denn
inhaltlich geht es um nichts anderes als um das Wohnungswesen, hier im Speziellen um die
rechtlichen Rahmenbedingungen des Mietwohnungsmarkts und damit um einen wesentli-
chen Aspekt und Teil des Wohnungswesens, letztlich sogar um dessen Grundlagen. Gleich-
wohl kann diese Einordnung nicht als ganz sicher erachtet werden, denn aus der Rechtspre-
chung des BVerfG zum friiheren Recht Idsst sich nicht vollstandig und genau eingrenzen, wel-
che Rechtsfragen dem Bereich ,,Wohnungswesen” zuzusprechen waren (bzw. dann heute
waren).

Zum Wohnungswesen gehoren nach der friihen Rechtsprechung des BVerfG die ,,Angelegen-
heiten (...), die sich auf Wohnzwecken dienenden Geb&ude beziehen”.?® In seiner Mietende-
ckel-Entscheidung dulRert sich das BVerfG dazu mit dem Satz: ,,Der damit entfallene Gesetz-
gebungstitel fiir das Wohnungswesen in Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 a.F. umfasste vor allem die
Wohnraumbewirtschaftung, die Wohnungsbauférderung und den sozialen Wohnungsbau,
einschlieBlich Subventionen und deren Rickabwicklung.“*® In der Begriindung des Gesetzent-
wurfs zur Foéderalismusreform werden ausdriicklich das Recht der sozialen Wohnraumforde-
rung, der Abbau der Fehlsubventionierung im Wohnungswesen, das Wohnungsbindungs-
recht, das Zweckentfremdungsrecht im Wohnungswesen und das Wohnungsgenossen-
schaftsvermogensrecht genannt.®® Als abschlieBender Katalog diirfte diese Aufzahlung indes-
sen nicht zu verstehen sein. Die vom BVerfG in der Mietendeckel-Entscheidung verwandte
Formulierung deutet eher auf einen fiir weitere Regelungen offenen Wortgehalt hin (,,vor
allem*”). Zudem diirfte das hier besprochene Instrument jedenfalls in einem weiten Sinne als
MaRBnahme der Wohnraumbewirtschaftung angesehen werden konnen.®*

Letztlich kénnen diese nicht zu Ende klarbaren Punkte jedoch dahinstehen, denn eindeutig
ist, dass der Bund auf Grundlage des heutigen Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG die Gesetzgebungs-
kompetenz liber die rechtlichen Rahmenbedingungen des Mietwohnungsmarkts und na-
mentlich Uber den Zugang zu diesem nicht hat.

>’ Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Féderalismusreform, BT-Drs. 16/813 S. 13.
*8 BVerfGE 3, 407, 416 (Baurechtsgutachten).

*9 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 180.

0 BT-Drs. 16/813, S. 13.

%1 vgl. auch Kment/ Fimpel, ZFBR 2021, 129, 130.
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Da somit einer Landesregelung auch kein auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG ergan-
genes abschlieBendes Bundesrecht entgegensteht, fallt die Gesetzgebungskompetenz fur
das hier erérterte Gesetz nach Art. 70 Abs. 1 GG unabhadngig vom genauen Regelungsgehalt
des Begriffs ,Wohnungswesen” den Landern zu. Etwas anderes wiirde nur gelten, falls der
Bund dariiber auf Grundlage eines anderen Kompetenztitels abschlieRendes Recht geschaf-
fen haben sollte. An dieser Stelle konnte es auRer auf den bereits erorterten Kompetenztitel
zum ,,blirgerlichen Recht” schlieflich noch auf den weiteren Kompetenztitel des ,Rechts der
Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) ankommen.

3.4 Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft)

Zum Recht der Wirtschaft zahlt das BVerfG die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftli-
che Betatigung als solche regelnden Normen, insbesondere diejenigen, die sich in irgendei-
ner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verbreitung von Gitern des wirtschaftlichen
Bedarfs beziehen.®” Vorbehaltlich anderweitiger speziellerer Kompetenztitel umfasst es un-
ter anderem die Organisation der Wirtschaft, Wirtschaftszweige und wirtschaftenden Perso-
nen sowie auch die Steuerung und Lenkung des Wirtschaftslebens insgesamt.®

Die vorliegend besprochenen Regelungen gehoren zweifelsfrei zu den begrifflich von Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG erfassten Materien.® Fiir das vor der ersten Foderalismusreform geltende
Kompetenzrecht ergdbe sich insoweit aber eine Einschrankung. Denn nach damaligem Recht
war das (gesamte) , Wohnungswesen” Gegenstand des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG und damit
einer das Recht der Wirtschaft verdrangenden spezielleren Kompetenznorm. Zum Woh-
nungswesen gehodrende Regelungen wie etwa zur Wohnraumbewirtschaftung waren jener
Norm zuzuordnen, auch wenn sie der Sache nach ebenfalls als Recht der Wirtschaft hatten
betrachtet werden kénnen. Von daher fragt sich, ob nach der teilweisen Herausnahme von
Gegenstdanden des Wohnungswesens aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG durch die Féderalismusre-
form nicht fiir diese Teilbereiche davon ausgegangen werden muss, dass sie weiterhin dem
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG entzogen sind. Das lasst sich vertreten, ist aber wiederum nicht ein-
deutig. Denn die Aufhebung einer spezielleren Vorschrift fihrt dazu, dass — sofern vorhan-
den —die allgemeinere Norm greift. Das wirde dafiir sprechen, im Hinblick auf die betreffen-
den Regelungsgegenstiande nunmehr Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zur Anwendung zu bringen
und nicht automatisch von einer Landerzustandigkeit auszugehen.

Auch diese Frage muss hier aber nicht geklart werden. Denn dem Landesrecht entzogen
ware auch diese Gesetzgebungskompetenz nur, wenn der Bund hinsichtlich des hier disku-
tierten Regelungsgegenstands abschlieBend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch
gemacht hatte. Das ist aber nicht der Fall. Denn es gibt keine bundesgesetzlichen Regelun-
gen daruber, wer unter welchen Voraussetzungen am Mietwohnungsmarkt teilnehmen darf.

62 BVerfGE 135, 155, Rn. 101 m.w.N. fir die stindige Rechtsprechung.

63 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 21 m.w.N.

® In der Rechtsliteratur wird teilweise vertreten, die im Klammerzusatz aufgezihlten Bereiche (Bergbau, Indust-
rie, Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Bérsenwesen, privatrechtliches Versicherungs-
wesen) seien abschlieBend zu verstehen (so z.B. Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rn. 22). Die Rechtsprechung hat je-
doch immer wieder auch andere Wirtschaftszweige als erfasst eingestuft (siehe z.B. BVerfGE 68, 319 — arztliche
Geblihren — oder BVerfGE 135, 155 — Filmforderung).
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Es gelten zwar grundsatzlich die Freiheit der Gewerbeausiibung (siehe § 1 der Gewerbeord-
nung) und bestimmte allgemein geltende Regelungen zum Schutz des Wettbewerbs nach
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Aber mit diesen wird nicht zum
Ausdruck gebracht, dass es keine weiteren, auf spezielle Wirtschaftssektoren bezogenen Re-
gelungen zum Marktzugang geben dirfe. Daflir, dass dies moglich ist, gibt es zahlreiche Bei-
spiele —vom Finanzdienstleistungsrecht iber das Energiewirtschaftsrecht bis zum Personen-
beférderungsrecht. Die Regulierung von Markten durch Bestimmung dessen, wer unter wel-
chen Voraussetzungen dort Leistungen erbringen darf, ist also nichts Ungewdhnliches. Folg-
lich ist Entsprechendes dem Gesetzgeber auch im Bereich des Wohnungsmarkts moglich.
Aus der Existenz von gesetzlichen Marktregularien in anderen Wirtschaftsbereichen nicht
darauf geschlossen werden, der Bundesgesetzgeber habe damit zum Ausdruck gebracht,
dass es in anderen Bereichen Vergleichbares nicht geben solle. Das aber wére nétig, um da-
von ausgehen zu kdnnen, dass dem Landesgesetzgeber die Schaffung eigenstandiger Ge-
setze liber den Wohnungsmarkt verschlossen sei.

Zwar kann es auch sein, dass eine bundesrechtliche Regelung als abschliellend zu betrachten
ist, weil der Gesetzgeber ,,absichtsvoll” und dadurch mit ausschliefender Wirkung auf diese

verzichtet hat. Auch dafiir gibt es hier jedoch keine Anzeichen. Hierzu sei nochmals die Mie-

tendeckel-Entscheidung des BVerfG zitiert, in der es dazu heift:*

,Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts besteht eine Vermutung fir ei-
nen absichtsvollen Regelungsverzicht und damit eine abschlieBende bundesgesetzliche Re-
gelung, soweit sich der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren mit einer bestimmten
Frage auseinandergesetzt, diese aber in der Norm keinen Niederschlag gefunden hat (vgl.
BVerfGE 98, 265 <313 ff.>). Eine abschlieRende Regelung liegt auch vor, wenn der Bundes-
gesetzgeber ergdnzende Regelungen, die ein Landesgesetzgeber der Sache nach treffen
konnte, als Bestandteil seiner inhaltlichen Konzeption im Sinne einer Teilsperre ausgeschlos-
sen hat (vgl. BVerfGE 2, 232 <236>; 32, 319 <327>; 138, 261 <280 Rn. 43>). Das gilt aller-
dings dann nicht, wenn das Bundesgesetz ausschliefllich dazu dienen soll, den Landesgesetz-
geber von der Gesetzgebung auszuschlielen (vgl. BVerfGE 34, 9 <28>).“

Moglicherweise konnte der Bund auf Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG selbst eine Art
Wohnungsmarktgesetz erlassen, durch das den Landern die Regelungskompetenz hierzu ent-
zogen wirde. Aber ein solches Bundesgesetz existiert nicht. Es ist auch nicht ersichtlich, dass
sich der Bundesgesetzgeber mit der Moglichkeit des Erlasses eines solchen Gesetzes im Zu-
sammenhang mit anderweitigen Bestimmungen (etwa des Mietrechts oder des Wettbe-
werbsrechts) dezidiert auseinandergesetzt hatte, so dass es zu einer Ausschlusswirkung fir
landesrechtliche Bestimmungen lber den Zugang zum Wohnungsmarkt hatte kommen kon-
nen.

Nur ergdanzend hingewiesen sei darauf, dass der Bund fiir ein eigenes Wohnungsmarktgesetz
zusatzlich an Art. 72 Abs. 2 GG gebunden ware. Danach hat der Bund das Gesetzgebungs-
recht (u.a.) auf dem Gebiet des Rechts der Wirtschaft nur, ,wenn und soweit die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich

% BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 (Berliner Mietendeckel), Rn. 94.
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macht.” Das BVerfG hat hierzu eine relativ strenge Auslegungslinie entwickelt.*® Eine ernst zu
nehmende Gefahr, dass der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz fiir Regelungen zum
Wohnungsmarkt Gebrauch machen kénnte, um eine etwaige Regelung des Landes Berlin
hierzu zu verhindern, besteht daher nicht.

3.5 Konsequenzen

Die Kompetenzpriifung ergibt frei von ernstlichen Zweifeln, dass dem Land Berlin fiir das be-
schriebene instrumentelle Konzept die Gesetzgebungsbefugnis zusteht.

Im Unterschied zu den vom BVerfG aus kompetenzrechtlichen Griinden aufgehobenen Rege-
lungen zum sog. Berliner Mietendeckel liegt der Regelungsgehalt namentlich der Kernvor-
schrift (dem Ausschluss bestimmter Unternehmensarten vom Mietwohnungsmarkt) hier
nicht in der Beschrankung der Miethohe oder in sonstigem Mietvertragsrecht, sondern in
der Setzung bestimmter Rahmenbedingungen fiir den Mietwohnungsmarkt. Ihr Gegenstand
ist der Wohnungsmarkt als solcher. Damit handelt es sich um eine Regelung, die entweder
der friher dem Bund (und heute den Landern) zustehenden Gesetzesmaterie des ,Woh-
nungswesens” oder dem nach wie vor der Bundeskompetenz zustehenden Gebiet des
,Rechts der Wirtschaft” zuzuordnen ist. Welche dieser beiden Materien einschlagig ist, kann
dahinstehen. Denn: Sollte das ,,Wohnungswesen” einschlagig sein, so liegt die Gesetzge-
bungskompetenz ohnehin bei den Landern. Im Ergebnis ware das aber auch dann so, wenn
es hier um eine Teilmaterie des ,Rechts der Wirtschaft” gehen sollte, denn auf diesem Ge-
biet gibt es kein als abschlieBend konzipiertes Bundesrecht fiir den Wohnungsmarkt, so dass
den Landern gemal Art. 72 Abs. 1 GG die Moglichkeit zum Erlass eigenstandiger gesetzlicher
Regelungen offensteht.

Bei den erganzenden Bestimmungen zur VerduBerungspflicht an Dritte und zum temporéaren
Verbot der Anderung der Nutzungsart (insb. der Umwandlung in Wohneigentum) handelt
sich lediglich um Flankierungsbestimmungen, die in dienender Funktion mit der Hauptrege-
lung verbunden sind und daher kompetenzrechtlich der Hauptregelung folgen. Aber auch
wenn das nicht so sein sollte, wiirde sich an dem Ergebnis nichts andern, denn auch im Hin-
blick auf diese Regelungen ist nicht ersichtlich, dass es als abschlieRend konzipiertes Bundes-
recht gabe, welche der Wahrnehmung der Landesgesetzgebungskompetenz entgegenstehen
wirde.

