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Marktzugangsregelungen fiir Wohnungsunterneh-
men: Verfassungs- und EU-rechtliche Spielraume

Einleitung

,Die Tatsache, dass der Grund und Boden unvermehrbar und unentbehrlich ist, verbietet es,
seine Nutzung dem uniibersehbaren Spiel der freien Krafte und dem Belieben des Einzelnen
vollstandig zu Uberlassen; eine gerechte Rechts- und Gesellschaftsordnung zwingt vielmehr
dazu, die Interessen der Allgemeinheit beim Boden in weit starkerem Male zur Geltung zu
bringen als bei anderen Vermoégensgitern. Der Grund und Boden ist weder volkswirtschaft-
lich noch in seiner sozialen Bedeutung mit anderen Vermogenswerten ohne weiteres gleich-
zustellen; er kann im Rechtsverkehr nicht wie eine mobile Ware behandelt werden.”

Dieses Zitat stammt nicht aus einem kapitalismuskritischen Wahlprogramm, sondern aus ei-
ner Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1967, getroffen zum Grund-
stlicksverkehrsgesetz in seiner damaligen Fassung.! Das Gesetz stellte ein Genehmigungser-
fordernis fir landwirtschaftliche Grundstiicksverkaufe auf und damit unter bestimmte Vo-
raussetzungen des offentlichen Wohls. AuBerhalb des Agrarwesens erwog der Gesetzgeber
demgegeniber zu keinem Zeitpunkt, den Grundstilicksverkehr dem 6ffentlichen Wohl zu un-
terstellen. Das hat Folgen:

Grund und Boden werden ein halbes Jahrhundert nach dieser Entscheidung noch immer
(weitgehend) wie mobile Waren behandelt. Materiell sind die Grundstlicksmarkte nahezu
frei von lenkender staatlicher Einflussnahme. Das gilt auch fiir die in sozialer Hinsicht beson-
ders sensiblen Markte fiir Wohnraum. Die Teilnahme am Wohnungsmarkt ist anbieterseitig
voraussetzungslos jedem Unternehmen freigestellt. Der Staat beschrankt sich auf mietrecht-
liche Rahmenbedingungen, mit denen besonders krasse negative Auswirkungen des freien
Marktes begrenzt werden. Im Ubrigen l4sst das Recht die Marktkréfte unberiihrt wirken. Der
Staat verzichtet also auf jede Regulierung der Immobilienmarkte. Grund und Boden kénnen
gehandelt werden wie mobile Waren, heute sehr verbreitet sogar anteilig als Kapitalanlage.
Der Staat wird damit seiner Aufgabe, ein soziales Wohnungswesen zu gewahrleisten, nicht
gerecht.

! BVerfGE 21, 73, 82 f. (Grundstiicksverkehrsgesetz)
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Im Weiteren soll anknupfend an ein vom Verfasser ausgearbeitetes Rechtsgutachten” aufge-
zeigt werden, dass es dabei nicht bleiben muss. Der Grundstiicksverkehr konnte speziell in
dem besonders sensiblen Bereich des Wohnungswesens einem 6ffentlich-rechtlichen Re-
gime unterworfen werden. Regelungsbefugt sind, das mag tberraschen, die Lander. Sie sind
kompetenzrechtlich, aber auch sonst verfassungs- und EU-rechtlich dazu befugt, eigenstan-
dig Marktzugangsbeschrankungen aufzustellen, mit denen die Treiber der Grundstiickspreise
und der unverhiltnismiRigen Uberrenditen vom Wohnungsmarkt ausgeschlossen werden.

|. Hintergrund/Motivation: Was veranlasst das Nachdenken Gber
Zugangsbeschrankungen zum Wohnungsmarkt?

Die Wohnungsmarkte sind vielerorts auf besorgniserregende Weise Uberhitzt, besonders in
attraktiven Metropolen wie in Berlin, Miinchen, Hamburg oder Frankfurt. Die Situation ist
gepragt von Uiber viele Jahre enorm gestiegenen Mieten, der ,,Herausmodernisierung” von
Mietenden, von spekulativem Leerstand und Vernachladssigung, gro angelegten Umwand-
lungen in Eigentum und nicht zuletzt von einem enormen Druck auf die Grundstlickspreise,
der durch das steuerliche Privileg der ,,Share Deals“ noch verstarkt wird und ein Gegenlen-
ken durch Neubau erschwert. Die verschiedenen Einzelphdanomene kulminieren in einem so-
zialen Verdrangungsdruck, der die gewachsenen Bevolkerungsstrukturen destabilisiert und
den gesellschaftlichen Zusammenhalt gefahrdet.

