Fortgeschrittenenklausur Europarecht: Wohnungsbestand in Biirgerhand?

Von Prof. Dr. Jiirgen Kiihling, LL. M. (Briissel), Akad. Rat. a.Z. Dr. Stefan Drechsler, Regensburg*

Die Klausur wurde im Sommersemester 2022 als Abschluss-
klausur zur Fortgeschritteneniibung im Europarecht an der
Universitit Regensburg mit einer Bearbeitungszeit von 180
Minuten gestellt. Sie weist einen iiberdurchschnittlichen
Schwierigkeitsgrad auf. Ausgehend von der Diskussion um die
Vergesellschaftung groffer Wohnungsunternehmen in Berlin
setzt sie mit dem Vertragsverletzungsverfahren, der Kapital-
verkehrsfreiheit und dem Eigentumsrecht drei eher unge-
wohnte Schwerpunkte im Rahmen des Pflichtfachwissens im
Unionsrecht und erfordert die Fihigkeit zum Wissenstransfer.

Sachverhalt

Das deutsche Bundesland L ist ein Stadtstaat. In den zuriick-
liegenden zehn Jahren haben sich die Kaltmieten fiir Woh-
nungen in L — bezogen auf den Quadratmeterpreis — im
Durchschnitt aller Wohnungen annéhernd verdoppelt. In die-
ser Zeit haben die Lohne und Gehilter von Geringverdie
ner*innen in L hingegen kaum zugenommen. Da auf dem
Wohnungsmarkt in L bedingt durch den Zuzug zahlungskrif-
tiger Neubiirger*innen ein erheblicher Nachfragedruck
herrscht, kommt es zur Verdrangung weniger finanzstarker Be-
wohner*innen aus ihren bisherigen Wohnungen (sogenannte
Gentrifizierung). Der Mietwohnungsmarkt in L ist zudem
dadurch gekennzeichnet, dass sich insgesamt 70 % aller ver-
fiigbaren Mietwohnungen im Eigentum von zwei privaten
Aktiengesellschaften befinden, der Mortel Austria AG (M) und
der Paradiso Inmobiliario SE (P). Diese haben ihren satzungs-
miBigen Sitz in Wien bzw. Barcelona, ihre Aktiondre kom-
men aus Deutschland, dem EU-Ausland sowie aus Drittstaa-
ten. M und P haben die Wohnungen als Anlageobjekte er-
worben und wickeln die Verwaltung der Wohnungen ohne
feste Einrichtung in Deutschland durch Einsatz selbststindi-
ger Dritter ab.

Die Landespolitik in L blickt zunehmend besorgt auf diese
Entwicklung. Daher verabschiedet das Landesparlament von
L in einem ordnungsgeméfBen Verfahren nach hitzigen Dis-
kussionen das ,,Gesetz zur Ubertragung von Mietwohnungen
in Biirgerhand” (im Folgenden: Biirgerhandgesetz). Dieses
sieht vor, dass privaten Kapitalgesellschaften, die Eigentiimer
von mehr als 4.000 Wohnungen in L sind, diese Wohnungen
entzogen und auf eine noch zu griindende Anstalt des 6ffent-
lichen Rechts iibertragen werden sollen. Diese verwaltet die
Wohnungen gemeinniitzig und ist gesetzlich dazu verpflich-
tet, eine deutlich geringere Miete als bisher zu erheben und
sie kiinftig nur zum Ausgleich der Inflationsrate anzuheben.
Die bisherigen Eigentimer*innen werden im Zeitpunkt des
Eigentumsverlustes mit einer Summe entschidigt, die etwa
zehn % des Marktwerts der Wohnungen ausmacht. Von dem
Gesetz sind ausschliefSlich M und P betroffen, da sie die ein-
zigen Kapitalgesellschaften sind, die in L mehr als 4.000

* Der Autor Kiihling ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentli-
ches Recht, Immobilienrecht, Infrastrukturrecht und Informa-
tionsrecht an der Universitit Regensburg, der Autor Drechsler
ist Akademischer Rat a.Z. ebenda.

Wohnungen halten.