4 Vereinbarkeit mit den Grundrechten

4.1 EinfUhrendes

Fiir das hier erorterte Rechtsinstrument stellt sich im Hinblick auf die Belastung der belaste-
ten Unternehmen verfassungsrechtlich die Frage der VerhaltnismaRigkeit von Eingriffen in
die Grundrechte der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und der Eigentumsgarantie (Art. 14

% vgl. insb. BVerfGE 140, 65 (Betreuungsgeld), Rn. 32 ff.; BVerfGE 106, 62 (Altenpflegegesetz), Rn. 323 ff.; BVer-
fGE 125, 141, 155 f. (Gewerbesteuerhebesatz), Rn. 57 ff.
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GG). In der VerhaltnismaRigkeitsprifung wird danach gefragt, ob die hinter der Regelungsab-
sicht stehenden Beweggriinde ausreichen, um die konkrete Beeintrachtigungswirkung als ak-
zeptabel werten zu kdnnen. Das ist der Fall, wenn die belastende MaRnahme ,geeignet”,
Lerforderlich” und ,,angemessen” ist:*’

e Geeignet ist die MaBnahme, wenn mit ihrer Hilfe der gewlinschte Erfolg geférdert
werden kann. Es darf also nicht vollig ausgeschlossen erscheinen, dass sie zur Errei-
chung des verfolgten Zieles einen Beitrag leisten kann. Der Gesetzgeber hat hier ei-
nen weiten Einschatzungsspielraum, da er eine Prognose treffen muss.

e Die Erforderlichkeit ist zu bejahen, wenn kein anderes Mittel vergleichbarer Wirkung
und Wirksamkeit ersichtlich ist, welches das betreffende Grundrecht weniger stark
beeintrachtigt. Zu beachten ist, dass das verglichene mildere Mittel in seiner Effekti-
vitat nicht zurlickstehen darf. Dies wird oft (ibersehen. Die Erforderlichkeit spielt ins-
besondere bei der Instrumentenauswahl, oft aber auch auf der Ebene der konkreten
Ausgestaltung eine bedeutsame Rolle.

e Beider Priifung der auch als ,VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne”, ,,UbermaRver-
bot“ oder ,,Proportionalitdt” bezeichneten Angemessenheit wird gefragt, ob der er-
reichbare Nutzen noch in einem angemessenen bzw. zumutbaren Verhiltnis zur kon-
kreten Beeintrachtigungswirkung steht. Hier findet daher eine Abwéagung statt, in der
die Zweck-Mittel-Relation wertend betrachtet wird.*®

Zu beachten ist im Ubrigen auch der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs.
1 GG. Dieser fordert den Gesetzgeber auf, ,unter steter Orientierung am Gerechtigkeitsge-
danken wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln“.®® Fur
Ungleichbehandlungen bedarf es ausreichend tragfdhiger Griinde. Auch insoweit wendet das
BVerfG eine Art VerhaltnismaRigkeitspriifung an. Das BVerfG fragt danach, ob sich der je-
weils verfolgte Differenzierungszweck im Lichte der Ungleich- bzw. Gleichbehandlungswir-
kungen als verhaltnismaRig erweist.”

4.2 Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit)

4.2.1 Schutzbereich

Von einem Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG kann nach der Rechtsprechung ausgegangen werden,
soweit der belastenden Regelung objektiv eine , berufsregelnde Tendenz” innewohnt. Das
nimmt die Rechtsprechung an, wenn eine gesetzliche Regelung nach Entstehungsgeschichte
und Inhalt im Schwerpunkt Tatigkeiten trifft, die typischerweise beruflich ausgeiibt werden”?
oder wenn diese die Rahmenbedingungen der Berufsausiibung verdndert.”? Das kann auch

67 Zusammenfassend BVerfGE 67, 157, 173 ff. (G 10).

8 Zum Ganzen im Uberblick Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 86 m.w.N.

%9 BVerfGE 98, 365, 385 (Versorgungsanwartschaften) m.w.N. fir die stindige Rechtsprechung.
% Grundlegend BVerfGE 55, 72, 88 (Praklusion ).

"1 BVerfGE 97, 228, 254 (Kurzberichterstattung).

"2 BVerfGE 111, 192, 213 (Notarkassen).
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fur mittelbare Auswirkungen der betreffenden Regelung gelten.”® Zu beachten ist dabei
auch, dass als Beruf auch die unternehmerische Betatigung anzusehen ist, unabhangig da-
von, ob es sich um natdrliche oder juristische Personen handelt. Denn der Grundrechts-
schutz flr eine Tatigkeit umfasst juristische Personen immer dann, wenn es um die gleiche
Tatigkeit geht, fur deren Auslibung Privatpersonen geschiitzt sind.”* Daher fallen auch Akti-
engesellschaften und andere als juristische Personen organisierte Unternehmen in den
Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG.

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit ist daher fiir samtliche Komponenten des
Regelungskonzepts anzunehmen, d.h. sowohl fiir die Regelungen zur Teilnahme am Miet-
wohnungsmarkt als auch fir die erganzenden Bestimmungen des VerauRerungsgebots und
des Umnutzungs-/Umwandlungsverbots. Denn durch diese Regelungen wird bewirkt, dass
die unternehmerische Betatigung am Wohnungsmarkt fir die betroffenen Unternehmen
nicht bzw. nur noch innerhalb des gesetzten Ubergangsrahmens méglich ist. Damit wird die
Auslibung des Berufs der unternehmerischen Betatigung fir die konkret betroffenen Unter-
nehmen (schwerwiegend) eingeschrankt.

4.2.2 VerhaltnismaRigkeit

Im Hinblick auf die Rechtfertigung und die VerhaltnismaRigkeit ist nach der (alteren) sog.
Stufenlehre des BVerfG bei Art. 12 GG danach zu differenzieren, ob es um einen Eingriff in
die Berufsausiibung oder der Berufswahl geht, wobei in letzterem Fall noch einmal zwischen
an subjektiven Merkmalen und an objektiven Merkmalen ansetzenden Regelungen differen-
ziert wird. Eine Beschrankung der Freiheit der Berufswah! wiirde vor Art. 12 Abs. 1 GG nur
durch herausragende Erfordernisse des Gemeinwohls legitimierbar sein, wahrend eine Be-
schriankung der Berufsausiibung grundsatzlich durch jede sachliche Gemeinwohlerwégung
getragen werden koénnte, sofern sich diese im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung als
verhaltnismaRig erweist.” In Zweifelsfillen betrachtet das Bundesverfassungsgericht die
Stufenlehre aber seit langem weniger starr und stellt entscheidend auf die konkrete Ein-
griffstiefe ab. Kommt ein Eingriff in die Berufsausiibung wegen seiner konkreten Auswirkun-
gen einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl nahe, so bedarf es zu seiner Rechtfertigung
der Berufung auf Allgemeinwohlinteressen von ganz erheblichem Gewicht.”®

Fir die hier betrachteten Regelungen stellt sich daher zunachst die Frage, ob eine der Rege-
lungen als Eingriff in die Berufswahl zu qualifizieren ist oder einem solchen in ihren tatsachli-
chen Auswirkungen nahekommt. Sollte anzunehmen sein, dass die Betatigung als Unterneh-
men am Wohnungsmarkt ein eigenstandiger Beruf ist, so ware das zu bejahen.

Das Bundesverfassungsgericht grenzt den ,,Beruf” von der blofRen ,,Berufsmodalitat” ab. Das
Gericht sieht es als typisch flr einen eigenstandigen Beruf an, dass es fiir diesen eine

3 BVerfGE 113, 29, 48 f. (Beschlagnahme Datentréger).

4 BVerfGE 42, 212, 219 (Quick), BVerfGE 126, 112, Rn. 85 (Privater Rettungsdienst).

> Grundlegend BVerfGE 7, 377, 414 (Apothekenurteil); weiterfihrend BVerfGE 61, 291, 311 (Tierpraparatoren);
BVerfGE 123, 186, 239 (Basistarif PKV).

76 BVerfGE 61, 291, 311 (Tierpraparatoren); BVerfGE 121, 317, 355 (Rauchverbot), BVerfGE 123, 186, 239 (Basis-
tarif PKV).
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spezifische Berufsausbildung gibt.”” Aber auch wenn es eine férmliche Berufsausbildung
nicht gibt, kann ein eigenstandiger Beruf dann angenommen werden, wenn die Tatigkeit
spezielle Qualifikationsanforderungen an die ausiibenden Personen stellt. In diesem Sinne
hat das BVerfG den Tatigkeitsbereich von Rettungsdienstunternehmen als einen eigenstandi-
gen Beruf qualifiziert, weil im Unterschied zur (schlichten) Personenbeférderung nicht ledig-
lich Beforderungsleistungen zu erbringen sind, sondern zugleich auch die fachgerechte Be-
treuung der Notfallpatienten und Hilfsbedurftigen gewahrleistet sein muss.”

Bei Anlegung dieser MaRstabe dirfte eine Qualifizierung der Tatigkeit als ,,Wohnungsunter-
nehmen” als eigenstandiger Beruf zu verneinen sein. Denn pragend fir das Berufsbild ist das
unternehmerische Tun, bei dem es um das Vermieten der ,,Ware” Wohnung und die Bewirt-
schaftung der betreffenden Gebaude geht. Dafiir ist weder eine besondere Ausbildung noch
sonst eine spezifische Qualifikation erforderlich. Es mag sein, dass die Wohnungsunterneh-
men fir bestimmte Tatigkeiten innerhalb des Unternehmens, vor allem wenn es sich um
grofle Unternehmen handelt, geschultes Personal bendtigen. Das charakterisiert aber nicht
die unternehmerische Betatigung als solche. Diese bedarf lediglich eines allgemeinen be-
triebswirtschaftliches Know-how, welches grundsatzlich bei jeder unternehmerischen Betati-
gung erforderlich ist. Deshalb ist es auch Privaten ohne weitere Vorbildung méglich und ver-
breitet, im Nebenberuf etwa zur Alterssicherung aus den Mietertragen von Wohngebauden
Einklnfte zu erwirtschaften. Speziell fiir diejenigen Unternehmen, deren Gesellschaftsanteile
an einem Kapitalmarkt gehandelt werden, liegt eine Qualifizierung ihrer Tatigkeit am Woh-
nungsmarkt als Beruf erst recht fern, denn fiir diese sind die Wohngebdude lediglich als Ka-
pitalanlage interessant. Ihre Berufstatigkeit liegt, wenn diese Bezeichnung tGberhaupt als
passend angesehen werden kdnnen sollte, darin, Kapital anzulegen, nicht darin, Mietwohn-
gebdude zu bewirtschaften.

Somit liegt in dem Ausschluss vom Wohnungsmarkt fiir diese Unternehmen keine Einschran-
kung der Berufswahl, sondern nur der Berufsausiibung. Allerdings ist nicht von der Hand zu
weisen, dass eine ganz erhebliche Eingriffstiefe vorliegt, die eine Anwendung von hohen Ver-
haltnismaRigkeitsmaRstaben nahelegt. Von daher kann die Zuordnungsfrage hier offen blei-
ben — zumal sich auch bei einer Einordnung als Berufswahlregelung keine durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Hindernisse zeigen wiirden:

Auf der héchsten Stufe der Prifung von Beeintrachtigungen — bei objektiven Berufswahlein-
schrankungen — stellt das BVerfG darauf ab, ob die Regelung dem Schutz eines ,,liberragend
wichtigen Gemeinschaftsgutes” dient und ohne die Regelung von einer ernsthaften Gefahr-
dung fur dieses Gut ausgegangen werden kann.” Insoweit betont das BVerfG, dass dem Ge-
setzgeber ein Einschatzungs- und Prognosespielraum zukommt, sowohl hinsichtlich der Aus-
wirkungen des Gesetzes als auch in Bezug auf die Beurteilung der Bedrohungslage fiir das
Gemeinschaftsgut.®’ Unter Anlegung dieses MaRstabs hat das BVerfG ein sdchsisches

7 BVerfGE 119, 59, 78 f. (Hufversorgung).

78 BVerfGE 126, 112, Rn. 86 (Privater Rettungsdienst).

79 BVerfGE 126, 112, Rn. 96 (Privater Rettungsdienst) unter Bezugnahme auf BVerfGE 7, 377, 407 f.; BVerfGE
102,197 214.

80 BVerfGE 126, 112, Rn. 96 (Privater Rettungsdienst) unter Bezugnahme auf BVerfGE 11, 168, 185; BVerfGE 25,
1, 17; BVerfGE 30, 292, 317; BVerfGE 38, 61, 87; BVerfGE 39, 210, 226.
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Landesgesetz als ausreichend gerechtfertigt angesehen, welches vorsah, dass der urspriing-
lich offene Markt flir das Anbieten von Rettungsdiensten in ein 6ffentlich-rechtliches Rege-
lungsregime Uberfihrt wird, welches den Kreis der Berechtigten eng begrenzte. Hierbei
stellte das Gericht tragend darauf ab, es sei angesichts der Einschatzungsprarogative des Ge-
setzgebers nicht zu beanstanden, wenn es der Gesetzgeber als erforderlich erachte, mit dem
Gesetz zu verhindern, dass ein Konkurrenzkampf unter den Leistungserbringern entstehe,
der durch entstehende Uberkapazititen die Funktionsfihigkeit des Rettungsdienstes in emp-
findlicher Weise storen wiirde.®

Die Ausgangslage ist hier durchaus vergleichbar, wenn nicht noch wesentlich klarer. Denn
der Mietwohnungsmarkt in Berlin befindet sich bereits in einer besorgniserregenden Lage,
flir die der Terminus ,,angespannter Wohnungsmarkt“ geradezu verharmlosend wirkt (siehe
zum Ganzen oben, 2.3). Die (Wieder-) Herstellung eines funktionierenden Wohnungsmarkts,
in dem sich angemessene Mieten bilden kdnnen und auf Grundlage angemessener Boden-
preise fir alle Bevolkerungsschichten preiswerter Wohnraum neu gebaut werden kann,
stellt sich als dringendes Anliegen des Gemeinwohls dar. Hierzu ist das Land durch Art. 28
Abs. 1 der Verfassung von Berlin (VvB) sogar verpflichtet:

»Art. 28

(1) Jeder Mensch hat das Recht auf angemessenen Wohnraum. Das Land férdert die Schaffung
und Erhaltung von angemessenem Wohnraum, insbesondere fiir Menschen mit geringem Ein-
kommen, sowie die Bildung von Wohnungseigentum.”

Durch den Handlungsauftrag aus Art. 28 VvB erhilt dieses Anliegen noch einmal zusatzliches,
auch im Hinblick auf die Anwendung des Grundgesetzes erhebliches Gewicht. Die Dringlich-
keit des gezielten Handelns haben alle relevanten Parteien in Berlin erkannt, nur beflirwor-
ten sie unterschiedliche Losungen. Die hier vorgeschlagene Losung ist dazu noch nicht im
Gesprach — wohl deshalb, weil bisher nicht erkannt wurde, dass dem Land entsprechende
Regelungsmoglichkeiten offenstehen. Der Erfolg des Volksentscheids ,Deutsche Wohnen &
Co enteignen” zeigt, dass die Mehrheit der Bevolkerung radikalstes Handeln fir erforderlich
halt, weil der Wohnungsmarkt in Berlin sprichwértlich aus den Fugen geraten ist.