Das vorhandene gesetzliche Instrumentarium |6st die Probleme nicht, seine Schwéachen sind
Teil des Problems. Das Bundes-Mietrecht mit der sog. Mietpreisbremse reduziert die Mog-
lichkeiten zu Mietpreissteigerungen und sehr hohen Mieten bei Neuvermietungen, bremst
die Erhéhungsdynamik jedoch nicht vollstandig und kann den bisher geschehenen Hochlauf
der Mieten ohnehin nicht riickgangig machen. Das BauGB bietet mit seinem neuen § 250
BauGB immerhin partielle Abhilfe gegen spekulative Umwandlungen in Eigentum.? Doch der
von Unternehmenskaufen und Modernisierungen ausgehende Verdrangungsdruck bleibt er-
halten, zumal den Kommunen soeben durch das BVerwG die Moglichkeit genommen wurde,
dem wenigstens durch Vorkaufsrechte in Milieuschutzgebieten Einhalt zu gebieten.* Ein 6f-
fentlich-rechtlich steuerndes Grundstiicksverkehrsrecht gibt es nur im Agrarwesen und (sehr
eng) flr die Bauleitplanung. Die steuerliche Privilegierung der sog. Share Deals, die 2021
noch einmal bei unwesentlicher Abschwachung gesetzlich bestatigt wurde, reizt weiter zu
Unternehmenskaufen an, die in Wahrheit steuerbefreite Grundstiickskdufe sind — was die
Situation fortwahrend anheizt.

2 Klinski: Zur Zul3ssigkeit eines Landesgesetzes zur sozialvertraglichen Ordnung des Berliner Wohnungsmarkts,
durch das bestimmte Unternehmen vom Mietwohnungsmarkt ausgeschlossen werden (2022): http://gesell-
schaftfuernachhaltigkeit.de/wp-content/uploads/2022/03/Klinski-Gutachten-Wohnungsmarkt-2022-02-11.pdf
Siehe auch Klinski: Ausschluss kapitalmarktbasierter und unserioser Unternehmen vom Wohnungsmarkt, WuM
4/2022, S. 185-195; Klinski: Wohnungsmarkt ohne Borsendruck (Verfassungsblog): https://verfassungs-
blog.de/wohnungsmarkt-ohne-borsendruck/

3 Siehe dazu den Gesetzentwurf in BT-Drs. 19/24838, S. 21.

* BVerwG, Urt. v. 09.11.2021 - BVerwG 4 C 1.20 (siehe insb. Rn. 21 ff.).
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Die Ursachen sind vielfaltig. Zu ihnen gehdren auch allgemeine Tendenzen wie die Uber viele
Jahre zunehmenden Einkommen und Vermaogen in den héheren Einkommensschichten und
die Attraktivitat der Metropolen. Strukturell wesentlich ist aber auch die in den letzten drei
Jahrzehnten stattgefundene ,Finanzialisierung des Wohnungsmarkts®, mit der die zuneh-
menden Aktivitaten von Finanzinvestoren und Anlagemodellen am Wohnungsmarkt bezeich-
net wird.” Ein stark angewachsener Teil der Wohnungsunternehmen wird von den Finanz-
markten getrieben, wo der Wert der Unternehmen nicht am Wert ihrer Immobilien bemes-
sen wird, sondern an dem (unter Spekulationseinfluss zustande kommenden) Borsenkurs ih-
rer Aktien. Hinter diesen Modellen stehen Erwartungen stetig sehr hoher Renditen, die mit
der sozialen Aufgabenstellung des Wohnungsmarkts, bezahlbaren Wohnraum fiir die ge-
samte Bevolkerung zu sichern, im Zielkonflikt stehen. Die hohen Renditen sind heute die
LeitgroRRe fiir die Wohnungsmarkte. Zugleich birgt die Kapitalmarktabhangigkeit spezielle
(Ausfall-) Risiken fir den Wohnungsmarkt — wie sich aktuell am Beispiel der strauchelnden
Adler Group zeigt. Die fehlende staatliche Marktsteuerung und Kontrolle hat zudem das Ent-
stehen einer Vielzahl von unseriésen Geschaftsmodellen begiinstigt — in Extremféllen bis hin
zur Ausnutzung fiir Geldwasche. Die Wohnungsmarkte funktionieren daher in den begehrten
Stadten nicht mehr — jedenfalls nicht im Sinne der Ziele der sozialen Sicherung der Wohn-
raumversorgung.

Il. Marktzugangsbeschrankungen: Wie kdnnten
Zugangsbeschrankungen fiur den Wohnungsmarkt aussehen?