Die Europidische Kommission hilt das Biirgerhandgesetz
fiir unvereinbar mit den Européischen Vertragen und fordert
die Bundesregierung in ordnungsgeméfer Vertretung der
Bundesrepublik Deutschland schriftlich zur AuBerung auf.
Die Bundesregierung kann keine unionsrechtlichen Bedenken
gegen das Biirgerhandgesetz erkennen. Weder die Verhinde-
rung von Gentrifizierung noch die Bekdmpfung der Konzent-
ration von Marktmacht in den Hénden einiger weniger Unter-
nehmen seien illegitim. Denn M und P hitten durch gezielte
Absprachen die Mietpreise in die Hohe getrieben und kaum
neue Wohnungen gebaut, sondern allenfalls bestehende Woh-
nungen aufwendig saniert und so zu Luxusimmobilien um-
funktioniert, die fiir Geringverdiener*innen aber nicht er-
schwinglich seien. Solchen Praktiken sei nunmehr effektiv
ein Ende bereitet. Alternativen hitten L nicht zu Gebote ge-
standen: Ein verstirkter Neubau von Sozialwohnungen durch
die offentliche Hand in L wiirde mehrere Jahre in Anspruch
nehmen, ehe solche Wohnungen in angemessener Zahl be-
zugsfertig seien. AuBlerdem sei so etwas angesichts der ange-
spannten Haushaltslage in L viel zu teuer. Das gelte auch fiir
eine hohere Entschiddigung der Wohnungskonzerne: Zum
Verkehrswert hitte sich L deren Wohnungen niemals leisten
konnen. Dass die Entschiddigungssumme derart weit unter
dem Marktwert liege, hétten sich die Wohnungskonzerne
durch ihr kollusives und eigenniitziges Verhalten selbst zuzu-
schreiben.

Darauthin gibt die Européische Kommission eine Stellung-
nahme folgenden Inhalts ab: Das Biirgerhandgesetz sei weder
mit den Grundfreiheiten des Binnenmarktes noch mit den
Grundrechten vereinbar, wie sie sich aus der Grundrechte-
charta (GRCh) ergében. Es gehe ja nicht nur um die Woh-
nungsunternehmen selbst: Auch die grundrechtlich geschiitz-
ten Gesellschaftsanteile der Aktiondre von M und P wiirden
dadurch ndmlich fast vollstindig entwertet. Auf fiskalische
Schwierigkeiten konne sich L zudem nicht berufen. Deshalb
hitte L versuchen miissen, etwa durch die Ausiibung von
Vorkaufsrechten auf dem freien Markt die Wohnungen zum
Marktpreis zu beschaffen. Vorrang vor einer ,,Enteignung®
hétten auch positive Anreizinstrumente. So kdnne man etwa
durch gezielte Forderungen fiir einkommensschwache Mie-
ter*innen wie einen staatlichen Zuschuss zur Miete eine Gen-
trifizierung ebenso effektiv verhindern.

Da innerhalb der von der Kommission in ihrer Stellung-
nahme gesetzten Frist zur Abhilfe weder die Bundesregierung
noch das Land L reagieren, erhebt die Kommission vor dem
Gerichtshof der Europdischen Union eine formal ordnungs-
geméle Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen
des Biirgerhandgesetzes in L. In den im gerichtlichen Verfah-
ren ausgetauschten Schriftsitzen wiederholen die Parteien
ihre Argumente aus den vorgerichtlichen AuBerungen und
Stellungnahmen.
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Bearbeitungsvermerk

Priifen Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten, das auf
alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen — ggf. auch
hilfsgutachtlich — eingeht, die Erfolgsaussichten der Klage
der Kommission gegen Deutschland.

Auf die Art. 49-62 AEUV, Art. 101-109 AEUV und
Art. 345 AEUV, auf Art. 52 Abs. 3 GRCh sowie Vorschriften
des Sekundérrechts ist nicht einzugehen. Das tatsachliche Vor-
bringen der Verfahrensbeteiligten ist der Bearbeitung als je-
weils zutreffend zugrunde zu legen.

Losungsvorschlag

Vorbemerkung: Wihrend die prozessuale Situation des
Vertragsverletzungsverfahrens keine {iberdurchschnittli-
chen Anforderungen an die Bearbeiter*innen stellt, han-
delt es sich bereits bei der Kapitalverkehrsfreiheit um ei-
nen eher uniiblichen Priifungsgegenstand. Um dies erfolg-
reich zu bewiltigen, bedarf es einer sicheren Kenntnis der
relevanten Definitionen (zum Beispiel zum geschiitzten
Verhalten ,,Kapitalverkehr*, zur unmittelbaren und mittel-
baren Diskriminierung, zur Dassonville- und Cassis-For-
mel) und des Priifungsaufbaus. Positiv bewertet wird zu-
dem eine normative Verankerung der einzelnen Priifungs-
punkte in den Art. 63 ff. AEUV — also die methodischen
Grundlagen zum Umgang mit einer zwar eher am Rande
des Pflichtfachstoffes liegenden, hierzu aber eben unzwei-
felhaft gehdrenden Materie.