Ist demnach von einem tragfahigen legitimen Regelungszweck auszugehen, so fragt sich, ob
die konkret vorgeschlagenen Regelungen geeignet, erforderlich und angemessen sind. Auch
das ist zu bejahen:

e Der Vorschlag ist dazu geeignet, einen wesentlichen Beitrag zur Entspannung des
Wohnungsmarkts zu leisten, denn mit ihm werden diejenigen Unternehmen, die ver-
mittelt Gber die durch ihre Rechtsform bedingte Interessenlage die starksten Treiber
der Mietpreise, der Bodenpreise, der Wohnungsumwandlung, des spekulativen Leer-
stands und der spekulativen Vernachladssigung von Instandhaltung sind, vom Miet-
wohnungsmarkt ausgeschlossen.

e Der Vorschlag ist hierzu auch erforderlich. Ein milderes Mittel vergleichbarer Wirkung
steht nicht zur Verfliigung. Dem kann nicht entgegengehalten werden, das Land Berlin
kénne auf andere Weise einen funktionierenden Wohnungsmarkt sicherstellen —

81 BVerfGE 126, 112, Rn. 96 (Privater Rettungsdienst).
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etwa durch konsequente Anwendung des bundesrechtlichen gestalteten Miethche-
rechts, durch Neubau, Baulandmobilisierung, baurechtlichen Milieuschutz, die aktive
Wahrnehmung von Vorkaufsrechten oder des aktuell neu eingefiihrten Umwand-
lungsverbots nach § 250 BauGB.* Denn das trifft nicht zu. Es mag sein, dass die eine
oder andere entspannende Wirkung auch durch diese MaRnahmen erreicht werden
kann. Aber die Wirkungen sind nicht vergleichbar. Der hiesige Vorschlag zielt auf eine
strukturelle Anderung der Rahmenbedingungen fiir den Mietwohnungsmarkt, wih-
rend die bereits gegebenen Instrumente nur auf die Milderung bestimmter Symp-
tome oder negativer Einzelfolgen zielen (siehe oben, 2.3). Der durch die betreffenden
Unternehmen hervorgerufene Druck auf den Wohnungsmarkt bliebe unverandert
vorhanden. Wobei erneut auch zu betonen ist, dass es hier nicht um ein mietrechtli-
ches Instrument geht, sondern um die Marktneuordnung. Und auch mit verstarktem
Neubau offentlicher und gemeinnitziger Unternehmen kdnnen die Probleme nicht
grundlegend bewiltigt werden, denn die nicht zuletzt wegen der Aktivitdaten der kapi-
talmarktgebundenen Unternehmen enorm gestiegenen Bodenpreise machen preis-
werten Neubau praktisch unmaéglich. Deshalb bedarf es dringend eines Instruments,
mit dem ein Sinken der Bodenpreise erreicht werden kann, so dass auch Neubau wie-
der leichter moglich ist.

e Angemessen ist der Losungsansatz schlieBlich auch. Die in erster Linie betroffenen
am Kapitalmarkt tatigen Wohnungsunternehmen sind weder auf den Berliner Markt
noch Gberhaupt auf den Wohnungsmarkt angewiesen, denn ihr Geschaftsprinzip be-
ruht darauf, dass sie ihr Kapital in verschiedenster Weise und fir die verschiedensten
Zwecke anlegen konnen. Dass sie durch die Neuordnung finanzielle Nachteile hinneh-
men wiirden, kann ihnen zugemutet werden. Das ist unternehmerisches Risiko. Art.
12 Abs. 1 GG gibt — ebensowenig wie Art. 14 GG — eine Garantie dafiir, dass eine bis-
her glinstige Rechtslage auf Dauer fortbestehen wird.®> Unternehmen mussen stets
mit der Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen ihres Tuns rechnen — das ist
ihr unternehmerisches Risiko. Und die zweite betroffene Gruppe von Unternehmen,
deren Geschaftsgebaren von Verschleierung der wirtschaftlichen Verhaltnisse ge-
pragt ist, verdienen ohnehin keinen weitreichenden Schutz, da ihnen die fir die Teil-
nahme am Wohnungsmarkt erforderliche Zuverlassigkeit abzusprechen ist.

Im Hinblick auf die Angemessenheit sei allerdings erganzt, dass der Gesetzentwurf einen ge-
ordneten Ubergang sicherstellen muss, der den einzelnen Unternehmen kein (iberstiirztes
Handeln abverlangt.®* Deshalb diirfte es — vor allem auch mit Blick Art. 14 GG — notwendig
sein, den Unternehmen einen zeitlichen Spielraum von einigen Jahren zu belassen, der es
ihnen ermdglicht, ihre Immobilien planvoll und geordnet an Dritte zu veraufSern.

82 ygl. hierzu die Zusammenstellung méglicher gegeniiber der dort betrachteten Vergesellschaftung groRer
Wohnungsunternehmen denkbaren alternativen Einflussinstrumente bei von Battis u.a. (2021), Rechtsgut-
achterliche Stellungnahme, S. 32 ff. —in der jedoch die Frage danach, ob die MalRnahmen vergleichbare Wir-
kung haben, nicht klar beantwortet wird. Hinsichtlich des Vorkaufsrechts siehe BVerwG, Urt. v. 09.11.2021 -
BVerwG 4 C 1.20 (insb. Rn. 21 ff.).

8 Eingehend zu Art. 14 GG, fiir den diese Frage von groRerer Bedeutung ist BVerfGE 58, 300, 350 f. (NaBaus-
kiesung) m.w.N.; BVerfGE 70, 191, 201 f. (Fischereirechte).

8 vgl. BVerfGE 74, 72, 83 f. (Priifingenieure).
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4.3 Art. 14 GG (Eigentumsgarantie)

4.3.1 Schutzbereich

Die Frage nach der Vereinbarkeit mit Art. 14 GG stellt sich innerhalb der hiesigen Untersu-
chung nur fir diejenigen vom Ausschluss betroffenen Unternehmen, die bereits in der Ver-
gangenheit (bzw. vor dem Inkrafttreten des betreffenden Gesetzes) Eigentum an Mietwohn-
gebduden begriindet haben. Denn das Bundesverfassungsgericht grenzt die beiden Grund-
rechte des Art. 14 GG und des Art. 12 GG generell danach ab, ob es um den Schutz des ,,Er-
worbenen” geht (dann Art. 14 GG) oder um den Schutz des (kiinftigen) ,,Erwerbs” (dann Art.
12 GG).% Die Schutzwirkung des Art. 14 GG richtet sich demnach nur auf den vorhandenen
Bestand der eigentumskraftigen Rechte, nicht auf die mit ihrer Nutzung verbundenen Chan-
cen, Hoffnungen und (Gewinn-) Erwartungen.®® Der reine , Erwerbsschutz” ist seinerseits Ge-
genstand der Berufsfreiheit.

Bei dem hier betrachteten Regelungsvorschlag stellt sich Art. 14 GG daher insbesondere fiir
die erganzenden Bestimmungen Uber die VerauRerungspflicht sowie tiber das Verbot der
Umwandlung in eine andere Nutzungsart oder in eine andere Eigentumsform (Wohneigen-
tum) als das zentrale Grundrecht dar, denn hierbei geht es um den Umgang mit Bestands-
Wohnimmobilien. Hinsichtlich des Erfordernisses der VerduRerung wire im Ubrigen von ei-
nem Eingriff in Art. 14 GG auch auszugehen, wenn es keine ausdrickliche VerduBerungs-
pflicht gibt, sondern sich das Erfordernis aus dem Umstand ergibt, dass Mietwohngebaude
ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht (mehr) im Eigentum der jeweiligen Unternehmen ste-
hen dirfen. In diesem Falle ware von einem mittelbaren Eingriff in Art. 14 GG auszugehen.
Aber auch die Kernbestimmung zum Ausschluss bestimmter Unternehmen vom Wohnungs-
markt tangiert das Eigentumsgrundrecht (und nicht nur Art. 12 GG), denn mit ihr wird fiir die
Zukunft mittelbar darauf eingewirkt, wer Eigentum an Mietwohngebauden begriinden kann.

Soweit es um Verpflichtungen geht, die sich auf den Umgang mit Bestandsimmobilien der
betreffenden Unternehmen geht, konnte erwogen werden, die Regelungen als (ggf. entscha-
digungspflichtige) Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG anzusehen. Das ist aber zu ver-
neinen. In seiner Entscheidung von 2017 zum sog. Atomausstieg hat das BVerfG klarend ent-
schieden, dass eine Enteignung nur angenommen werden kann, wenn die staatliche MaR-
nahme auf die ,Glterbeschaffung zugunsten der 6ffentlichen Hand“® gerichtet ist (der Staat
auf Grundsticke also zugreift, um diese selbst zu nutzen). Alle anderen Beeintrachtigungen
des Eigentums sind daher unabhangig von ihrer Schwere nicht als Enteignung, sondern als
»Inhalts- und Schrankenbestimmung“ des Eigentums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
einzuordnen. Inhalts- und Schrankenbestimmungen stehen nicht unter den strengen Anfor-
derungen des art. 14 Abs. 3 GG und missen insbesondere grundsatzlich nicht entschadigt
werden. Allerdings mussen sie sich als verhaltnismaRig erweisen.

8 Klarstellend BVerfGE 95, 173, 187 f. m.w.N. (Warnhinweise fir Tabakerzeugnisse).
8 Grundlegend BVerfGE 28, 119, 142 (Spielbank).
87 Ausdriicklich BVerfGE 143, 246 (Atomausstieg), Rn. 246.
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4.3.2 VerhaltnismaRigkeit

Im Hinblick auf das VerhaltnismaBigkeitsgebot kann weitgehend auf die Ausfiihrungen zur
Vereinbarkeit mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit verwiesen werden (siehe oben, 4.2.2).
Dass eine ausreichende Legitimation fiir schwerwiegende Grundrechtseingriffe vorliegt, ist
dort bereits geklart worden. Die Argumentation kann ohne weiteres auch auf das Eigen-
tumsgrundrecht ibertragen werden:

Der Landesgesetzgeber kann sich nach der obigen Prifung auf auRerordentlich gewichtige
Gemeinwohlgriinde berufen. Mehr kann auch im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG nicht
verlangt werden. Es ist auch bereits geklart worden, dass das erwogene Vorgehen ein geeig-
neter Weg ist, um zur Entspannung des lokalen Wohnungsmarkts (wesentlich) beizutragen,
und dass sich fur den verfolgten Zweck kein anderes vergleichbar wirksames Mittel anbietet.

In Bezug auf das Kriterium der Erforderlichkeit konnte speziell das erganzende Umnutzungs-
und Umwandlungsverbot insoweit problematisiert werden, als es seit kurzem auf Grund von
§ 250 BauGB bereits ein Umwandlungsverbot gibt. Von daher kann auf die Regelung grund-
satzlich verzichtet werden, soweit sie sich mit jener ohnehin decken wiirde. Erforderlich ist
die hiesige Regelung ggf. nur, soweit sie in sachlicher oder zeitlicher Hinsicht Gber jene hin-
ausgehen wiirde.

Im Hinblick auf die Angemessenheit lassen sich die Erwdgungen zu Art. 12 GG grundsatzlich
ebenfalls sinngemaR libertragen. Aber insofern ergibt sich noch eine eigentumsspezifische
zusatzliche Frage: Inwieweit muss der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung seiner Konzeption
im Speziellen auf das von den Kapitalmarktunternehmen in die bestehende Rechtslage ge-
setzte Vertrauen Riicksicht nehmen? Oder konkreter ausgedriickt: Konnte es aus Griinden
des Vertrauens- oder Bestandsschutzes geboten sein, (iber die vorgesehenen Ubergangsfris-
ten hinaus die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes in der Hand der betref-
fenden Unternehmen befindlichen Wohnungen von der Neuordnung des Wohnungsmarkts
auszunehmen?

Das wirde praktisch darauf hinauslaufen, dass die vorgesehene VerdauRerungspflicht entfiele
und es den betreffenden Unternehmen gestattet bliebe, mit den bereits vor der Neurege-
lung in ihrem Eigentum stehenden Mietwohnimmobilien weiterhin am Markt teilzuhaben.
Durch eine derartige Ausnahme wiirde die Wirksamkeit des Konzepts daher wesentlich ein-
geschrankt. Eine Herausnahme der Bestandsimmobilien lage daher wohnungspolitisch und
von der Zielsetzung des Gesetzes her alles andere als nahe. Zu bedenken ist insofern auch,
dass das Gesetzeskonzept nicht lediglich darauf gerichtet ist, eine in der Zukunft zu erwar-
tende problematische Entwicklung zu verhindern, sondern eine bereits eingetretene, gesell-
schaftspolitisch duerst prekare Problemlage wieder aufzuldsen. Die Situation hat sich in
den vergangenen Jahren bereits so zugespitzt, dass es eines regulativen Markteingriffs drin-
gend bedarf, um einen seiner Funktion im Sozialstaat gerecht werdenden Wohnungsmarkt
(wieder) herzustellen. Unter Beibehaltung eines sehr hohen Anteils an im Eigentum von Ka-
pitalmarktunternehmen stehenden Wohnungsbestands diirfte das nicht sichergestellt wer-
den kdnnen.
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Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist zu betonen, dass das BVerfG in seiner Rechtsprechung
immer wieder betont, dem Gesetzgeber stehe bei der Neuordnung eines Rechtsgebiets ein
besonders groRer Gestaltungsspielraum zu.® Die , Eigentumsgarantie gebietet insoweit
nicht, einmal ausgestaltete Rechtspositionen fiir alle Zukunft in ihrem Inhalt unangetastet zu
lassen [...]. Selbst die vollige Beseitigung bisher bestehender, durch die Eigentumsgarantie
geschltzter Rechtspositionen kann unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein“.* Kann
sich der Gesetzgeber auf ausreichend gewichtige Griinde des gemeinen Wohls berufen, nach
denen es fir das Erreichen des gesetzlichen Zwecks gerade darauf ankommt, im Zuge der
Neuordnung eines Rechtsgebiets auch bisherige Rechtspositionen aufzuheben oder umzu-
formen, so ist ihm dies nicht verwehrt, wenn er angemessene Ubergangsregelungen vor-
sieht.” Er kann ,,im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG durch eine angemessene und zu-
mutbare Uberleitungsregelung individuelle Rechtspositionen umgestalten, wenn Griinde des
Gemeinwohls vorliegen, die den Vorrang vor dem berechtigten — durch die Bestandsgarantie

gesicherten — Vertrauen auf den Fortbestand eines wohlerworbenen Rechtes verdienen”.”*

Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Ausgangslage dirfte die Moglichkeit, die betreffen-
den Unternehmen im Rahmen der Neuordnung des Berliner Wohnungsmarkts innerhalb ei-
niger Jahre zur Aufgabe ihrer Eigentumspositionen an den ihnen bisher gehérenden Miet-
wohnungen zu verpflichten, auch unter Angemessenheitsgesichtspunkten keinen Bedenken
in Bezug auf das Eigentumsgrundrecht unterliegen.