1. Marktzugangsbeschrankungen in anderen Rechtsgebieten

Mit Marktzugangsbeschrankungen konnte diesen destruktiven Marktverhéltnissen entge-
gengewirkt werden. In anderen Rechtsgebieten gehéren Marktzugangsbeschrankungen seit
langem wie selbstverstandlich zum Instrumentenkasten der Steuerung von Markten. Hierfir
lassen sich zahlreiche Beispiele finden:

e Personenbeférderungsrecht: Dort wird zum einen mit kapazitatsbeschrankenden Li-
zenzen gearbeitet (privates Taxigewerbe), zum anderen mit (teils durch Ausschrei-
bung begriindeten) Monopolberechtigungen (OPNV, éffentliche oder private Unter-
nehmen).

e Telekommunikationsrecht: Dort werden Frequenzlizenzen an geeignete private Un-
ternehmen vergeben.

e Ortliche Wasserversorgung: Hier tragen die Gemeinden auf Grundlage von Art. 28
Abs. 2 GG seit jeher die Aufgabe der 6ffentlichen Versorgung im Gebietsmonopol. Die
Aufgabeniibertragung an Private ist moéglich, aber nicht weit verbreitet.

> Vertiefend 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: Scho-
nig/Kadi/Schipper (Hg), Wohnraum fir Alle?! S. 47-59; Tim/Sommer (2021): Wohnungsmarkt, in: Holm (Hg.):
Wohnen zwischen Markt, Staat und Gesellschaft, S. 97-122.
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e Anbieten von Finanzdienstleistungen nach dem Kreditwesengesetz: Die Zulassung
steht unter Erlaubnisvorbehalt; es gelten hierfir relativ hohe Anforderungen.

e Rettungsdienste: Landesgesetze sehen zum Teil ein Monopol oder eine Beschrankung
auf offentliche Unternehmen vor.

Bewirkt wird durch Marktzugangsbeschrankungen entweder ein Ausschluss von Unterneh-
men, die den jeweiligen Anforderungen nicht genligen — oder (weitergehend) ein Ausschluss
aller anderen Unternehmen/Anbieter, indem eine bestimmte Aufgabe allein einem be-
stimmten Unternehmen oder mehreren gemeinsam tberantwortet wird.

2. Zugangsbeschrankungen fir den Wohnungsmarkt

Begriindet werden Marktzugangsbeschrankungen typischerweise mit der Sicherstellung ei-
ner Versorgungsaufgabe sowie mit Erwdagungen der Gefahrenabwehr. So kénnte es auch
hier sein. Auch hier wiirde es darum gehen, den Markten Regeln zu geben, um Belange des
Allgemeinwohls zu wahren. Der in meinem Rechtsgutachten beschriebene Modellansatz
lauft darauf hinaus, in Gebieten mit angespannter Wohnungsversorgungslage solche Unter-
nehmen vom Wohnungsmarkt auszuschlieRen, deren Geschaftsmodelle mit der sozialen
Funktion des Wohnungsmarkts unvereinbar sind:

e Unternehmen, deren Geschaftsmodell mit dem 6ffentlichen Anliegen, eine angemes-
sene Wohnraumversorgung fiir die gesamte Bevolkerung sicherzustellen, nicht zu
vereinbaren ist (dieses gefahrden), erhalten keinen Zugang zum (6rtlichen) Woh-
nungsmarkt.

e Die Umsetzung lasst sich liber einen Genehmigungsvorbehalt (Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt) erreichen. Die Genehmigung wird versagt, wenn bestimmte Negativkrite-
rien erfullt (oder Positivkriterien nicht erfillt) werden.

e Erganzend wirde geregelt: dass die ausgeschlossenen Unternehmen ihre Be-
standsimmobilien innerhalb eines bestimmten Zeitraums an Dritte verauRern missen
(am Markt, einige Jahre Frist).

e Hinzu kamen flankierende Regelungen zu Umnutzung-/Umwandlungsverboten, Sank-
tionen usw.

Zu klaren ist hierflr insbesondere die Frage, welche Unternehmen der Ausschluss konkret
treffen wirden bzw. welche Kriterien fiir die Entscheidung hieriiber zur Anwendung kom-
men. Der Kreis der ausgeschlossenen Unternehmen miusste treffsicher diejenigen Unterneh-
men umfassen, von denen in typischer Weise besondere Gefahrdungen fiir das Funktionie-
ren eines sozialvertraglichen Wohnungswesens/Wohnungsmarkts ausgehen. Das ist fiir Un-
ternehmen anzunehmen, von denen entweder auf Grund der in ihrem Geschaftsmodell be-
griindeten Interessenlage oder bewirkt durch ihr konkretes Geschaftsgebaren typischer-
weise besonders ausgepragter Renditedruck ausgeht, der mit dem 6ffentlichen Interesse an
der dauerhaften Sicherung bezahlbaren Wohnraums im Konflikt steht. Das ist insbesondere
flir zwei Gruppen von Unternehmen anzunehmen, jeweils unter Einschluss ihrer Tochterun-
ternehmen:
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e Gruppe 1: Unternehmen, deren Anteile oder die selbst an einem Kapitalmarkt gehan-
delt werden (einschl. Kapitalverwaltungsgesellschaften) —insb. bérsennotierte Unter-
nehmen inkl. offene Immobilienfonds sowie geschlossene Immobilienfonds,

e Gruppe 2: Unternehmen, denen die fiir die Teilnahme am Wohnungsmarkt erforder-
liche Zuverlassigkeit fehlt, insb. weil sie ihre wirtschaftlichen Beteiligungsverhaltnisse
nicht offenlegen.

lll. Grundrechtseingriff: Waren Marktzugangsbeschrankungen
verhaltnismaRig?