Auch ndhere Kenntnisse zum Eigentumsrecht des Art. 17
Abs. 1 GRCh sind selbstverstindlich nicht zu erwarten.
Hier sollen vielmehr entscheidende methodische Kompe-
tenzen abgepriift werden:

= Kenntnis des Priifungsschemas eines in der Grund-
rechtecharta verbiirgten Unionsgrundrechts;

=  Grundkenntnisse zu Art. 51 und 52 GRCh;

=  Methodische Arbeit mit Art. 17 Abs. 1 GRCh als ,,un-
bekannter Norm® und Verkniipfung der dortigen Tat-
bestandsmerkmale mit dem allgemeinen Priifungs-
schema der Unionsgrundrechte;

= Verwertung und Einfiigung der Sachverhaltsinforma-
tionen in den Priifungsaufbau und methodengerechte
Argumentation;

= Insbesondere zur Erzielung einer ,,Spitzenleistung*:
Transfer von Grundkenntnissen zu Art. 14 GG ins
Unionsrecht.

Im prozessualen Teil kann also die souverine Beherr-
schung des ,,Schema F* auch von unterdurchschnittlichen
Bearbeiter*innen erwartet werden. Dagegen miissen die
Bearbeiter*innen im materiellen Recht stete Transferleis-
tungen aus den ihnen erfahrungsgeméal besser bekannten
ibrigen Grundfreiheiten und aus dem Bereich der deut-
schen Grundrechtslehren erbringen, was entsprechend bei
der Korrektur zu honorieren ist.

Die Klage der Europédischen Kommission gegen die Bundes-
republik Deutschland aufgrund des Biirgerhandgesetzes vor

dem Gerichtshof der Europdischen Union wird erfolgreich
sein, wenn sie zuldssig (dazu A.) und soweit sie begriindet ist
(dazu B.). In Betracht kommt hier ein Vertragsverletzungs-
verfahren gem. Art. 258, 260 AEUV.

A. Zulissigkeit der Klage

Die Klage ist dann zuldssig, wenn der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union hierfiir zustindig ist und auch die iibrigen
Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

Hinweis: Die Priifung der Zuléssigkeit beinhaltet lediglich
Standardprobleme. Ausfithrungen, die vertiefte systemati-
sche Kenntnisse erkennen lassen, sind aber auch in der
Zuldssigkeitspriifung besonders positiv zu honorieren, so-
fern sie knapp und prézise gehalten sind.

I. Zustindigkeit des EuGH

Gem. Art. 258 Abs. 2 AEUYV ist der Gerichtshof der Europai-
schen Union i.S.v. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 EUV fiir die
gerichtliche Entscheidung im Vertragsverletzungsverfahren
zustindig. Art. 256 AEUV erdffnet eine (potentielle) Zustin-
digkeit des EuG lediglich fiir Direktklagen (Abs. 1), Rechts-
mittel gegen Entscheidungen der Fachgerichte (Abs. 2, derzeit
gegenstandslos) und Vorabentscheidungsverfahren (Abs. 3,
derzeit gegenstandslos). E contrario Art. 256 AEUV ist somit
der EuGH fiir alle Klagen im Vertragsverletzungsverfahren
zustindig.

Hinweis: Die Priifung der Zustdndigkeit kann auch knap-
per ausfallen. Wichtig ist es aber, zu erkennen, dass der in
Art. 258 Abs. 2 AEUV verwandte Begriff des ,,Gerichts-
hofs der Europdischen Union* nicht gleichbedeutend ist
mit dem EuGH als Spruchkorper.

I1. Beteiligungsfihigkeit
1. Aktive Beteiligungsfihigkeit

Die Kommission ist im Vertragsverletzungsverfahren gem.
Art. 258 Abs. 1 und 2 AEUV aktiv beteiligungsfahig.

2. Passive Beteiligungsfihigkeit

Passiv beteiligungsfahig als Beklagte sind gem. Art. 258
Abs. 1 AEUV ausschlieflich EU-Mitgliedstaaten. Hier geht
es zwar um ein Gesetz des deutschen Bundeslandes L, das
eigene (Glied-)Staatsqualitdt und damit eine eigenstéindige
Rechtspersonlichkeit besitzt.! Der Begriff des Mitgliedstaats
ist allerdings weit zu verstehen und umfasst gleichermafBen
Legislative, Exekutive und Judikative und sowohl die Hoheits-
gewalt des Mitgliedstaats selbst als auch seiner Gliedstaaten
und aller Korperschaften und Anstalten des offentlichen
Rechts.? Daher ist die Klage auch bei einer moglichen Ver-
tragsverletzung durch einen Gliedstaat wie hier gegen den
Mitgliedstaat zu richten, so dass die Bundesrepublik Deutsch-

! Grundlegend hierzu BVerfGE 1, 14 (34) — Siidweststaat.
2 Pechstein, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommen-
tar EUV/GRCHWAEUV, 2. Aufl. 2023, AEUV Art. 258 Rn. 43.
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land passiv beteiligungsfdahig, mithin die richtige Beklagte,
ist.