4.3.3 Zur Erforderlichkeit einer Entschadigung

Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sind grundsatz-
lich entschadigungslos hinzunehmen.’> MaRnahmen, die fir sich genommen die Zumutbar-
keitsgrenze iberschreiten wiirden, hat der Gesetzgeber durch geeignete Vorkehrungen zu
vermeiden, abzumildern oder zu kompensieren. Dabei kommt sachlichen Ubergangs- und
Ausgleichsregelungen gegenuber solchen rein finanzieller Art grundsatzlich der Vorrang zu.*
Da dem Vertrauensschutz der Kapitalmarktunternehmen durch eine auf mehrere Jahre an-
gelegte Ubergangsfrist ausreichend Rechnung tragen werden kann, bedarf es ergdnzend zu
den sachbezogenen gesetzlichen Regelungen keiner Entschadigung.

Die betroffenen Unternehmen haben die Méglichkeit, ihre Immobilien innerhalb der ihnen
gesetzten Frist am Markt an Dritte zu verduRern. Dass sie hierbei wegen des neu geordneten
Wohnungsmarkts und der durch diese bewirkten (und bewusst angestrebten) Senkung der
Bodenpreise im Vergleich zu den vorher erzielbaren Verkaufsertragen gewisse relative Ein-
buBen hinnehmen missen, bietet keinen Anlass dazu, ihnen eine zusatzliche Entschadigung
zuzusprechen.

8 7um Ganzen Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 45 f. m.w.N.

8 BVerfGE 83, 201, 212 (Bundesberggesetz) m.w.N. fiir die standige Rechtsprechung.

% |n diesem Sinne BVerfGE 83, 201, 212 (Bundesberggesetz); BVerfGE 58, 300, 351 (NaRauskiesung); vgl. zum
Ganzen auch Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 45 f.

1 BVerfGE 58, 300, 351 (NaRauskiesung).

92 BVerwGE 134, 355, Rn. 16 (Abgrabungen).

% vgl. BVerfGE 100, 226, 245 f. m.w.N. (Denkmalschutz)
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Aus der Rechtsprechung von Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) und Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) ergibt sich eindeutig, dass aus dem Eigentumsgrundrecht kein Anspruch auf
Amortisation oder darauf abgeleitet werden kann, dass ihnen durch die Neuordnung eines
Rechtsgebiets kein wirtschaftlicher Nachteil entsteht (aus der Berufsfreiheit ohnehin nicht).*
Dem Gemeinwohl dienende Anforderungen missen weder belastungsneutral noch gar ge-
winnbringend sein.”” Deshalb ist hier nicht von dem Erfordernis einer Entschadigung auszu-
gehen. Zur Sicherstellung der VerhaltnismaRigkeit bedarf es lediglich einer angemessenen,
nach hiesiger Einschiatzung mehrjahrigen Ubergangsfrist, innerhalb der die betroffenen Un-
ternehmen die in ihrem Eigentum stehenden Mietimmobilien an Dritte veraufSern kénnen.

4.4 Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitsgrundsatz)

Der Gleichheitsgrundsatz verbietet es, ohne hinreichende Rechtfertigung wesentlich Glei-
ches ungleich oder wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln. Das BVerfG fragt insofern da-
nach, ob sich der jeweils verfolgte Differenzierungszweck im Lichte der Ungleich- bzw.
Gleichbehandlungswirkungen als verhiltnismaRig erweist.?® Je nach Art und Schwere der Un-
gleichbehandlung kdnnen sich unterschiedlich hohe Anforderungen ergeben. Bei der gleich-
heitsbezogenen VerhaltnismaRigkeitsprifung geht es darum, ob die jeweiligen Rechtferti-
gungsgriinde fur die Differenzierung ,in angemessenem Verhaltnis zu dem Grad der Un-
gleichbehandlung“®’ stehen (nicht — wie bei den Freiheitsgrundrechten — zum AusmaR der
Freiheitsbeeintrachtigung). Die Ungleichbehandlung muss danach zunachst geeignet sein,
das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen. Fiir die Erforderlichkeit wird danach gefragt, ob keine
weniger belastende Differenzierung zur Verfiigung steht. Im Rahmen der Angemessenheit
wird gepriift, ob fiir die Ungleichbehandlung ein sachlich vertretbarer Grund von hinreichen-
dem Gewicht vorliegt.”®

Diese Herangehensweise hat das Bundesverfassungsgericht dazu veranlasst, aus dem Gleich-
heitsgrundsatz das Gebot der Folgerichtigkeit abzuleiten. Dieses verpflichtet den Gesetzge-
ber, wenn er sich zu einer bestimmten rechtlichen Bewertung entschlossen hat, diese Ent-
scheidung in den betreffenden Regelungen auch folgerichtig umzusetzen® — womit insbe-
sondere gemeint ist, sich bei Einzelregelungen nicht ohne besonderen Grund in Widerspruch
zu den gesetzten Zielen zu begeben. Im Ubrigen darf der Gesetzgeber bei seinen Regelungen
auch typisieren, pauschalieren und generalisieren, soweit er sich dabei an Regelsituationen
orientiert und nicht atypische Falle zur Regel erklart.1

% BVerwG, DVBI. 2009, 1054, Rn. 37 (Nutztierhaltungsverordnung). Bestitigt durch BVerfG, BVerfGK 16, 473.
% vgl. BVerfGE 102, 1, 19 ff. (Baulandumlegung); BVerfGE 100, 226, 243 (Denkmalschutz); BVerfG NJW 1992,
361, 361 f. (Altersvorsorgeaufwendungen).

% Grundlegend BVerfGE 55, 72, 88 (Praklusion 1).

97 BVerfGE 102, 68, 87 (Krankenversicherung der Rentner); BVerfGE 130, 240, Rn. 40 (Bayerisches Landeserzie-
hungsgeldgesetz).

% zusammenfassend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 27a m.w.N.

9 BVerfGE 121, 317, Rn. 135 (Rauchverbot).

190 BverfGE 122, 210, Rn. 60 (Pendlerpauschale).
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4.4.1 Zum Gesetzeskonzept

Grundlegende Probleme hinsichtlich der Gleichheitsanforderungen sind fiir das vorliegende
Gesetzeskonzept nicht ersichtlich. Die tragende Unterschiedsbehandlung liegt hier darin,
dass bestimmte Unternehmen, deren Geschaftsmodelle sich mit der sozialen Aufgabenstel-
lung und Ausrichtung des Mietwohnungsmarkts nicht vereinbaren lassen, von diesem ausge-
schlossen werden:

e Als solche werden durch das Konzept zum einen Unternehmen eingestuft, deren Ge-
sellschaftsanteile an einem Kapitalmarkt gehandelt werden (typischerweise also bor-
sennotierte Aktiengesellschaften, Hedgefonds, offene Immobilienfonds) einschliel3-
lich — unabhangig von der Rechtsform — deren Tochterunternehmen sowie sonst von
ihnen beherrschte Unternehmungen.

e Zum anderen wiirde es Unternehmen treffen, deren konkretes Geschaftsgebaren
durch undurchsichtige Eigentums- und Beherrschungsverhaltnisse verschleiert wird
und/oder bei denen die Gewinne in sog. Steueroasen verlagert werden.

Alle anderen Unternehmen, seien es 6ffentliche, gemeinniitzige, Genossenschaften oder
auch private Unternehmen sonstiger Rechtsform dirften weiterhin am Mietwohnungsmarkt
tatig sein. Es kame also nicht zu einer Verstaatlichung oder Vergesellschaftung von Unter-
nehmen, sondern bliebe grundsatzlich dabei, dass private Unternehmen am Wohnungs-
markt teilhaben kénnen, sofern sie nicht einer der beiden genannten Fallgruppen zuzuord-
nen sind.

Beide ,,Unternehmenstypen” unterscheiden sich von anderen am Wohnungsmarkt tatigen
Unternehmen in wesentlichen Merkmalen: In der ersten Fallgruppe darin, dass sich ihr Wirt-
schaftszweck nicht darauf erstreckt, aus dem Immobilienvermdégen als solchem Einkiinfte zu
erzielen, sondern daran orientiert ist, ihren Marktwert an der Borse zu erhohen. Deshalb be-
lasten sie den Wohnungsmarkt mit einer Spannungslage, die sich mit dem Ziel einer dauer-
haften Sicherung angemessenen Wohnraums fiir breite Bevolkerungsschichten nicht ver-
tragt. Die hierzu oben (siehe unter 2.3) angestellten Uberlegungen diirften als ausreichend
tragfahig angesehen werden konnen, um die Ausgrenzung derartiger Unternehmen zu recht-
fertigen, zumal die von den betreffenden Geschaftsmodellen im Rahmen der ,Finanzialisie-
rung des Wohnungsmarkts“ ausgehenden problematischen Wirkungen durch zahlreiche wis-
senschaftliche Untersuchungen belegt sind. Es ist daher nicht ersichtlich, dass sich der Ge-
setzgeber mit dem hier erorterten Konzept auRerhalb des ihm auch im Hinblick auf den
Gleichheitsgrundsatz verfassungsrechtlich zustehenden grofRen Einschatzungsspielraums be-
geben wiirde. Entsprechendes gilt (ohnehin) fiir den Ausschluss der Unternehmen mit in-
transparenten geschaftlichen Strukturen, deren Geschaftsgebaren schlicht als unseriés und
unzuverlassig anzusehen ist.

Unterscheiden sich diese beiden Gruppen von Unternehmen demnach in wesentlichen
Merkmalen grundlegend von allen anderen Unternehmen, so besteht keine Veranlassung
dazu, sie gleich zu behandeln, ihnen also wie anderen Unternehmen den Zugang zum Miet-
wohnungsmarkt zu gewahren. Eine mit Blick auf den Regelungszweck ungeeignete, nicht er-
forderliche oder unangemessene Ungleichbehandlung kann daher indem Ausschluss dieser
Unternehmen vom Mietwohnungsmarkt nicht erkannt werden.
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4.4.2 Zur naheren Ausgestaltung

Hinsichtlich der Einzelheiten werden gegebenenfalls fiir die ndhere Ausgestaltung des Geset-
zes an anderer Stelle weitergehende Uberlegungen anzustellen sein —im Allgemeinen ohne-
hin, speziell aber auch mit Blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz und das aus diesem ab-
geleitete Folgerichtigkeitsgebot:

In jedem Fall empfiehlt sich eine genauere Betrachtung der Akteure des Wohnungsmarkts in
einer umfassenderen wohnungswirtschaftlichen/wohnungsmarktbezogenen Untersuchung.
Aus rechtlicher Sicht bedarf es dieser insbesondere, um eine im Einzelfall treffsichere Zuord-
nung der Unternehmen innerhalb des vorgesehenen Regelungsrahmens sicherstellen zu
konnen. Das gilt vor allem im Hinblick auf die Frage, welche Unternehmensarten und Ge-
schaftsgestaltungen von der Ausschlussregelung umfasst sind. Diese werden in der hier vor-
liegenden Betrachtung nur relativ allgemein bezeichnet (,,Unternehmen, deren Anteile an
einem Kapitalmarkt gehandelt werden”, ,Tochterunternehmen®, ,beherrschte Unterneh-
men*“, ,Unternehmen, deren Geschaftsmodell durch undurchsichtige Eigentums- und Be-
herrschungsverhaltnisse verschleiert wird und/oder bei denen die Gewinne in sog. Steueroa-
sen verlagert werden”). Diese Umschreibungen machen es im vorliegenden Kontext moglich,
das gesetzliche Konzept nachvollziehen und rechtlich einschatzen zu kénnen, sind aber fir
das Gesetz selbst nicht prazise genug. Das Gesetz muss ggf. sehr genau regeln, welche Unter-
nehmensarten und Geschaftsmodelle von der Ausschlusswirkung erfasst sind —und das ms-
sen ggf. genau diejenigen sein, von denen die beschriebenen belastenden Wirkungen auf
den Wohnungsmarkt ausgehen. Welche dies sind, muss daher in einer gesonderten, speziell
die verschiedenen Unternehmensformen und Geschéaftsgestaltungen differenzierter be-
trachtenden Untersuchung ermittelt werden.

Das gilt auch fir die Einordnung und Behandlung von objektbezogenen Tochterunterneh-
men, bei denen es auf die jeweiligen Beherrschungsstrukturen ankommen kann, welche hier
nicht mit der nétigen Differenziertheit eingeordnet und eingeschatzt werden kénnen. Wich-
tig erscheint eine wohnungsmarktbezogene Untersuchung zudem auch fiir Uberlegungen zu
etwaigen Ausnahmebestimmungen. Denn zumindest denkbar ist es auch, den betreffenden
Unternehmen im Einzelfall Ausnahmen zu gewdhren, falls auf andere Weise ausgeschlossen
werden kdnnen sollte, dass das jeweils verfolgte Geschaftsmodell den Wohnungsmarkt in
der problematisierten Weise belastet. Erwogen kénnten z.B. gesetzliche Regelungen, die den
langjahrig praktizierten sog. Abwendungsvereinbarungen im Kontext der baurechtlichen Mi-
lieuschutzregelungen nahekommen.