1. Vereinbarkeit mit Art. 12 und 14 GG

Die Marktzugangsbeschrankung stellt einen schwerwiegenden Eingriff in Grundrechtspositi-
onen der betroffenen Unternehmen dar. Was den kiinftigen Marktzugang betrifft, liegt der
Belastungsschwerpunkt im Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Was die damit
verbundene Pflicht betrifft, Bestandsimmobilien innerhalb eines bestimmten (ggf. mehrjahri-
gen Zeitraumes) an Dritte verduBern zu mussen, liegt ein Eingriff in die Eigentumsgarantie
vor (Art. 14 Abs. 1 GG). Um eine Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) handelt es sich allerdings
nicht, denn dafir misste der Staat die betreffenden Immobilien fiir eigene Zwecke nutzen
wollen, was hier — anders als bei der Vergesellschaftung — nicht der Fall ware.

Beide Eingriffe wiegen schwer. Sie machen in ihrem Anwendungsbereich fiir die betreffen-
den Unternehmen die Wahrnehmung ihres Geschaftsmodells unméglich. Daher kann davon
ausgegangen werden, dass das BVerfG eine besonders strenge VerhéltnismaRigkeitspriifung
vornehmen und darauf abstellen wiirde, ob die Regelung dem Schutz eines , (iberragend
wichtigen Gemeinschaftsgutes” dient und ohne die Regelung von einer ernsthaften Gefahr-
dung fur dieses Gut ausgegangen werden kann.®

Es dirfte kein ernstlicher Zweifel daran bestehen, dass die Ausgangslage in Stadten wie Ber-
lin, Miinchen, Hamburg oder Frankfurt die aufgezeigten Marktzugangsbeschrankungen
rechtfertigen wiirde. Der Wohnungsmarkt ist dort nicht nur gefahrdet, er ist bereits gescha-
digt, denn breite Teile der Bevolkerung haben bereits keinen Zugang mehr zu bezahlbarem
Wohnraum. Und die Grundstiickspreise sind derart gestiegen, dass es nicht mehr moglich ist,
preislich angemessenen Wohnraum neu zu bauen. Der Wohnungsmarkt ist dort in eine ext-
reme Schieflage geraten. Mehr Legitimation kann nicht verlangt werden, um den Eingriff in
die Artikel 12 und 14 GG zu rechtfertigen.

2. Insbesondere: Verhaltnismaligkeit

Fiir beide Grundrechte ergibt auch die weitere VerhaltnismaRigkeitspriifung ein klar positi-
ves Bild:

e An der Geeignetheit bestehen ohnehin keine Zweifel.

® BVerfGE 126, 112, Rn. 96 (Privater Rettungsdienst); vgl. auch BVerfGE 7, 377, 407 f.; BVerfGE 102, 197, 214.
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e Hinsichtlich der Erforderlichkeit ware an mildere Mittel zu denken. Aber welche soll-
ten dies sein? Das Mittel miisste ja nicht nur milder, sondern auch vergleichbar effek-
tiv sein. Es geht nicht lediglich um die Miethdhe, sondern um die Bewaltigung markt-
struktureller Probleme, so dass auch an diesen angesetzt werden muss. Ein milderes,
vergleichbar effektives Mittel ist daher nicht zu erkennen.

e Auch die Angemessenheit ist zu bejahen. Die Unternehmen hatten die Moglichkeit,
ihre Immobilien zu Marktpreisen an Dritte zu verauRern. Die kapitalmarktbasierten
Wohnungsunternehmen sind weder auf einen bestimmten lokalen Markt noch tber-
haupt auf den Wohnungsmarkt angewiesen, denn ihr Geschaftsprinzip beruht darauf,
dass sie ihr Kapital in verschiedenster Weise und fiir die verschiedensten Zwecke an-
legen kénnen. Dass sie durch die Neuordnung finanzielle Nachteile hinnehmen wiir-
den, kann ihnen zugemutet werden. Das ist unternehmerisches Risiko.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass hier in die ,,Gewerbefreiheit” eingegriffen
wird. Verfassungsrechtlich stellt sich eine Beschrankung der Gewerbefreiheit als Beschran-
kung der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) dar, nicht als davon gesondert zu betrachtende
Beschrankung der Gewerbefreiheit.” Freiheitsbeschrankungen werden hinsichtlich ihrer ver-
fassungsrechtlichen Zuldssigkeit an Verfassungsnormen gepriift, nicht an unter dem Verfas-
sungsrang stehenden Einzelregelungen des sog. einfachen Rechts (hier: der Gewerbeord-
nung). Die Gewerbefreiheit ist weder ein liber Art. 12 GG hinausgehendes noch (erst recht)
ein absolutes, uneinschrankbares Recht.