III. Klagegegenstand

Gem. Art. 258 Abs. 1 AEUV stellt ein Verstol eines Mitglied-
staats gegen eine Verpflichtung ,,aus den Vertrdgen™ einen
tauglichen Klagegegenstand dar. Zu den Verpflichtungen
»aus den Vertrdgen™ rechnet der EuGH neben dem Primér-
recht auch das Sekundirrecht sowie internationale Uberein-
kiinfte der Union gem. Art. 216 AEUV.?> Hier konnte das
Biirgerhandgesetz des Landes L, das der Bundesrepublik
Deutschland als Mitgliedstaat zuzurechnen ist, sowohl gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit der Art. 63 ff. AEUV als auch
gegen die in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV i.V.m. Art. 17
Abs. 1 GRCh verbiirgte Eigentumsfreiheit verstofen, die gem.
Art. 51 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GRCh auch die Mitgliedstaaten
adressiert. Hierin liegt eine (mdgliche) Verletzung des Primér-
rechts, mithin ein tauglicher Klagegegenstand im Vertrags-
verletzungsverfahren.

IV. Durchfiihrung des Vorverfahrens, Art. 258 Abs. 1
AEUV

Aufgrund des zweistufigen Aufbaus des Vertragsverletzungs-
verfahrens war es zwingend erforderlich, dass die Kommissi-
on vor Erhebung der Aufsichtsklage das in Art. 258 Abs. 1
AEUYV vorgesehene Vorverfahren fehlerfrei durchgefiihrt hat.
Gem. Art. 258 Abs. 1 Hs. 2 AEUV war ein Mahnschreiben,
das der Bundesrepublik die Gelegenheit zur AuBerung bot,
erforderlich. Dies liegt ebenso vor wie die im Anschluss
daran gem. Art. 258 Abs. 1 Hs. 1 AEUV notwendige, mit
Griinden versehene Stellungnahme der Kommission. Die dort
dem Mitgliedstaat gesetzte Frist zur Beendigung des vertrags-
widrigen Zustands ist ergebnislos verstrichen, so dass die
Kommission gem. Art. 258 Abs. 2 AEUV Klage erheben
durfte.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Ein Rechtsschutzbediirfnis der Kommission als ,,Hiiterin der
Vertrage™ wird im Vertragsverletzungsverfahren, bei dem es
sich um ein objektives Beanstandungsverfahren handelt, ver-
mutet.*

VI. Form der Klageerhebung

Die Klageschrift der Kommission gentigt schlieBlich den Form-
anforderungen der Art. 21 EuGH-Satzung und Art. 120 ff.
VerfO EuGH, bezeichnet also insbesondere den Klagegegen-
stand und legt die geltend gemachten Klagegriinde und Ar-
gumente dar.

Hinweis: Da die Klageerhebung laut Sachverhalt formal
ordnungsgemél war, sind diese Normzitate nicht als not-
wendig anzusehen. Knappe Ausfithrungen im feststellen-
den Gutachtenstil wie hier sind allerdings positiv zu wer-
ten.

3 Pechstein (Fn. 2), AEUV Art. 258 Rn. 33 f.
4 R. Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 643.

VII. Zwischenergebnis

Somit ist die Klage der Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen des Vertragsverletzungsverfahrens
zuléssig.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit der von der Kommission
behauptete und der Bundesrepublik Deutschland zurechenba-
re Vertragsverstof3 tatsdchlich vorliegt. Dies ist der Fall, so-
weit das Biirgerhandgesetz des Landes L gegen die Grund-
freiheiten des AEUV oder die Unionsgrundrechte verstoft.
Aufgrund des sogenannten normativen Beibringungsgrund-
satzes beschrinken sich die Unionsgerichte grundsétzlich auf
die Priifung der in der Klageschrift vorgebrachten Vertrags-
verstoBe.

I. Verstof3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 ff.
AEUV

Das Biirgerhandgesetz verstofit gegen die hier einzig in Be-
tracht kommende Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63 Abs. 1
AEUYV, wenn eine Beschriankung (dazu 2.) ihres Anwendungs-
bereichs (dazu 1.) vorliegt, die nicht zu rechtfertigen ist (dazu
3.).

1. Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit miisste
in sachlicher (dazu a) wie personlicher Hinsicht (dazu b) er-
offnet sein.

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
ist eroffnet, wenn keine sekundérrechtliche Regelung vorliegt
(dazu aa) und der Kapitalverkehr (dazu bb) in einem grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt (dazu cc) betroffen ist.

aa) Kein vorrangiges Sekunddrrecht

Vorschriften des Sekundirrechts (Art. 288 AEUV), die als
MaBnahmen positiver Integration Vorrang vor den lediglich
eine negative Integration bewirkenden Grundfreiheiten des
Binnenmarkts beanspruchen wiirden,® sind nicht zu priifen.

bb) Geschiitzte Tdtigkeit: Kapitalverkehr

Der gem. Art. 63 Abs. 1 AEUV geschiitzte freie Kapitalver-
kehr erfasst (im Unterschied zum freien Zahlungsverkehr gem.