Im Hinblick auf derartige Einzelheiten lassen sich aus dem Blickwinkel dieses Gutachtens
keine abschlieenden Aussagen formulieren. Das Gesetzeskonzept der Herausnahme von
mit der sozialen Aufgabenstellung und Ausrichtung des Wohnungsmarkts nicht zu vereinba-
renden Unternehmen aus dem Mietwohnungsmarkt begegnet aus der Perspektive des
Gleichheitsgrundsatzes indessen keinen Bedenken.

4.5 Zur Rolle der Berliner Landesverfassung

Die Berliner Landesverfassung (VvB) bildet fiir das hier betrachtete Gesetzeskonzept keine
zusatzliche Hiirde. Im Hinblick auf die entscheidenden Grundrechte des GG zur Berufsfreiheit
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und zur Eigentumsgarantie vermittelt sie fir die ggf. von der Ausschlussregelung betroffenen
Unternehmen keinen zusatzlichen Schutz.

Wie bereits in den Ausfihrungen zur VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG
erwadhnt, tragt die Verfassung von Berlin jedoch wesentlich zur Legitimation des Gesetzes-
konzepts bei. Das ergibt sich aus Art. 28 Abs. 1 VvB, nach dem jeder Mensch das Recht auf
angemessenen Wohnraum hat und das Land dazu verpflichtet wird, die Schaffung und Erhal-
tung von Wohnraum, insbesondere fiir Menschen mit geringem Einkommen zu férdern
(siehe den unter 4.2.2 wiedergegebenen Wortlaut). Zwar wird allgemein davon ausgegan-
gen, dass Art. 28 VvB keinen an das Land Berlin gerichteten Anspruch auf Wohnraum vermit-
telt.® Er gilt aber als seinem Charakter als Staatszielbestimmung entsprechend geeignet,
staatliche MaRRnahmen zur Ordnung des Wohnungsmarkts verfassungsrechtlich zu legitimie-

ren.'®

4.6 Konsequenzen

Das Gesetzeskonzept erweist sich im Hinblick auf alle einschldgigen Grundrechte als hinrei-
chend legitimiert und verhaltnismaRig. Es ist nicht ersichtlich, dass gegen das Gesetz aus
dem Blickwinkel der Grundrechte durchgreifende Bedenken erhoben werden kdnnten.

Die in den letzten Jahren entstandene Situation am Berliner Wohnungsmarkt ist besorgniser-
regend. Sehr viele Menschen haben nicht mehr die Chance, angemessenen Wohnraum zu
erlangen. Der Druck auf die Mietpreise und auf Umwandlung von Mietwohnungen in Eigen-
tum ist enorm groR. Spekulative Praktiken zu hdufigen An- und Verkaufen, verbunden mit
Instandhaltungsvernachlassigung und der Folge der Mieterverdriangung sind verbreitet. Der
Druck schldgt schon lange auch auf die Bodenpreise durch. Durch die gestiegenen Boden-
preise ist selbst der Neubau von Mietwohnungen zu preislich angemessenen Bedingungen
nicht mehr moglich. Bedingt durch ihre Rechtsform bzw. durch ihr auf verschleierten wirt-
schaftlichen Verhaltnissen beruhendes Geschaftsmodell haben bestimmte Unternehmen in
besonderer Weise zum Entstehen dieser Situation beigetragen — und sie tun dies noch. Des-
halb ist der Gesetzgeber ausreichend legitimiert und es ist auch verhaltnismaRig (geeignet,
erforderlich, angemessen), zur Entspannung des Wohnungsmarkts in die Grundrechte dieser
Unternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) sowie aus Art. 14 Abs. 1 GG (Eigentums-
garantie) durch den Ausschluss aus dem Mietwohnungsmarkt einzugreifen. Der Gesetzgeber
kann dies entschadigungsfrei tun, wenn er den Unternehmen eine mehrjahrige Ubergangs-
frist zur VerauBerung ihrer Wohnungsbestande an Dritte einraumt. Auch der Gleichheits-
grundsatz steht nicht entgegen.

101 yig|. AH Berlin, Wiss. Parlamentsdienst (2019), Gutachten zur rechtlichen Bewertung der Forderungen der

Initiative ,Deutsche Wohnen & Co. enteignen®, S. 15 m.w.N.

102 55 auch AH Berlin, Wiss. Parlamentsdienst (2019), Gutachten zur rechtlichen Bewertung der Forderungen
der Initiative ,,Deutsche Wohnen & Co. enteignen”, S. 15 f.; vgl. auch Battis u.a. (2021), Rechtsgutachterliche
Stellungnahme S. 29 sowie (im Hinblick auf das Vergesellschaftungsvolksbegehren relativierend) Sodan (2019),
Zur VerfassungsmaRigkeit der Sozialisierung von Immobilien privater Wohnungswirtschaftsunternehmen im
Land Berlin, S. 29 f.
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5 Vereinbarkeit mit dem EU-Recht

5.1 Einfuhrendes

Das EU-Recht wirkt auf Grundlage der dieses tragenden EU-Vertrage auf vielfaltige Weise in
das nationale Recht hinein. Im Rahmen seiner Gesetzgebung hat sich Deutschland nach
MaBgabe der EU-Vertrage grundsatzlich an die Vorgaben und Rahmenbedingungen des EU-
Rechts zu halten. Das gilt auch fir die Ebene des Landesrechts. Soweit es — wie im vorliegen-
den Rechtskontext — keine konkreten Vorgaben aus bestimmten einzelnen Rechtakten des
EU Rechts (niedergelegt in Richtlinien, Verordnungen oder Beschliissen) gibt, haben sich die
Mitgliedstaaten insbesondere an die Rahmenvorgaben des Vertrags liber die Arbeitsweise
der EU (AEUV) zu halten.

Der AEUV bringt in einer Reihe von Vorschriften zum Ausdruck, dass ,,die Mitgliedstaaten
und die Union in ihrer Wirtschaftspolitik im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“ zu handeln haben (so z.B. in Art. 119 Abs. 2, 120
und 127 Abs. 1 AEUV). Daraus wird allgemein geschlossen, dass die EU wirtschaftspolitisch
im Unterschied zu den insoweit neutralen Bestimmungen des Grundgesetzes auf eine markt-
wirtschaftliche Ordnung festgelegt ist.'®

Aber die dort angesprochenen Grundsatze sind Grundsatze. Das bedeutet zum einen: Sie
wirken nicht strikt, sondern lassen in gewissen Fallgestaltungen oder unter bestimmten Vo-
raussetzungen Spielrdume fiir Abweichungen und Ausnahmen, die ggf. durch konkretisie-
rende Rechtsbestimmungen oder durch die Rechtsprechung ndher bestimmt werden. Der
Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb darf daher nicht dahin miss-
verstanden werden, Eingriffe in das Marktgeschehen seien schlechterdings ausgeschlossen;
vielmehr gelten staatliche Eingriffe als zuldssig, wenn es dafiir einen vertragslegitimen Ein-
griffsgrund gibt und insbesondere der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit beachtet ist.'*

Zum anderen kdnnen aus derartigen Grundsatzen unmittelbar keine subjektiven Anspriiche
Dritter (etwa von Unternehmen) hergeleitet werden, weil sie nur die Funktion einer Orien-
tierungsvorgabe fir die Politik der Union und der Mitgliedstaaten haben. Das gilt auch fir
den Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb.'® Subjektive Rechte ge-
geniber staatlichen Eingriffen in das Marktgeschehen lassen sich EU-rechtlich allerdings aus
den sog. Grundfreiheiten des AEUV herleiten, zu denen neben der Warenverkehrsfreiheit,
der Dienstleistungsfreiheit, der Niederlassungsfreiheit und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
namentlich auch die hier beriihrte Kapitalverkehrsfreiheit gehort. Auf diese kommt es hier
EU-rechtlich an.

103 Kempen, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 119 Rn. 4.

194 Kempen, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 119 Rn. 15 m.w.N.

195 vgl. EUGH, Rs. C-9/99 (Echirolles Distribution SA/Association du Dauphiné u. a.), Rn. 25. Daran ankniipfend
Hade, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 119 Rn. 9.
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5.2 Insbesondere: Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit

5.2.1 Beeintrachtigung

Art. 63 Abs. 1 AEUV bestimmt in kategorisch klingender Formulierung:

,»(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschrankungen des Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern
verboten.”

Der Kapitalverkehr umfasst nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH)
unter anderem ,Vorgange, durch die Personen im Gebiet eines Mitgliedstaats, in dem sie

nicht ihren Wohnsitz haben, Investitionen in Immobilien tatigen“.'*

Als Beschrankung wird dabei jede direkt oder indirekt wirkende staatliche MaRnahme be-
trachtet, die den grenziiberschreitenden Kapital- oder Zahlungsverkehr behindert oder weni-
ger attraktiv macht, somit geeignet ist, nachteilige Folgen fir den Inhaber oder Empfanger
des Kapitals nach sich zu ziehen oder auch nur die freie Entscheidung liber die Investition
von Finanz- oder Sachkapital oder die Finanzierung einer solchen zu beeinflussen.'” Dabei ist
von einem Eingriff nicht nur dann auszugehen, wenn die nationale Regelung spezifisch (EU-)
auslandische Unternehmen benachteiligt, sondern auch, wenn diese im Sinne einer ,unter-
schiedslosen MaRBnahme“ sowohl inlandische als auch auslandische Unternehmen trifft. Bei
nationalen Regelungen zum Marktzugang soll es vielmehr nach der EU-Rechtsprechung al-
lein darauf ankommen, ob die Regelung ein (EU-) auslandisches Unternehmen davon abhal-
ten kann, eine Investition in dem betreffenden Mitgliedstaat zu tatigen.'®

Damit steht aulRer Frage, dass mit den hier diskutierten landesrechtlichen Regelungen in den
Schutzbereich des Art. 63 Abs. 1 AEUV eingegriffen wird. Das gilt in besonderem Mal3e fiir
den Ausschluss bestimmter Unternehmen vom Berliner Wohnungsmarkt, denn damit wird
den betroffenen Unternehmen der Zugang zum lokalen Wohnungsmarkt nicht nur er-
schwert, sondern sogar ganzlich verwehrt. Die Ubrigen Regelungen flankieren diesen sehr
weitreichenden Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit, vertiefen die Eingriffswirkung aber
noch weiter, da sie dazu fihren, dass auch in bereits bestehende Rechtsverhéltnisse, die auf
Grundlage der bislang insoweit unbeschrankten Kapitalverkehrsfreiheit entstanden sind, hin-
eingewirkt wird.

5.2.2 Rechtfertigungsgriinde

Beschrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit konnen jedoch anerkanntermaRen unter bestimm-
ten Voraussetzungen gerechtfertigt sein:

e Das gilt zum einen fiir die in Art. 65 AEUV ausdriicklich beschriebenen Rechtfertigungs-
grinde, mit denen nationale MaRnahmen angesprochen werden, welche die Anwen-
dung allgemeiner steuerlicher Mallnahmen betreffen, bei denen es um den Schutz und

1% EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 33 (siehe auch EuZW 2007, 215).
197 sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 Rn. 9 sowie vertiefend zu Art. 65, Rn. 1 m.w.N.
198 Eingehend Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 65 Rn. 19 ff. m.w.N.
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die Uberwachung des Marktes im Interesse des ordnungsgemaRen Wettbewerbs geht

oder die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ergriffen werden. Eine
Berufung auf diese ausdricklichen Rechtfertigungstatbestinde kommt hier nicht in Be-
tracht.

e Zum anderen kann es aber auch fir nationale Regelungen gelten, die aus ,zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses” getroffen werden, wenn diese nicht weiter gehen, als
es zur Erreichung des verfolgten Zieles erforderlich ist. Diese vom EuGH entwickelte wei-
tere Kategorie der moglichen Rechtfertigung von Beschrankungen ist hier entscheidend.

Im einem Urteil des EuGH aus dem Jahr 2010 heiRRt es zur Gewahr von Ausnahmen auf Grund
von ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses” zusammenfassend:

»,Nach gefestigter Rechtsprechung kdnnen nationale Regelungen, die den freien Kapitalver-
kehr beschrinken, aus den in Art. 58 EG'® genannten Griinden oder aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Verwirklichung

des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht (iber das hinausgehen, was zur

Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.“**

Die Entscheidungen zur Anerkennung zwingender Griinde des Allgemeinwohls als Rechtferti-
gungsmoglichkeit fiir Beschrankungen des Kapitalverkehrsfreiheit schlieRen an die Rechtspre-
chung der EU-Gerichtsbarkeit zu den anderen Grundfreiheiten der EU-Vertrage an, die der
EuGH zunéachst im Bereich der Warenverkehrsfreiheit (heute Art. 34 AEUV) entwickelt hat.'**
Grundlegend ist die Entscheidung Cassis de Dijon.'*” Eine mogliche Rechtfertigung von Be-
schriankungen wurde darin ,insbesondere” fiir Griinde der ,,wirksamen steuerlichen Kontrolle,
des Schutzes der o6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbrau-
cherschutzes” angenommen. Anerkannt wurden als solche Griinde zwischenzeitlich durch die
Rechtsprechung unter anderem Erfordernisse des Umweltschutzes, des Schutzes kultureller Be-
lange, der Medienvielfalt, der Systeme sozialer Sicherheit oder eines 6ffentlichen Telekommu-
nikationsnetzes.'®

Speziell im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit hat der EuGH das Vorliegen geeigneter Rechtfer-
tigungsgriinde im Sinne ,,zwingender Griinde des Allgemeinwohls“ ebenfalls in einer Reihe von
Fallgestaltungen anerkannt. Die Moglichkeit der Berufung auf solche Griinde ist dabei eréffnet,
soweit keine harmonisierenden Rechtsvorschriften des Unionsrechts vorliegen, die insofern ab-
schlieRende Regelungen enthalten. Hierzu fiihrt der EuGH in seiner Entscheidung zum VW-
Gesetz aus dem Jahr 2007 aus:**

,Der freie Kapitalverkehr kann durch nationale Regelungen beschrankt werden, die [...] oder
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind, soweit keine

199 Heute Art. 65 AEUV. Die Entscheidung bezog sich auf die identische Vorgangerregelung in Art. 58 des Ver-

trags Uber die Griindung der Europdischen Gemeinschaften (EG-Vertrag).