Weder Art. 12 Abs. 1 GG noch Art. 14 GG gibt eine Garantie dafiir, dass eine bisher giinstige
Rechtslage auf Dauer fortbesteht. Unternehmen miissen stets mit der Anderung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen ihres Tuns rechnen. Namentlich die Eigentumsgarantie gebietet
nach der Rechtsprechung des BVerfG ,nicht, einmal ausgestaltete Rechtspositionen fir alle
Zukunft in ihrem Inhalt unangetastet zu lassen [...]. Selbst die vollige Beseitigung bisher be-
stehender, durch die Eigentumsgarantie geschitzter Rechtspositionen kann unter bestimm-

ten Voraussetzungen zulassig sein“.®

Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sind grundsatz-
lich entschadigungslos hinzunehmen. MaRnahmen, die fiir 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 gegeniber finanziellen grundsatzlich ein Vorrang zu. Sofern dem Ver-
trauensschutz durch eine auf mehrere Jahre angelegte Ubergangsfrist mit VerduRerungs-
moglichkeit ausreichend Rechnung tragen wiirde, bediirfte es keiner Entschadigung.

3. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Auch fur Art. 3 Abs. 1 GG kann davon ausgegangen werden, dass eine verfassungskonforme
Loésung moglich ist. Auch hier ist eine VerhaltnismaRigkeitsprifung anzulegen, bei der es da-
rum geht, ob die jeweiligen Rechtfertigungsgriinde fiir die Differenzierung ,in

” Fur alle Pielow, in: BeckOK GewO, Gewerbeordnung, § 1 Rn. 70.
8 BVerfGE 83, 201, 212 (Bundesberggesetz) m.w.N. fiir die standige Rechtsprechung.
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angemessenem Verhaltnis zu dem Grad der Ungleichbehandlung” stehen. Im Ergebnis
wirde diese Prifung hier auf das Gleiche hinauslaufen wie bei den Freiheitsgrundrechten.

Das aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Gebot der Folgerichtigkeit verpflichtet den Gesetzgeber,
wenn er sich zu einer bestimmten rechtlichen Bewertung entschlossen hat, diese Entschei-
dung in den betreffenden Regelungen auch folgerichtig umzusetzen® — womit insbesondere
gemeint ist, sich bei Einzelregelungen nicht ohne besonderen Grund in Widerspruch zu den
gesetzten Zielen zu begeben. Dem kann hier Genlige getan werden, wenn die Regelungen so
gestaltet werden, dass die Ausschlussregelung konsequent an diejenigen Unternehmen
adressiert sind, deren Geschaftsmodelle typischerweise im Zielkonflikt zu dem Anliegen ste-
hen, eine angemessene Wohnraumversorgung fir die gesamte Bevolkerung sicherzustellen.

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.10

IV. Gesetzgebungskompetenz: Wer darf regeln — Bund oder Lander?

Die rechtsdogmatisch vielleicht spannendste Frage ist, wem die Gesetzgebungskompetenz
flir ein solches Regelungskonstrukt zustehen wiirden — und hierbei insbesondere, ob die Lan-
der hierzu eigenstdndige gesetzliche Regeln aufstellen kdnnten. Denn dass der Bund in die-
ser Richtung tatig wird, kann politisch derzeit nicht erwartet werden.

1. Grundlagen

Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundge-
setz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Soweit dem Bund fir ein Rechtsge-
biet eine , konkurrierende” Gesetzgebungsbefugnis fiir eine der im Katalog des Art. 74 Abs. 1
GG bezeichneten Materien zukommt, steht den Landern die Gesetzgebung zu, solange und
soweit der Bund von ihr nicht Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

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 gestitzt sind und zweitens ihrem rechtlichen Gehalt nach dergestalt als
erschopfend angesehen werden kénnen, dass sie keinen Raum fiir eigenstandiges oder er-
ganzendes Landesrecht lassen.!!