5> Drechsler, Die Unionsgrundrechte unter dem Einfluss des
Prozessrechts, 2019, S. 46 f.; Neumann, in: Rengeling/Mid-
deke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Euro-
pdischen Union, 3. Aufl. 2014, § 21 Rn. 5.

® Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar,
6. Aufl. 2022, AEUV Art. 34-36 Rn. 18; eindrucksvoller
Uberblick iiber das derzeit vorhandene Sekundirrecht im
Anwendungsbereich der Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit bei Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, Kommentar, 76. Lfg., Stand: Mai
2022, AEUV Art. 63 Rn. 455 ff.
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Art. 63 Abs. 2 AEUV) einseitige Ubertragungen von Geld-
oder Sachwerten, die zugleich eine Vermdgensanlage darstel-
len und nicht primér eine Tatigkeit ermdglichen sollen, die
dem Schutz einer anderen Grundfreiheit unterfallt.”

Zu den von Art. 63 Abs. 1 AEUV erfassten Sachwerten
gehdren sowohl Immobilien wie das hier in Rede stehende
Wohnungseigentum?® als auch die in Aktien ausgedriickten
Anteile an Kapitalgesellschaften wie M und P.? Art. 63 Abs. 1
AEUYV schiitzt dabei nicht nur den Erwerb und die Verdufe-
rung, sondern umfassend auch den Bestand und die Nutzung
dieses Kapitals.!” Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass die
Anteile der Aktiondre an Wohnungsgesellschaften wie M und
P lediglich dienenden Charakter fiir eine eigenstidndige unter-
nehmerische Tétigkeit hatten, die dann von den Art. 49 ff.
oder Art. 56 ff. AEUV geschiitzt wiirde. Vielmehr wurden
die Anteile lediglich zu Anlagezwecken erworben. Dasselbe
ist auch fiir die Immobilien der Wohnungsgesellschaften an-
zunehmen, die lediglich zu Anlagezwecken erworben und
gehalten werden und ohne feste Einrichtung von M und P in
Deutschland durch selbststindige Dritte verwaltet werden.

Hinweis: Schlosse der Bearbeitungsvermerk die Priifung
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nicht aus,
wire hier eine vertiefte Abgrenzung der von den verschie-
denen Grundfreiheiten geschiitzten Tatigkeiten erforder-
lich. Dann ldge es auch nahe, Erwerb und Nutzung der
Wohnungen in L durch M und P — je nach konkreter Ge-
staltung und in Abhéngigkeit von der Existenz einer fes-
ten Einrichtung zum Geschiiftsbetrieb in Deutschland'! —
der Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit zuzu-
ordnen. Deuten Bearbeiter*innen diesen Problemkreis in
der hier gebotenen Kiirze an, ist dies duflerst positiv.

Somit unterfallen sowohl Erwerb als auch Besitz und Nutzung
der Immobilien in Gestalt der Mietwohnungen und der Antei-
le an den Kapitalgesellschaften in Form der Aktien Art. 63
Abs. 1 AEUV.

Hinweis: Bereits an dieser Stelle miissen die Bearbei-
ter*innen also zwischen den Immobilien von M und P

7 Korte, in: Calliess/Ruffert (Fn. 6), AEUV Art. 63 Rn. 27.

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.3.2018 — C-52/16, ECLI:EU:C:2018:
157, Rn. 56 (SEGRO und Horvath) = EuZW 2018, 330 (333);
EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLI:EU:C:2019:432,
Rn. 54 (Kommission/Ungarn) = BeckRS 2019, 9091 Rn. 54;
Ukrow/Ress (Fn. 6), AEUV Art. 63 Rn. 162.

® Vgl. Wojcik, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europii-
sches Unionsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2015, AEUV Art. 63
Rn. 64.

10 EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLL:EU:C:2019:432,
Rn. 58 (Kommission/Ungarn) = BeckRS 2019, 9091 Rn. 58;
Korte (Fn. 7), AEUV Art. 63 Rn. 30; Ukrow/Ress (Fn. 6),
AEUV Art. 63 Rn. 162; so im hiesigen Kontext auch Derksen,
EuzZW 2022, 157 (161).