10 EyGH, Rs. C-171/08 (Portugal Telekom - Golden Shares), Rn. 69. Ahnlich EuGH, Rs. C-112/05 (VW-Gesetz), Rn.
72 m.w.N. fur vorangehende Entscheidungen.

"1 sedlaczek/Ziger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 65 Rn. 26.

M2 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 (Cassis de Dijon), Rn. 8.

3 Schroder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 34 Rn. 72 m.w.N.

14 EuGH, Rs. C-112/05 (VW-Gesetz), Rn. 72 und 73.
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gemeinschaftliche HarmonisierungsmaRnahme vorliegt, die bereits die zur Gewahrleistung des
Schutzes dieser Interessen erforderlichen MaRnahmen vorsieht [...].

Fehlt eine solche Gemeinschaftsharmonisierung, ist es grundséatzlich Sache der Mitgliedstaaten,
zu entscheiden, auf welchem Niveau sie den Schutz solcher legitimen Interessen sicherstellen
wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Sie kdnnen dies jedoch nur in dem vom EG-
Vertrag vorgegebenen Rahmen und insbesondere nur unter Beachtung des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit tun, wonach die getroffenen MalRnahmen dazu geeignet sein missen, die
Verwirklichung des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht Gber das hinausgehen dirfen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist [...].“

Unter Anwendung dieser Mal3stabe akzeptiert der EUGH zum Beispiel grundsatzlich die in vielen
Mitgliedstaaten Ublichen beschrankenden Regelungen fir den Erwerb landwirtschaftlicher Fla-
chen, nach denen zum Zwecke des Erhalts einer funktionsfahigen Agrarstruktur der Erwerb von
landwirtschaftlichen Grundstiicken von einer Genehmigung abhangig gemacht wird, die im Re-
gelfall nur fir landwirtschaftliche Nutzungen gewahrt wird.'** Kapitalgesellschaften kénnen da-
her z.B. nach dem deutschen (allein auf die Landwirtschaft bezogenen) Grundstiicksverkehrsge-
setz landwirtschaftliche Flachen nur erwerben, wenn sie selbst Landwirtschaft betreiben oder
unter engen Voraussetzungen die dauerhafte Uberlassung der Grundstiicke an ein landwirt-
schaftliche Unternehmen sichergestellt ist.'*®

Einige Entscheidungen des EuGH betreffen Falle mit Konstellationen, die auffillige Parallelen zu

der hier zu beurteilenden Ausgangssituation aufweisen. Aus ihnen kann relativ klar geschlossen

werden, dass die mit den hier erorterten Regelungen verbundenen Intentionen ebenfalls als an-
zuerkennende zwingende Griinde des Allgemeininteresses einzuordnen sind:

a) Der Fall Festersen

Die Entscheidung Festersen'’ betraf eine lokale Regelung in Ddnemark, durch die der Erwerb
von Landwirtschaftsflachen mit einer GroRRe von bis zu 30 ha an eine Pflicht zur Begriindung ei-
nes standigen Wohnsitzes auf dem erworbenem Grund gekoppelt wurde. Danemark rechtfer-
tigte die damit einhergehende Kapitalverkehrsbeschrankung damit, die nationale Regelung be-
zwecke,

,erstens die Bewirtschaftung von Agrarflachen durch den Eigentlimer selbst zu erhalten, die
eine der traditionellen Bewirtschaftungsformen in Ddnemark darstelle und mit dem Ziel ver-
knlpft sei, dass Bauernhofe Gberwiegend von den Eigentlimern bewohnt und bewirtschaftet
wirden, zweitens als Raumordnungsziel eine bestandige Bevolkerung in den landlichen Gebie-
ten zu erhalten und drittens eine verniinftige Nutzung der verfligbaren Flachen unter Bekamp-
fung des Drucks auf den Grundstiicksmarkt zu férdern.“**

Der EuGH ordnete diese drei Griinde mit den Worten ein:

115 Grundlegend EuGH, Rs. C-452/01 (Ospelt), Rn. 42 ff.

116 BGH, NJW-RR 2011, 521.

Y17 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), siehe auch EuZW 2007, 215.
M8 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 27.
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,Diese Ziele liegen als solche im Allgemeininteresse und kénnen Beschrdankungen des freien Ka-
pitalverkehrs rechtfertigen.“**

Hervorzuheben ist dabei aus hiesiger Sicht insbesondere die dritte angefiihrte Regelungsinten-
tion: Die Bekdmpfung des Drucks auf den Grundstiicksmarkt. Speziell zu diesem Ziel, das der
EuGH auch in anderen Kontexten als zwingendes Gemeinwohlanliegen anerkannt hat**°, er-
ganzte der Gerichtshof:

,Es ist daher anzuerkennen, dass eine nationale Regelung, die eine solche Verpflichtung be-

griindet, mit der der Erwerb von landwirtschaftlichen Flachen aus rein spekulativen Griinden
vermieden werden soll, und die damit darauf gerichtet ist, die Aneignung dieser Flachen vor-
rangig durch Personen, die sie bewirtschaften wollen, zu erleichtern, in einem Mitgliedstaat,

dessen landwirtschaftliche Flachen unstrittig eine knappe natirliche Ressource sind, ein Ziel
w121

des Allgemeininteresses verfolgt.
Auch das zweite anerkannte Beschrankungsmotiv, die Bevélkerungsstruktur in ldndlichen Gebie-
ten zu erhalten, kann hier als gewisse Parallele zur vorliegenden Begriindungskonstellation er-
achtet werden.

b) Der Fall Servatius

Bei der Entscheidung Servatius'?* ging es um eine im niederlandischen Recht vorgesehene Ge-
nehmigungspflicht fir grenziiberschreitende Investitionen von inlandischen Wohnungsbauun-
ternehmen, die als auf dem Gebiet des sozialen Wohnungswesens tatige Einrichtung zugelassen
sind. Im konkreten Fall war die Erteilung der Genehmigung verweigert worden. Dadurch war
das Unternehmen daran gehindert, ein geplantes Wohnungsbauvorhaben in der benachbarten
belgischen Grenzregion aufzunehmen. Das damalige Gesetz sah als Voraussetzung fiir die Ertei-
lung der Genehmigung lediglich vor, dass das Vorhaben ,,im Interesse des Sozialwohnungswe-
sens in den Niederlanden verwirklicht werden muss“. Das verneinte die zustandige Behorde,
weil das Unternehmen nicht dargetan habe, dass das Vorhaben dem niederléandischen Woh-
nungsmarkt hitte zugutekommen kénnen.'?

Der EuGH fiihrte zu der Frage, ob die niederlandische Genehmigungsbestimmung auf die Be-
schrankung der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigende zwingende Griinden des Allgemein-
wohls gestiitzt werden kann, anknlipfend an vorangehende Entscheidungen aus:

,,30. Entsprechend ist daher davon auszugehen, dass Erfordernisse im Zusammenhang mit der
Sozialwohnungspolitik eines Mitgliedstaats und ihrer Finanzierbarkeit gleichfalls zwingende
Grinde des Allgemeininteresses darstellen und daher Beschrankungen wie diejenigen rechtfer-
tigen kdnnen, die mit den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nationalen Rechtsvor-
schriften eingefihrt wurden. Somit kénnen solche Erwagungen, wie die niederlandische Regie-
rung zutreffend ausgefiihrt hat, durch bestimmte Besonderheiten, die die Lage auf dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden innerstaatlichen Markt kennzeichnen, wie ein

119 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 28.

120 50 7.B. im landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehrsrecht, EuGH Rs. C-452/01 (Ospelt), Rn. 39.
121 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 33.

122 EyGH. Rs. C-567/07 (Servatius), siehe auch EuZW 2009, 829

13 gjehe die Sachverhaltsdarstellung in EuZW 2009, 829.
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struktureller Mangel an Wohnraum und eine besonders hohe Bevélkerungsdichte, nur noch an
Bedeutung gewinnen.”

c) Der Fall Libert

In dem Fall Libert**® ging es um Auflagen fiir die Ubertragung von in bestimmten Gemeinden be-
legenen Liegenschaften nach flamischem Recht.

e Zum einen war in den betreffenden Vorschriften vorgesehen, dass die Liegenschaften
nur an Personen lbertragen werden diirfen, die nach Einschatzung einer Bewertungs-
kommission eine ,,ausreichende Bindung” zu diesen Gemeinden haben.

e Zum anderen ging es um eine Regelung, nach der Parzellierern und Bauherren in be-
stimmten Fallen soziale Auflagen wie zur Errichtung von Sozialwohnungen oder zur Zah-
lung eines Sozialbeitrags zu erbringen hatten.™®

Die Motive zu diesen Regelungen gab der EuGH wie folgt wieder:

,,Die flamische Regierung macht insoweit geltend, die Voraussetzung des Bestehens einer ,aus-
reichenden Bindung” des potenziellen Kaufers oder Mieters zu der betreffenden Gemeinde sei
insbesondere durch das Ziel gerechtfertigt, den Immobilienbedarf der am wenigsten begiter-
ten einheimischen Bevoélkerung zu befriedigen, insbesondere denjenigen sozial schwacher Per-
sonen und junger Haushalte sowie alleinstehender Personen, die nicht in der Lage seien, aus-
reichendes Kapital flir den Kauf oder die Miete einer Liegenschaft in den Zielgemeinden aufzu-
bauen. Dieser Teil der 6rtlichen Bevolkerung sei namlich wegen der Ankunft von aus anderen
Gemeinden zuziehenden Personengruppen mit groRerem finanziellen Wohlstand, die den ho-
hen Preis der Grundstiicke und Bauten in den Zielgemeinden stemmen kdnnten, vom Immobili-

enmarkt ausgeschlossen.“*?’

Der EuGH wertete dieses Vorbringen ebenfalls als grundsatzlich geeignet, Beschrankungen der
Kapitalverkehrsfreiheit zu rechtfertigen:

,Solche Erfordernisse im Zusammenhang mit der Sozialwohnungspolitik eines Mitgliedstaats
kénnen zwingende Griinde des Allgemeininteresses darstellen und damit Beschrankungen wie
die mit dem flamischen Dekret eingefiihrten rechtfertigen.“**®

In Anbetracht der dargestellten gefestigten Rechtsprechung des EuGH kann auch fir die vorlie-
gend diskutierten Bestimmungen kein ernstlicher Zweifel daran bestehen, dass sie grundsatz-
lich von Motiven getragen werden, die als ,,zwingende Griinde des Allgemeininteresses” Be-
schrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen konnen.

124 EUGH. Rs. C-567/07 (Servatius), Rn. 30.

125 EyGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), siehe auch EuZW 2013, 507.
126 gjehe die Sachverhaltsdarstellung in EuZW 2013, 507.

127 EuGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), Rn. 50.

128 EyGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), Rn. 52.
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5.2.3 VerhéltnismaRigkeit

Allerdings reicht das Vorliegen von ,,zwingenden Griinden des Allgemeinwohls“ nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht ,,per se” aus, die Beschriankung zu rechtfertigen. Uber das
Vorliegen solcher Griinde hinaus muss die nationale Regelung ,,verhaltnismaRig” sein.

Darunter ist im Rahmen der Prifung der Vereinbarkeit mit EU-Grundfreiheiten nicht exakt
das gleiche zu verstehen wie unter den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit im Hinblick
auf deutsche Grundrechte. Zu beachten ist, dass der vom EuGH insoweit zur Anwendung ge-
brachte VerhaltnismaRigkeitsbegriff den fir die deutsche Grundrechtspriifung charakteristi-
schen Prifungspunkt der ,,Angemessenheit” nicht kennt. Vielmehr wird im Kontext der EU-
Grundfreiheiten lediglich danach gefragt, ob die nationale Regelung zur Erreichung ihres
Ziels geeignet und erforderlich ist. Wobei unter dem zweiten Gesichtspunkt danach gefragt
wird, ob das gesetzte Ziel durch eine andere, die jeweilige Grundfreiheit weniger beeintrach-
tigende Weise ebenso gut erreicht werden kann. Nur wenn das zu verneinen ist, kann sich
die nationale Regelung gegentiber der EU-Grundfreiheit durchsetzen.

Hierzu sei nochmals der betreffende Satz aus der EuGH-Entscheidung zum VW-Gesetz zitiert:

,Sie [die Mitgliedstaaten] konnen dies jedoch [...] nur unter Beachtung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit tun, wonach die getroffenen MalRnahmen dazu geeignet sein missen, die
Verwirklichung des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht tGber das hinausgehen diirfen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.“**°

Auf Grundlage dieser Malstdbe kam der EuGH bei den soeben vorgestellten Entscheidungen
durchaus nicht immer zu positiven Resultaten:

a) Der Fall Festersen

Im Fall Festersen ging es um die Wohnsitzpflicht auf kleineren landwirtschaftlichen Hofen
(siehe oben, 5.2.2). Hierzu lassen sich die Ausfiihrungen des EuGH dahin verstehen, dass es
aus der Sicht des Gerichts hinsichtlich der ersten beiden vorgebrachten Argumente an der
Folgerichtigkeit der Regelungen mangelte und deshalb die Geeignetheit zu verneinen war.
Der EuGH vermochte nicht zu erkennen, dass die beschrankenden Regelungen, da sie nur
auf eine GrundstlicksgréRe von bis zu 30 ha bezogen waren und weder die Zusammenlegung
noch der Grundstiicksverkehr mit groReren Flachen erfasst war, die vorgegebenen Ziele des
Erhalts bauerlicher landwirtschaftlicher Strukturen zu erreichen geeignet seien.” Das weist
darauf hin, dass der EuGH eine noch weitergehende Bestimmung, die auch groRere Grund-
stlicke erfasst hatte, eher als geeignet akzeptiert hatte.

Als geeignet erkannte der EuGH die Vorgabe der Wohnsitzpflicht jedoch an, soweit das Ziel
vorgebracht wurde, den Druck auf den Grundstlicksmarkt abzumildern. Insofern hielt der
EuGH jedoch die Erforderlichkeit nicht als ausreichend belegt, denn:

129 EuGH, Rs. C-112/05 (VW-Gesetz), Rn. 73. Ahnlich EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 29; EuGH, Rs. C-567/07
(Servatius), Rn. 19; EuGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), Rn. 53.