Im Falle des Berliner Mietendeckels ergab sich die dem Landesrecht entgegenstehende Ge-
setzgebungsbefugnis des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG, der dem Bund die Kompetenz
flr das ,,blirgerliche Recht” zuweist. In Betracht kommen auRerdem noch 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“. Nach friiherem Recht (bis zur Féderalismusreform 2006) stand

° BVerfGE 121, 317, Rn. 135 (Rauchverbot).
19 BverfGE 122, 210, Rn. 60 (Entfernungspauschale).
" Dezidiert und vertiefend BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel), Rn. 89 ff., 148 ff.
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dem Bund auBerdem in Nr. 18 noch der Titel ,,das Wohnungswesen” zu. Doch diesen Kom-
petenztitel gibt es nicht mehr. Er wurde bis auf in Nr. 18 verbliebene Einzeltitel dem Bund
zugunsten der Lander entzogen.

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

Die Ordnung von Markten kann grundsatzlich (gut passend) Gegenstand des ,Rechts der
Wirtschaft” sein. Doch der Bund hat fiir den Wohnungsmarkt keine gesetzlichen Regelungen
zu einer Marktordnung geschaffen. Sollte der Kompetenztitel einschlagig sein, so hat der
Bund hiervon jedenfalls nicht erschopfend Gebrauch gemacht. Namentlich die Gewerbeord-
nung lost insoweit keine Sperrwirkung aus. Sie regelt den Berufszugang, nicht den Zugang zu
Markten.'” Ungeklart ist allerdings, ob der Bund hinsichtlich des Wohnungswesens tiber-
haupt von Nr. 11 Gebrauch machen darf, denn der aus Nr. 18 gestrichene Titel ,,Wohnungs-
wesen” war die speziellere Regelung und sollte (bis auf die verbliebenen Reste) nach der F6-
deralismusreform den Landern zufallen.®

In der Konsequenz ist davon auszugehen, dass die Materie ,Wohnungsmarkt” derzeit den
Landern zufallt — entweder neben dem Bund in Wahrnehmung der von ihm nicht ausge-
schopften Kompetenz zum ,,Recht der Wirtschaft” oder allein in originarer Landeskompetenz
auf Grundlage der den Landern zugefallenen Kompetenz fiir das ,, Wohnungswesen”. Etwas
anderes wirde nur gelten, wenn eine Sperrwirkung fiir die Lander auf Grund eines auf ei-
nem anderen Kompetenztitel beruhenden Bundesgesetzes bestehen sollte.

3. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Biirgerliches Recht)

Das BVerfG ordnet die Regelungen des ,Berliner Mietendeckels” dem , birgerlichen Recht”
zu. Denn bei dem Mietendeckel gehe es um die Miethdhe, die im BGB abschlieBend bundes-
rechtlich geregelt sei.” Wirde es hier um die Miethohe oder um Mietvertragsregelungen ge-
hen, so ware danach auch hier das ,birgerliche Recht” einschlagig. Doch beides ist nicht der
Fall. Gegenstand ist nicht die Miete, sondern der Wohnungsmarkt.

Es sollen die marktlichen Rahmenbedingungen im Wohnungswesen gedandert werden, und
dies nicht nur mit Blick auf die Miethohen, sondern auch mit Blick auf die Einddmmung an-
derer sozialer Verdrangungsmechanismen — und nicht zuletzt auf die Beeinflussung der
Grundstickspreise. Wohnungsmarktregelungen sind der Sache nach weder Mietrecht noch
Uberhaupt birgerliches Recht. Das lasst auch das BVerfG in seiner Mietendeckelentschei-
dung erkennen, indem es klarstellt, dass MaBnahmen, die auf ,mehr oder weniger weitrei-
chende Wohnraumbewirtschaftung” gerichtet sind, nicht zum biirgerlichen Recht gehéren.*

12 Vgl. Pielow, in: BeckOK GewO, § 1 Rn. 1 ff.; Tettinger/Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, Gewerbeord-
nung, Einl. Rn. 16 f. sowie § 1 Rn. 84 ff.; Eisenmenger, in. Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, § 1 Rn. 51 f.
13 Dies stellt auch BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel) nicht in Frage, siehe Rn. 182 ff.

14 BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel), Ls. 1.

15 BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel), Rn. 115.



Klinski: Markzugangsregelungen fir Wohnungsunternehmen 9

4. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht, stadtebaulicher Grundstiicksverkehr)

Bodenrecht umfasst die 6ffentlich-rechtlichen Normen, welche ,die rechtlichen Beziehungen
des Menschen zum Grund und Boden regeln“.*® Es umschlieBt damit insb. das Bauplanungs-
recht (Stadtebaurecht). Dort ist aus der Perspektive der stadtebaulichen Entwicklung gere-
gelt, auf welche Weise der Boden genutzt werden darf. Das BauGB des Bundes gilt insofern
als abschlieBend. Hier geht es jedoch um eine Marktordnung, weder dem Gegenstand nach
um die Zuldssigkeit der Bodennutzung noch intentional um die stadtebauliche Entwicklung.