' Zu diesem Differenzierungskriterium zwischen Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit etwa Kainer, in: Pechstein/
Nowak/Héade (Fn. 2), AEUV Art. 49 Rn. 18.

und den Gesellschaftsanteilen der Aktionére differenzieren.

cc) Grenziiberschreitender Sachverhalt

Auch die Kapitalverkehrsfreiheit erfordert einen grenziiber-
schreitenden Sachverhalt. Gem. Art. 63 Abs. 1 AEUV sind
Kapitalfliisse von einem Mitgliedstaat in einen anderen, von
einem Drittstaat in einen Mitgliedstaat und von einem Mit-
gliedstaat in einen Drittstaat erfasst.

Die hier betroffenen, im deutschen Bundesland L gelege-
nen Mietwohnungen wurden von zwei Kapitalgesellschaften
erworben, die ihren satzungsmiBigen Sitz in Osterreich bzw.
Spanien haben, so dass hier Kapital zwischen den Mitglied-
staaten transferiert wurde. Die Anteile an diesen Gesellschaf-
ten werden zudem nicht ausschlielich von Inlidndern, son-
dern sowohl von EU-Auslidndern als auch von Drittstaats-
angehorigen gehalten, so dass sowohl der Kapitalverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten als auch zwischen der EU und
Drittstaaten betroffen ist.

Der notwendige grenziiberschreitende Sachverhalt liegt
also vor.

Hinweis: Konsequenterweise miissen auch hier sowohl die
Immobilien als auch die Gesellschaftsanteile subsumiert
werden.

dd) Keine Bereichsausnahme

Das Kapitel iiber den freien Kapital- und Zahlungsverkehr
kennt keine analog Art. 51 Abs. 1 oder Art. 45 Abs. 4 AEUV
strukturierte Bereichsausnahme.

ee) Zwischenergebnis

Der sachliche Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
ist somit eroffnet.

b) Personlicher Anwendungsbereich

Die Kapitalverkehrsfreiheit stellt ebenso wie die Warenver-
kehrsfreiheit eine Faktorfreiheit dar, so dass sich hierauf
gleichermalien Unionsbiirger (vgl. Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUV),
Personenmehrheiten analog Art. 54 Abs. 1 und 2 AEUV und
Drittstaatsangehdrige berufen konnen. 2

Hinweis: Verneinen Bearbeiter*innen daher tiberhaupt die
Existenz eines personlichen Anwendungsbereichs der
Kapitalverkehrsfreiheit, stellt dies eine gut vertretbare und
gleichwertig anzuerkennende Rechtsauffassung dar.!?

12 Liibke, in: Miiller-Graff, Enzyklopédie Europarecht, Bd. 4,
2. Aufl. 2021, § 5 Rn. 24.

13 Fiir die Berechtigung dieses Priifungspunktes Liibke (Fn. 12),
§ 5 Rn. 24; Sedlaczek/Ziiger, in: R. Streinz, EUV/AEUV,
Kommentar, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 63 Rn. 17; wohl auch
EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLL:EU:C:2019:432,
Rn. 57 (Kommission/Ungarn) = BeckRS 2019, 9091 Rn. 57;
skeptisch dagegen Schroeder, Grundkurs Europarecht, 7. Aufl.
2021, § 14 Rn. 171.
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¢) Zwischenergebnis

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ist daher
eroffnet.

2. Beschrinkung der Kapitalverkehrsfireiheit

Es miisste dariiber hinaus eine Beschrankung der Kapitalver-
kehrsfreiheit vorliegen (dazu b), die von einer Stelle ausgeht,
die an die Grundfreiheiten gebunden ist (dazu a).

a) L als Adressat der Kapitalverkehrsfreiheit

Das Land L als Urheber des hier in Rede stehenden Biirger-
handgesetzes miisste zundchst Adressat der Kapitalverkehrs-
freiheit sein. Wahrend nach wie vor im Einzelnen umstritten
ist, inwiefern die Unionsorgane oder auch Privatpersonen an
die Grundfreiheiten gebunden sind,' sind die Mitgliedstaaten
unbestritten die vorrangigen Adressaten der Grundfreiheiten.
Insoweit sind neben der Zentralgewalt des jeweiligen Mit-
gliedstaats selbst wegen der ,,Landesblindheit des Unions-
rechts auch die Gliedstaaten eines Mitgliedstaats, somit auch
die deutschen Bundesldnder wie L, umfasst. Durch diese
funktionale Betrachtungsweise soll vermieden werden, dass
sich die Mitgliedstaaten unter Hinweis auf einen foderalen
Staatsaufbau aus ihrer Bindung an die Grundfreiheiten 16sen
konnen."® L ist somit an die Kapitalverkehrsfreiheit gebun-
den.

b) Erfasste Mafsnahme

Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet ,,alle Beschrinkungen des
Kapitalverkehrs“. Hiervon sind sowohl Diskriminierungen
aus Griinden der Staatsangehorigkeit (dazu aa) als auch unter
bestimmten Voraussetzungen nichtdiskriminierende Beschrin-
kungen (dazu bb) erfasst.