130 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 30-32.
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,Soweit die danische Regierung vortragt, dass die einzige sonst verbleibende Moglichkeit,
um die Preise auf dem gewtinschten Niveau zu halten, deren Regulierung durch den Staat
ware, fuhrt sie indessen nicht aus, warum eine solche MaRnahme einschrankender als die
bestehende Wohnsitzpflicht wéare. Sie hat auch nicht begriindet, warum eine andere in den
Akten genannte MalRnahme, namlich die Férderung der Vermietung von auf einem landwirt-
schaftlichen Grundstiick erworbenen Wohnhausern, sich als einschrankender als diese
Pflicht erweisen wiirde. In den Erklarungen der danischen Regierung wurden auch andere
mogliche MalRnahmen weder in Betracht gezogen noch bewertet, die gegebenenfalls die Ka-
pitalverkehrsfreiheit weniger beeintrachtigen, wie Vorschriften Gber hdhere Steuern beim
Wiederverkauf von Grundstlicken kurz nach deren Erwerb oder das Erfordernis einer be-
trachtlichen Mindestdauer fur die Pacht von landwirtschaftlichen Flachen.”***

Diese Ausflihrungen sind fir die vorliegende Fragestellung insbesondere deshalb bemer-
kenswert, weil sie auf den ersten Blick sehr viel weiterreichend wirkende Mallnahmen, ndm-
lich die Erstreckung auf groRere Grundstiicke und die Einfiihrung einer ,Regulierung durch
den Staat” als erwdgungsbediirftig und moglicherweise weniger einschrankend einstufen.
Das ergibt jedoch insofern Sinn, als zu beachten ist, dass im Rahmen der Erforderlichkeit
nicht schlicht danach gefragt wird, ob es mildere MaBnahmen gibt, sondern danach, ob es
mildere MalRinahmen vergleichbarer (oder gar besserer) Wirksamkeit gibt. Aus diesem Blick-
winkel kann eine weiterreichende, aber durch ihre Treffsicherheit im Hinblick auf das Ziel be-
sonders effektive Mallnahme eher als erforderlich gerechtfertigt sein als eine mildere Mal3-
nahme, die nicht ausreichend zielgerecht wirkt.

b) Der Fall Servatius

Im Fall Servatius, in dem es um eine Genehmigungspflicht fir grenziberschreitende Investiti-
onen ging (siehe oben, 5.2.2), verdeutlichte der EuGH, dass die Einflihrung einer Genehmi-
gungspflicht fiir Investitionen in einem anderen Mitgliedstaat grundsatzlich durchaus eine
geeignete MalRnahme sein kdnne, um Ziele einer sozialen Wohnungspolitik wirksam verfol-
gen zu kénnen:

,,Gewiss kann ein System vorheriger Genehmigungen in bestimmten Fallen erforderlich sein
und in angemessenem Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen, wenn diese nicht
durch weniger stark einschrankende MalRnahmen, namentlich ein System der Anmeldung,
erreicht werden kdnnen [...]

[...] Es kdnnte sich namlich herausstellen, dass eine vorherige Kontrolle durch die zustandige
Verwaltung eher sicherzustellen geeignet ist, dass die Mittel der zugelassenen Einrichtungen
vorrangig der Befriedigung des Wohnraumbedarfs bestimmter Bevolkerungsgruppen in den
Niederlanden dienen, wihrend ein System der nachtriglichen Uberpriifung insbesondere
dann zu spat zu greifen drohte, wenn bereits erhebliche Ausgaben getatigt wurden und nur
schwer zuriickgefordert werden kénnten.“**

Dennoch scheiterte die niederlandische Regelung, denn der EuGH sah es als nicht ausrei-
chend transparent und rechtssicher geregelt an, aus welchen Griinden die im Ermessen ste-
hende Genehmigung erteilt oder abgelehnt werden kann:

131 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), Rn. 39.
132 EuGH, Rs. C-567/07 (Servatius), Rn. 33 und 34.
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,Der Gerichtshof hat jedoch mehrfach auch entschieden, dass ein System vorheriger be-
hordlicher Genehmigungen keine Ermessensauslibung der nationalen Behorden rechtferti-
gen kann, die geeignet ist, den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts, insbesondere
wenn sie eine Grundfreiheit wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende betreffen, ihre
praktische Wirksamkeit zu nehmen. Soll ein solches System trotz des Eingriffs in eine solche
Grundfreiheit gerechtfertigt sein, muss es daher auf objektiven, nicht diskriminierenden im
Voraus bekannten Kriterien beruhen, damit der Ermessensausiibung durch die nationalen
Behorden hinreichende Grenzen gesetzt werden.”**

c) Der Fall Libert

Der Fall Libert betraf zwei verschiedene Gegenstiande, die vom EuGH unterschiedlich beur-
teilt wurden: Zum einen eine Beschrankung des Grundstiickserwerbs auf Personen mit enger
Bindung zur Gemeinde, zum anderen die Erteilung von Auflagen zur Errichtung von Sozial-
wohnungen oder zur Zahlung von Sozialbeitragen (siehe oben, 5.2.2).

Die erste Regelung wurde durch den EuGH sowohl aus dem Blickwinkel der Geeignetheit als
auch aus der Perspektive der Erforderlichkeit verworfen:

»[...] steht keine dieser Bedingungen in unmittelbarem Zusammenhang mit den soziotkono-
mischen Aspekten, die dem von der flamischen Regierung geltend gemachten Ziel entspre-
chen, ausschliefilich die am wenigsten begliterte einheimische Bevoélkerung auf dem Immo-
bilienmarkt zu schiitzen. Solche Bedingungen kénnen namlich nicht nur von dieser am we-
nigsten begliterten Bevolkerung erfillt werden, sondern auch von anderen Personen, die
Uber ausreichende Mittel verfiigen und folglich keinen besonderen Bedarf an sozialem
Schutz auf dem Immobilienmarkt haben. Daher gehen die betreffenden MaBnahmen ber
das hinaus, was zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich ist.“***

Demgegeniiber gelangte der EuGH fir die zweite Regelung, in der es um Auflagen zur Errich-
tung von Sozialwohnungen und um Finanzierungsbeitrage hierfiir ging, zu einer grundsatz-
lich positiven Einschatzung, wobei es die Klarung von Einzelheiten zur Frage der Verhaltnis-
maRigkeit an das nationale Gericht verwies.**

5.3 Konsequenzen

Die in Kapitel 2.3 ausfiihrlich erérterten Motive der hier diskutierten Regelungen bilden
zweifellos ein geeignetes Begriindungsfundament fiir (auch weitreichende) Beschrankungen
der Kapitalverkehrsfreiheit. Sie sind, wie auch die ausfiihrlichen Darlegungen zur Verhaltnis-
maRigkeit in grundrechtlicher Hinsicht deutlich machen (siehe oben, 4.2.2 und 4.3.2), geeig-
nete Instrumente, um die verfolgten Ziele der Entspannung des Wohnungsmarkts erreichen
zu konnen. Die Ziele kénnen auf Basis der Kriterien des EUGH ohne Einschrankungen als
»Zwingende Griinde des Allgemeininteresses” qualifiziert werden, die geeignet sind, Ein-
schrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit zu rechtfertigen.

133 EuGH, Rs. C-567/07 (Servatius), Rn. 35.
134 EuGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), Rn. 55.
135 EuGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), Rn. 69.
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Im Hinblick auf das EU-rechtliche Kriterium der VerhaltnismaRigkeit, fir das es im Kontext
der Kapitalverkehrsfreiheit darum geht, ob es andere vergleichbar wirksame Instrumente zur
Erreichung der konkret verfolgten Ziele gibt, lasst sich ebenfalls grundsatzlich ohne Beden-
ken ein positives Ergebnis formulieren. Denn es ist nicht ersichtlich, dass es zu dem im Zent-
rum des Konzepts stehenden Ausschluss vom Mietwohnungsmarkt fiir bestimmte Unterneh-
men (deren Geschaftsmodelle mit dem Ziel, den allen Berlinerinnen und Berlinern auf Dauer
ein angemessenes Wohnen zu ermdglichen, nicht zu vereinbaren sind) eine vergleichbar
wirksame Regelungsalternative gabe.

Zwar lieRen sich einzelne Probleme des Wohnungsmarkts durch andere MalRnahmen abmil-
dern — etwa durch Verscharfungen des Miethdherechts, des Wohnungsumwandlungsrechts,
der Uberwachung des Grundstiicksverkehrs oder des Steuerrechts (wie einer uneinge-
schrankten Einbeziehung von Share Deals in die Grunderwerbsteuer). Aber mit solcherart
MaBnahmen lassen sich allenfalls Einzelprobleme des Wohnungsmarkts angehen — wahrend
das hiesige Konzept in der Breite wirkt und damit wesentlich effektiver als andere geeignet
ist, den Druck auf die Grundstlickspreise ganz erheblich zu mindern. Die denkbaren alternati-
ven Instrumente beseitigen zudem das grundlegende Dilemma der spezifischen Interessen-
strukturen im finanzialisierten Wohnungsmarkt nicht: die vom Finanzmarkt ausgehende
enorme Anreizdynamik in Richtung von spekulativen Verhaltensweisen und Ausschopfung
aller Moglichkeiten zur Gewinnmaximierung, deren Resultat steigende Mieten, Luxusmoder-
nisierungen, Gebdudevernachldssigung, Umwandlungen und Bodenpreissteigerungen sind —
verbunden mit der Folgewirkung gravierender Verdanderungen in der Sozialstruktur der Be-
volkerung. Soll diese Anreizdynamik gebrochen werden, so steht hierfiir keine vergleichbar
wirksame, zieladaquate Alternative zur Verfiigung.

Allerdings lasst sich den betrachteten Entscheidungen des EuGH auch entnehmen, dass die-
ser hinsichtlich der Einzelheiten der Ausgestaltung der jeweiligen nationalen MaBnahmen
eine tendenziell kritische Herangehensweise praktiziert, soweit es um das Ziel geht, die Ein-
wirkungen auf die Kapitalverkehrsfreiheit so gering wie moglich zu halten. Darauf muss ggf.
Ricksicht genommen werden. Die Rechtsprechung der EU-Gerichte ist stets einzelfallbezo-
gen ausgerichtet, so dass die vorliegenden Entscheidungen immer nur begrenzt verallgemei-
nerbare Schliisse zulassen. Deshalb ist fiir Festlegungen zur ndheren Ausformung des Kon-
zepts darauf zu achten, die jeweils in Betracht kommenden Regelungen genau darauf abzu-
prifen, ob die jeweilige Ausgestaltung treffsicher ist und die Kapitalverkehrsfreiheit nicht
weiter als zur Zielerreichung erforderlich einschrankt. Besonders bedeutsam fiir die Priifung
der Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit sind die Treffsicherheit und die Folgerich-
tigkeit in der Ausgestaltung.

Vor diesem Hintergrund ist zu empfehlen, an anderer Stelle eine genauere Marktuntersu-
chung vorzunehmen, um klare und auch im Einzelnen belastbare Erkenntnisse dariiber zu
gewinnen, welche der vielfaltigen am Markt Gblichen Unternehmensformen und Geschafts-
modelle zum Kreis derjenigen Unternehmen zahlen, die mit der sozialen Aufgabenstellung
und Ausrichtung des Wohnungsmarkts nicht zu vereinbaren sind. Auch sollte geprift wer-
den, ob und unter welchen Voraussetzungen im Rahmen der Anwendung des Genehmi-
gungstatbestandes fiir den Marktzugang die Gewahr von Ausnahmen vorgesehen werden
sollte (wobei die Zielkonsistenz sicherzustellen ist und die Voraussetzungen etwaiger
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Ausnahmen ggf. transparent dargestellt und an objektiven Kriterien ausgerichtet sein mus-
sen). Entsprechende Genauigkeit ist auch hinsichtlich der flankierenden/erganzenden Best-
immungen zu VerduRerungspflichten und Umnutzungs-/Umwandlungsverboten sowie bei
der weiteren Ausgestaltung von Einzelheiten geboten. Auf diese Weise sollte es moglich
sein, die von der EU-Gerichtsbarkeit zur Kapitalverkehrsfreiheit entwickelten MalRgaben voll-
standig erfiillen zu kénnen.
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6 Zusammenfassung

Die Untersuchung der verschiedenen Rechtsfragen kommt zu einem klaren Ergebnis: Das
Konzept begegnet weder verfassungsrechtlich noch EU-rechtlich ernstlichen Bedenken.

Das Konzept

Das betrachtete Gesetzeskonzept verfolgt das Ziel, den auf besorgniserregende Weise Uber-
hitzten Berliner Wohnungsmarkt neu zu ordnen und dadurch grundlegend zu entspannen.
Die Uberhitzung findet ihren Ausdruck in einer Vielzahl von Problemen wie einer sozial uner-
traglichen Mietenentwicklung, spekulativen An- und Verkaufen, Luxusmodernisierungen,
haufigen Mietwohnungsumwandlungen, Vernachlassigung von Wohnobjekten und spekula-
tivem Leerstand sowie nicht zuletzt in einem unangemessen grofRen Druck auf die Grund-
stlickspreise, der wiederum ein Gegenlenken durch Neubau erschwert. Die verschiedenen
Einzelphdanomene kulminieren in einem enormen sozialen Verdrangungsdruck, der die ge-
wachsenen Bevolkerungsstrukturen destabilisiert und dem durch das vorhandene Rechtsin-
strumentarium allenfalls partiell und symptombezogen begegnet werden kann. Demgegen-
Uber setzt das hier diskutierte Konzept bei den Ursachen an.

Die Uberhitzung des Wohnungsmarkts ist teils in Wechselwirkung mit anderen Faktoren
strukturell auf die sog. Finanzialisierung des Wohnungsmarkts zuriickzufihren, d.h. auf die
Ubernahme groRer Anteile des Wohnungsmarkts durch auf die Finanzmirkte orientierte Un-
ternehmen, deren Geschaftszweck im Unterschied zu klassischen privaten Wohnungsunter-
nehmen nicht priméar darauf gerichtet ist, Einklinfte aus der Bewirtschaftung der Immobilien
als solchen zu erzielen, sondern durch Steigerung des Unternehmens-Bérsenwerts. Eine wei-
tere ,Bllte” des unregulierten Wohnungsmarkts sind die zahlreichen Unternehmen mit in-
transparenten Eigentumsstrukturen und Gewinnabfiihrungen ins ,steuerliche Nirwana“, de-
ren Geschaftsgebaren schlicht unserios ist.