Auch der ,stadtebauliche Grundstiicksverkehr” ist hier nicht einschlagig. Die Marktzugangs-
regelungen beziehen sich auf die Moglichkeit der Teilnahme am Wohnungsmarkt, nicht auf
den Erwerb bzw. die VerdauRerung von Grundstlicken. Allerdings gilt das fiir die ergdanzende
Bestimmung der VerauBBerungspflicht nicht. Das stellt die landesrechtliche Kompetenz aber
ebenfalls nicht in Frage. Denn das BVerfG betrachtet Einzelregelungen kompetenzrechtlich
nicht isoliert, sondern in ihrem jeweiligen Regelungskontext."” Der Hauptregelung beruht auf
Art. 74 1 Nr. 11 GG oder origindrem Landesrecht. Das dirfte demnach auch fiir die VerduRe-
rungspflicht gelten. Zudem erstreckt sich die Bundeskompetenz (ohnehin) nur auf den ,stad-
tebaulichen” Grundstiicksverkehr, wahrend es hier nicht um den Stadtebau geht.

5. Sperrwirkung fiir Landesrecht auf Grund absichtsvollen Regelungsverzichts
des Bundes?

Eine kompetenzrechtliche Sperrwirkung kann nach der Rechtsprechung auch eintreten, so-
fern von einem ,absichtsvollen Regelungsverzicht” des Bundes auszugehen ist. Davon kann
ausgegangen werden, wenn sich der Bundesgesetzgeber mit in Betracht kommenden ergan-
zenden oder weitergehenden Regelungen auseinandergesetzt hat, diese aber in der Norm
bewusst unbericksichtigt gelassen hat.' Daflir ist hier — anders als es das BVerfG fiir ergan-
zende landesrechtliche Mietregelungen aus der Gesetzgebungsentwicklung ableitet — nichts
ersichtlich.

6. Steht dem Bund (ebenfalls, ggf. abschlieBend) die Gesetzgebungsbefugnis zu?

Diese Frage lasst sich auf Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG nicht eindeutig beant-
worten. Geht man von den Einschlagigkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG aus, so ist das grund-
satzlich zu bejahen. Nimmt man — wofiir viel spricht — jedoch an, dass die Regelungen dem
Kompetenzbereich ,Wohnungswesen” zuzuordnen sind, so ist dem Bund ein eigenes gesetz-
liches Handeln nicht moglich.

Zu beachten ist, dass der Bund, wenn Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG anzuwenden sein sollte, hier-
bei an die Einschrankung des Art. 72 Abs. 2 GG gebunden ware: Eine bundesgesetzliche Re-
gelung musste konkret ,,zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatli-
chen Interesse erforderlich” sein. Falls der Bund eine weitreichende Marktsteuerung

18 BVerfGE 3, 407, 423 f. (Baurechtsgutachten).

7 BVerfGE 97, 228, 251 f. (Kurzberichterstattung). Dem folgend BVerfGE 98, 145, 158 (Inkompatibilitit/Vor-
standstatigkeit); BVerfGE 98, 265, 299 (Bayerisches Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz).

18 BVerfGE 157, 223 (Berliner Mietendeckel), Rn. 94.
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vorsehen sollte, konnte diese Hiirde moglicherweise (iberwunden werden. Umgekehrt
dirfte das aber nicht gelten: Eine Regelung, die allein dafiir geschaffen wirde, das Nichtvor-
handensein einer Wohnungsmarktsteuerung festzuschreiben, dirfte sich nicht als im ge-
samtstaatlichen Interesse erforderlich darstellen, denn es ist nicht ersichtlich, warum es un-
ter dem Gesichtspunkt der Rechts- oder der Wirtschaftsreinheit dem gesamtstaatlichen Inte-
resse widersprechen sollte, wenn die Lander auf bestimmte lokale/regionale Problemsituati-
onen zugeschnittene eigenstandige Regelungen treffen.

V. EU-Recht: Ldsst das EU-Recht solche Beschrankungen zu?

Der EuGH ordnet Eingriffe in die Grundstlicks- und Wohnungsmarkte im Schwerpunkt als Be-
schrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) ein. Wie bei den anderen EU-
Grundfreiheiten geht der EuGH in standiger Rechtsprechung auch fiir die Kapitalverkehrsfrei-
heit davon aus, dass Beeintrachtigungen aus ,,zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses” zuldssig sind, sofern diese geeignet sind und nicht weiter gehen, als es zur Erreichung
des verfolgten Zieles erforderlich ist.*

Auch hier stehen hinter den Regelungen anzuerkennende zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses. Das lasst sich aus mehreren EuGH-Entscheidungen ableiten, in denen es um dhnliche
Regelungsintentionen ging. Anerkannt hat der EuGH u.a. folgende Motivationen: die Bekdamp-
fung des Drucks auf den Grundstiicksmarkt, den Schutz traditioneller Bewirtschaftungsformen
in der Landwirtschaft, den Erhalt einer ,bestandigen Bevolkerung in landlichen Gebieten” (Vor-
stehendes in der Entscheidung Festersen)®, ferner wohnungspolitische Motivationen wie die
Behebung eines strukturellen Wohnraummangels (so im Fall Servatius)** sowie die Befriedigung
des Immobilienbedarfs wenig begiterter Bevolkerungsschichten (so im Fall Libert).”