Hinweis: Auch an dieser Stelle ist wieder eine Priifung
angezeigt, die zwischen den Kapitalgesellschaften M und
P sowie deren Aktiondren differenziert.

aa) Diskriminierung im Hinblick auf M und P

Nachdem die Entziehung des Eigentums an den Wohnungen
nicht formal an die Staatsangehodrigkeit oder an den Sitz der
Inhaber ankniipft, enthélt das Biirgerhandgesetz keine unmit-
telbare (offene) Diskriminierung.!® Allerdings konnte sich das
Gesetz mittelbar (versteckt) diskriminierend auswirken, in-
dem es an ein anderes Differenzierungsmerkmal als die Staats-
angehorigkeit ankniipft, das allerdings im Ergebnis typischer-
weise EU-Auslénder gegeniiber Inléindern benachteiligt.!” Der

14 Zum Stand der Diskussion lesenswert Kingreen (Fn. 6),
AEUV Art. 34-36 Rn. 111-118.

15 Kingreen (Fn. 6), AEUV Art. 34-36 Rn. 107.

16 Vgl. zum Begriff der unmittelbaren Diskriminierung etwa
Fastenrath/Groh, Europarecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 151 f.

17 Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung grundlegend
EuGH Slg. 1974, 153 (164 Rn. 11) — Sotgiu/Deutsche Bun-
despost; EuGH Slg. 1980, 3427 (3436 Rn. 9) — Boussac/
Gerstenmeier.

Rechtsprechung des EuGH liegt hierbei ein duBerst weites
Diskriminierungskonzept zugrunde.

Das Biirgerhandgesetz kniipft an die Zahl der in L gehal-
tenen Wohnungen an. Allerdings iiberschreiten die dort vor-
gesehene Schwelle von 4.000 Wohnungen lediglich M und P
und damit zwei Kapitalgesellschaften mit Sitz im EU-Ausland.
Daher betrifft das Gesetz insofern im Ergebnis ausschlielich
EU-ausliandische juristische Personen und stellt sie gegeniiber
anderen Wohnungseigentiimern in L schlechter. Daher han-
delt es sich hier um eine mittelbare (versteckte) Diskriminie-
rung von M und P.

bb) Nichtdiskriminierende, reine Beschrdnkung im Hinblick
auf die Aktiondre von M und P

Uber M und P hinaus betrifft das Biirgerhandgesetz aber auch
deren Aktiondre. Es handelt sich dabei zwar um eine nicht-
diskriminierende Maflnahme, aber deren Anteilseigentum wird
durch die Entziehung der Wohnungen im Eigentum von M
und P bei einer weit unter dem Marktpreis der Wohnungen
liegenden Entschidigung faktisch weitgehend entwertet. Au-
Berst fraglich ist aber, ob dies eine relevante, unterschiedslos
anwendbare Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit dar-
stellt.

(1) Ausgangspunkt: Dassonville-Formel

Nach der vom EuGH auch auf die Kapitalverkehrsfreiheit
iibertragenen Dassonville-Formel'® verbietet Art. 63 Abs. 1
AEUV auch jede mitgliedstaatliche Regelung, die dazu ge-
eignet ist, den Kapitalverkehr innerhalb der EU unmittelbar
oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern. Durch
den Entzug der im Eigentum von Kapitalgesellschaften ste-
henden Wohnungen in L wird mittelbar und jedenfalls poten-
tiell der Erwerb von Beteiligungen an solchen Kapitalgesell-
schaften weniger attraktiv gemacht, da die Anteilseigner mit
einer faktischen Entwertung ihrer Einlage durch eine weit
unter Marktwert der Immobilien liegenden Entschadigung
rechnen miissen. Nach der Dassonville-Formel liegt hier
somit eine relevante Behinderung des Kapitalverkehrs vor.

(2) Einschrdnkung der Dassonville-Formel

Wegen der beinahe uferlosen Weite der Dassonville-Formel
besteht Einigkeit dariiber, dass sie der Einschrankung bedarf.

(a) Keck-Formel

Zu priifen ist daher die entsprechende Anwendung der zur
Warenverkehrsfreiheit vom EuGH entwickelten Keck-Formel.
Demnach sind nichtdiskriminierende Beschrinkungen der
Grundfreiheiten insbesondere nur dann relevant, wenn eine
mitgliedstaatliche Regelung eine produktbezogene Beschrin-
kung enthilt und nicht nur eine Verkaufsmodalitét darstellt,
die unterschiedslos einheimische und EU-auslédndische Wa-