Kernkomponente des Konzepts ist der Ausschluss bestimmter Unternehmen bzw. Geschafts-
modelle vom Berliner Wohnungsmarkt. Der Ausschluss wiirde zum einen finanzmarktgetrie-
bene Unternehmen treffen — also Unternehmen, deren Anteile an einem Kapitalmarkt ge-
handelt werden (insb. borsennotierte Unternehmen) sowie deren Tochterunternehmen.
Zum anderen waren Unternehmen betroffen, die ihre wirtschaftlichen Verhéaltnisse nicht of-
fenlegen und/oder die ihre Gewinne in sog. Steueroasen abfiihren. In einer zweiten Rege-
lungskomponente wiirden Unternehmen dieser beiden Gruppen, die bereits lber Be-
standsimmobilien in Berlin verfiigen, dazu verpflichtet, diese innerhalb eines mehrjahrigen
Ubergangszeitraums zu verduRern. Eine dritte Regelungskomponente sieht fiir die Uber-
gangsphase und einige Jahre danach ein Verbot der Umnutzung und Umwandlung des be-
treffenden Mietwohnraums vor.

Eingekleidet wiirden diese Komponenten in ein Regelungsgertist, nach dem es kiinftig fiir
den Zugang zum Berliner Wohnungsmarkt einer Genehmigung bedarf, die nur Unternehmen
erhalten, deren Geschaftsmodelle nicht im Widerspruch zu der sozialen Aufgabenstellung
und Ausrichtung des Mietwohnungsmarkts stehen. Das Konzept flillt damit die in Art. 28 der
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Berliner Verfassung verankerte 6ffentliche Aufgabe aus, flr die Schaffung und Erhaltung von
angemessenem Wohnraum auch fiir Menschen mit geringem Einkommen Sorge zu tragen.

Rechtliche Bewertung: Gesetzgebungskompetenz

Das Land Berlin verfigt fir die Regelungen liber die notwendige Gesetzgebungskompetenz.
Daran kann hier — anders als beim sog. Mietendeckel — kein beachtlicher Zweifel bestehen.
Die rechtliche Ausgangslage ist hier von vornherein wesentlich klarer.

Fiir die Regelungen zum Mietendeckel hat das Bundesverfassungsgericht die Landesgesetz-
gebungskompetenz verneint, weil der Bund im BGB abschlieBendes Mietrecht geschaffen
hat, das nach seiner Analyse keinen Raum dafiir ldsst, im Landesrecht ebenfalls Bestimmun-
gen Uber die Miethdhe zu treffen. Gegenstand der hier betrachteten Bestimmungen ist je-
doch weder die Mieth6he noch sonstiges Mietvertragsrecht, sondern die Frage, welche Un-
ternehmen am Mietwohnungsmarkt teilnehmen dirfen. Diese Frage ist weder Gegenstand
des Mietrechts und noch sonstigen Bundesrechts, so dass Bundesrecht insoweit keine Sperr-
wirkung gegeniber der Landesgesetzgebung auslésen kann.

Im vorliegenden Konzept geht es um den Zugang zum Mietwohnungsmarkt und damit um
den Wohnungsmarkt als solchen. Daher handelt es sich um Regelungen, die entweder der
friiher dem Bund (und heute den Landern) zustehenden Gesetzesmaterie des ,, Wohnungs-
wesens” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG a.F.) oder dem nach wie vor der Bundeskompetenz zu-
stehenden Gebiet des ,Rechts der Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) zuzuordnen sind.
Welche dieser beiden Materien als passend zu erachten ist, kann aber offenbleiben. Denn:
Sollte das ,,Wohnungswesen“ einschldgig sein, so liegt die Gesetzgebungskompetenz aus-
schlieBlich bei den Landern. Sollte das ,,Recht der Wirtschaft” einschlagig sein, so liegt die
Gesetzgebungskompetenz im Ergebnis ebenfalls bei den Landern, weil der Bund von dieser
Kompetenz hinsichtlich des Wohnungsmarkts nicht abschliefend Gebrauch gemacht hat, so
dass den Landern gemaR Art. 72 Abs. 1 GG die Mdglichkeit zum Erlass eigenstandiger gesetz-
licher Regelungen offensteht.

Rechtliche Bewertung: Grundrechte

Die vorgesehene Marktzugangsbeschrankung greift auf tiefgehende Weise in das Grundrecht
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) seitens der betroffenen Unternehmen ein. Die ergan-
zenden Regelungen zum VeraduRerungsgebot und zum Umnutzungs-/Umwandlungsverbot im
vorhandenen Wohnungsbestand beeintrachtigen zudem das Eigentumsgrundrecht (Art. 14
Abs. 1 GG) schwer. Samtliche Regelungen erweisen sich gleichwohl als tragfahig. Denn sie
sind durch herausragende Ziele des Allgemeinwohls hinreichend legitimiert und verhaltnis-
maRig. Es ist daher nicht ersichtlich, dass gegen das Gesetz aus dem Blickwinkel der Frei-
heitsgrundrechte durchgreifende Bedenken erhoben werden kdénnten.

Die in den letzten Jahren entstandene Situation am Berliner Wohnungsmarkt rechtfertigt
weitreichende Markteingriffe. Die Spannungslage gefdhrdet durch den entstandenen Ver-
drangungsdruck in hohem Mal3e die soziale Stabilitdt in der Stadt. Sehr viele Menschen ha-
ben nicht mehr die Chance, angemessenen Wohnraum in der Nahe ihrer Arbeits- und Ausbil-
dungsstellen zu erlangen. Der Druck schldgt schon lange auch auf die Bodenpreise durch.
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Durch die gestiegenen Bodenpreise ist selbst der Neubau von Mietwohnungen zu preislich
angemessenen Bedingungen nicht mehr moglich. Bedingt durch ihre Geschaftsmodelle ha-
ben die durch das Gesetz getroffenen Unternehmen in besonders ausgepragter Weise zum
Entstehen und zur Verscharfung dieser Situation beigetragen — und sie tun dies noch. Dem
kann und darf der Gesetzgeber mit einer Beschrankung des Marktzugangs entgegentreten.
Dafiir kann sich Berlin auch auf Art. 28 der Landesverfassung berufen.

Angesichts des herausragenden Gewichts der Gemeinwohlziele erweist sich das Konzept
auch als verhaltnismaRig. Es ist zur Erreichung des Ziels geeignet, erforderlich und auch an-
gemessen. Es geht dabei nicht zu weit, weil (bzw. wenn) den betroffenen Unternehmen fir
die VerduRerung ihres vorhandenen Wohnungsbestands eine ausreichende Ubergangsfrist
eingeraumt wird (von einigen Jahren). Unter dieser Voraussetzung bedarf es fiir die Umset-
zung des Konzepts auch keiner Entschadigung, da die Unternehmen ihre Objekte zu Markt-
preisen an Dritte verduRern kdnnen. Dass die VerduRerung auf Grund der neuen gesetzli-
chen Regelungen vermutlich geringere als die heute realisierbaren Ertrage bringen wiirde,
andert daran nichts. Dieser Umstand gehort in den Bereich des unternehmerischen Risikos.

Grundsatzlich positiv fallt auch die Bewertung im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz (Art.
3 Abs. 1 GG) aus, auf den ggf. bei der ndheren Ausgestaltung Riicksicht zu nehmen ist. Der
Gleichheitsgrundsatz verlangt nicht, alles strikt gleich zu behandeln. Er erméglicht Ungleich-
behandlungen, wo sie durch ausreichende Griinde legitimiert sind. So liegt es hier bei der
Eingrenzung derjenigen Unternehmen, die vom Mietwohnungsmarkt ausgeschlossen wer-
den sollen. Denn das Ausschlusskonzept richtet sich darauf, exakt diejenigen Unternehmen
zu treffen, die auf Grund ihrer Geschaftsmodelle in spezifischer Weise fiir den entstandenen
Druck auf den Wohnungsmarkt verantwortlich sind. Bei der genaueren Ausarbeitung des
Konzepts wird dafiir Sorge zu tragen sein, dass die Eingrenzung insoweit treffsicher ist und
erforderlichenfalls geeignete Ausnahmen vorgesehen werden, mit denen sichergestellt wird,
dass auch besonders gelagerten Einzelfidllen angemessen Rechnung getragen werden kann.

Rechtliche Bewertung: EU-Recht

Bei den hier besprochenen Regelungen des Marktzugangs handelt es sich um weitreichende
Eingriffe in die durch das EU-Recht gewahrte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV). Der
EuGH gestattet jedoch in standiger Rechtsprechung nationale Beschrankungen der Kapital-
verkehrsfreiheit, soweit diese aus ,,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses” getroffen
werden und dabei nicht weiter gehen als es zur Erreichung des verfolgten Zieles erforderlich
ist. Auch das vorliegende Gesetzeskonzept kann darauf gestiitzt als EU-rechtlich grundsatz-
lich unbedenklich erachtet werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es hinsichtlich der ,,zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses” grundsatzlich Sache der Mitgliedstaaten zu entscheiden, auf welchem Ni-
veau sie den Schutz solcher legitimen Interessen sicherstellen wollen und wie dieses Niveau
erreicht werden soll. Auf dieser Grundlage hat der EuGH in einer Reihe von auf den Grund-
stlicksverkehr und das Wohnungswesen bezogenen Fallen Beschrankungsziele als tragfahig
anerkannt, auf die sich Berlin auch hier sinngemafd berufen kann: z.B. auf die Bekdmpfung
des Drucks auf den Grundstlicksmarkt, den Schutz der Sozialstruktur der Bevélkerung vor
Verdrangungstendenzen, die Behebung eines strukturellen Mangels an Wohnraum fiir
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Menschen mit geringem Einkommen. Von daher kénnen auch die hier verfolgten Ziele auf
Basis der Rechtsprechung als ,,zwingende Griinde des Allgemeinwohls“ qualifiziert werden,
die geeignet sind, Beschrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit zu rechtfertigen.

Beschrankungen aus ,,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses” missen allerdings au-
Rerdem ,verhaltnismalig” sein — wobei der EUGH unter diesem Gesichtspunkt zwei Kriterien
prift: Zum einen muss sich das jeweilige Instrument als zur Zielerreichung ,geeignet” erwei-
sen. Zum anderen muss es ,erforderlich” sein. Hinsichtlich der Erforderlichkeit stellt der
EuGH darauf ab, ob es andere vergleichbar wirksame Instrumente gibt, die den Kapitalver-
kehr weniger stark beschranken wiirden. Nur wenn das nicht der Fall ist, ist die Beschran-
kung im Ergebnis zuldssig. Der EUGH nimmt die Prifung der Erforderlichkeit sehr genau. Des-
halb ist fir die nahere Ausformung des Regelungskonzepts darauf zu achten, den Regelun-
gen auch hinsichtlich der Einzelheiten stets belastbare Erkenntnisse zugrunde zu legen und
sehr prazise zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen der Marktzugang moglich oder
nicht moglich ist, ggf. auch verbunden mit geeigneten Ausnahmetatbestanden, um zu ver-
hindern, dass der Ausschluss in Einzelféllen ,die Falschen trifft“ oder zu weit geht.

Unter Beachtung dessen bestehen gute Aussichten, dass die Regelungen auch einer etwai-
gen Prifung durch den EuGH standhalten wiirden. Denn das Grundkonzept des Gesetzes er-
flillt die VerhaltnismaBigkeitskriterien. Es ist nicht ersichtlich, dass es fiir den im Zentrum
stehenden Ausschluss vom Mietwohnungsmarkt flir bestimmte Unternehmen (deren Ge-
schaftsmodelle mit dem Ziel, den allen Berlinerinnen und Berlinern auf Dauer ein angemes-
senes Wohnen zu ermoglichen, nicht zu vereinbaren sind) eine zielkonforme Regelungsalter-
native gabe, die vergleichbar wirksam ware. Zwar lieRRen sich einzelne Probleme des Woh-
nungsmarkts durch andere MalRnahmen abmildern — etwa zur Miethéhe, zum Umwand-
lungsrecht, zur Besteuerung von Share Deals. Aber damit lieBen sich allenfalls Einzelprob-
leme angehen — wahrend das hiesige Konzept auf eine Umgestaltung der Grundlagen des
Wohnungsmarkts ausgerichtet ist und damit wesentlich effektiver als andere dazu geeignet
sein kann, den Preisdruck am Wohnungs- und Grundstlicksmarkt sowie den entstehenden
sozialen Verdrangungsdruck zu mindern. Denn das Konzept setzt an einer besonders wichti-
gen strukturellen Ursache der Wohnungsmarktkrise an: bei der bisher auch den finanzmarkt-
getriebenen sowie schlicht unserios wirtschaftenden Unternehmen offenstehenden Mog-
lichkeit zur Teilnahme am Mietwohnungsmarkt.

Erweist sich das Konzept somit auch EU-rechtlich als tragfahig, so mag dies insoweit erstau-
nen, als sich danach eine sehr weitreichende Marktbeschrankung als zulassig darstellt, wah-
rend zum Teil wesentlich ,kleinere” Markteingriffe an der Priifung des EuGH gescheitert
sind. Doch das entspricht durchaus der Priifungslogik der Rechtsprechung, die im Rahmen
der Erforderlichkeit nicht schlicht danach fragt, ob es mildere MaBnahmen gibt, sondern da-
nach, ob es aus dem Blickwinkel des jeweiligen Regelungsziels mildere MaRnahmen ver-
gleichbarer (oder gar besserer) Wirksamkeit gibt. Aus dieser Perspektive kann eine weitrei-
chende, aber durch ihre Treffsicherheit im Hinblick auf das verfolgte Ziel besonders effektive
MaBnahme eher als erforderlich gerechtfertigt sein als eine mildere MaRnahme, die nicht
ausreichend zielgerecht gestaltet ist.