Auf der zweiten und dritten Stufe der Prifung fragt der EUGH danach, ob die jeweils ergriffenen
Malnahmen geeignet sind, die verfolgten (legitimen) Interessen zu erreichen, und ob die Be-
eintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht weitergeht, als es hierfir erforderlich ist. Fir
beide Kriterien nimmt der EuGH eine strenge Sichtweise ein, wie sich an den erwahnten Ent-
scheidungen zeigt. Kritisch beurteilt der EuGH interessanterweise insbesondere MalRinahmen,
mit denen die jeweiligen Intentionen nicht konsequent genug oder nicht auf folgerichtige Weise
verfolgt wurden.

So bemangelte er im Fall Festersen u.a., dass an Stelle der streitgegenstandlichen Wohnsitz-
pflicht auf landwirtschaftlichen Grundstiicken von bis zu 30 ha GréRe, die mit dem Schutz land-
licher Bevolkerungsstrukturen begriindet wurde, nicht erwogen wurde, auch groRere Grundsti-
cke einzubeziehen oder die Steuern fiir den Wiederverkauf zu erhéhen. Im Fall Servatius ging es
um die Einfihrung einer Genehmigungspflicht fiir Investitionen in Wohnimmobilien, mit der si-
chergestellt werden sollte, dass ein Teil des Wohnraums der Befriedigung des

¥ EuGH, 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.

29 EuGH, Rs. C-370/05 (Festersen), sieche auch EuzW 2007, 215.

2 EuGH, Rs. C-197/11, C-203/11 (Libert), siehe auch EuzZw 2013, 507.

22 EuGH, Rs. C-567/07 (Servatius), siehe auch EuZW 2009, 829
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Wohnraumbedarfs finanziell schlecht gestellter Bevolkerungsgruppen dient. Hier storte sich der
EuGH daran, dass die Genehmigung im Ermessen der zustdandigen Behorde stehe und das Er-
messen nicht durch klare Vorgaben im Sinne der Zielsetzung gesteuert werde. Im Fall Libert
hielt er eine Beschrankung von Grundstlicksverkdufen auf Einheimische, die mit dem Schutz
einkommensschwacher Ortsansdssiger begriindet wurde, nicht fir zielgerecht geeignet, weil
Einheimische ungeachtet ihrer Einkommensverhaltnisse bevorzugt wiirden.

Aus der Rechtsprechung des EuGH lasst sich zweierlei folgern: Erstens kdnnen auch die hier ver-
folgten Steuerungsintentionen, bei denen es um den Erhalt der sozialen Balance in der Bevolke-
rungsstruktur und die Verminderung des Drucks auf den Mietwohnungs- und den Grundstlicks-
markt geht, als den Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigende ,,zwingende Griinden
des Allgemeininteresses” eingeordnet werden. Zweitens kommt es hinsichtlich der Geeignet-
heit und der Erforderlichkeit darauf an, ob/dass die Marktzugangsbeschrankung zielgerecht und
konsequent auf diejenigen Unternehmen gerichtet wird, von denen durch ihre Geschaftsmo-
delle bedingt besonderer Druck auf die Mietpreise, die Grundstiickspreise und in der Folge auf
die Zusammensetzung der Bevolkerung ausgeht. Das sind einerseits die finanzmarktgetriebe-
nen Unternehmen und andererseits Unternehmen, deren Geschaftsmodelle undurchsichtig und
unserios sind. Wenn es gelingt, die Regelungen im Sinne der verfolgten Ziele folgerichtig auszu-
gestalten, sie also insbesondere nicht durch zielfremde Riicksichtnahmen abgeschwéacht wer-
den, diirften sich auch aus dem EU-Recht keine Hindernisse fir das Konzept der Marktzugangs-
beschrankung ergeben.

VI. Fazit

Marktzugangsregelungen fiir Wohnungsunternehmen begegnen weder verfassungsrechtlich
noch EU-rechtlich ernstlichen Bedenken, sofern sie entsprechend ihren Zielsetzungen folgerich-
tig ausgestaltet werden. Den von Ausschlussregelungen betroffenen Unternehmen kénnen die
Grundrechtseingriffe zugemutet werden. Die Gesetzgebungskompetenz liegt, da der Bund inso-
weit kein abschlieRendes Recht geschaffen hat, bei den Landern.