¥ Grundlegend EuGH Slg. 1974, 837 (852 Rn. 5) — Dasson-
ville = NJW 1975, 515, und seitdem st. Rspr.; im Kontext der
Kapitalverkehrsfreiheit etwa auch EuGH, Urt. v. 8.5.2013 —
C-197/11, ECLLLEEU:C:2013:288, Rn. 50 ff. (Libert u.a.) =
EuZW 2013, 507 (509 f.).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

882



Fortgeschrittenenklausur Europarecht: Wohnungsbestand in Biirgerhand? OFFENTLICHES RECHT

ren betrifft und sich rechtlich oder tatsichlich in gleicher
Weise auf deren Absatz auswirkt.!® Entscheidend kommt es
darauf an, dass nur solche MaBinahmen, die ein Marktzugangs-
hindernis fiir Unionswaren errichten, Eingriffe in die Waren-
verkehrsfreiheit darstellen. Auf die Kapitalverkehrsfreiheit
iibertragen wire dementsprechend zu differenzieren, ob eine
unterschiedslos wirkende Mafnahme einen Kapitalerwerb
unter eine Genehmigungsvoraussetzung stellt oder sogar voll-
stindig verbietet (= ,,produktbezogene Beschrinkung*) oder
lediglich die Modalitdten des Kapitalverkehrs ohne Auswir-
kungen auf den grenziiberschreitenden Verkehr regelt (=~ ,,Ver-
kaufsmodalitit).2

Auf die Aktiondre von M und P wirkt sich das Biirger-
handgesetz — anders als auf die Gesellschaften selbst — kei-
neswegs diskriminierend aus, indem sowohl in- als auch aus-
landische Aktiondre gleichermallen betroffen sind. Somit ist
die Keck-Formel anwendbar. Das Biirgerhandgesetz regelt
aber nicht lediglich Modalititen des freien Kapitalverkehrs,
sondern errichtet eine Barriere zum durch eine Kapitalgesell-
schaft vermittelten Erwerb von Immobilien in L. Dies dhnelt
bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise einem Erwerbsverbot
und behindert so den Marktzugang.?! Somit ist auch nach den
MaBstidben der Keck-Formel eine von Art. 63 Abs. 1 AEUV
erfasste Beschrinkung des Kapitalverkehrs gegeben.

(b) Drei-Stufen-Test

Auch aufgrund des als Alternative zur Keck-Formel aus deren
Grundgedanken vom EuGH entwickelten Drei-Stufen-Tests,
wonach unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit, Versto3e gegen das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung (das auch sogenannte Her-
kunftslandprinzip) und Marktzugangshindernisse verbotene
Beschriinkungen der Kapitalverkehrsfreiheit darstellen,?? er-
gibt sich hier ein Marktzugangshindernis (siche soeben) und
damit eine verbotene Beschrinkung i.S.d. Art. 63 Abs. 1
AEUV.

Hinweis: Auch hier muss wieder zwischen den Auswir-
kungen auf M und P einerseits und auf deren Aktionére
andererseits differenziert werden. Es ist sodann bei ent-
sprechender Begriindung gleichwertig vertretbar, wenn
die Bearbeiter*innen 1. die Voraussetzungen der Dasson-
ville-Formel verneinen (dann aber nur mit sehr guter Be-

1 BuGH Slg. 1 1993, 6097 (6131 Rn. 15 f) — Keck und
Mithouard = NJW 1994, 121.

20 Dazu EuGH, Urt. v. 8.5.2013 — C-197/11, ECLI:EU:C:2013:
288, Rn. 45 (Libert u.a.) = EuZW 2013, 507 (509).

21 Vgl. EuGH, Urt. v. 8.5.2013 — C-197/11, ECLLI:EU:C:2013:
288, Rn. 44 (Libert u.a.) = EuZW 2013, 507 (509); EuGH,
Urt. v. 6.3.2018 — C-52/16, ECLI:EU:C:2018:157, Rn. 65
(SEGRO und Horvath) = EuZW 2018, 330 (334); Derksen,
EuZW 2022, 157 (161), der zusétzlich auf die Entwertung der
fritheren Investitionen abstellt.

22 Vgl. grundlegend EuGH Slg. 12009, 4273 (4314 Rn. 24) —
Mickelsson und Roos = EuZW 2009, 617; siche auch Leible/
Th. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 6), AEUV Art. 34
Rn. 85-87.

griindung), 2. die Anwendbarkeit der Keck-Formel wegen
einer mittelbar diskriminierenden Mafinahme verneinen
oder 3. ein Marktzugangshindernis verneinen.

Eine kumulative Priifung der Keck-Formel und des Drei-
Stufen-Tests erscheint nicht erforderlich. Verlangt werden
kann nur eine klare Definition und Subsumption unter ei-
nes der Konzepte. Da beide Konzepte alternativ nebenei-
nander stehen, wire es auch mdglich und dann positiv zu
bewerten, wenn Bearbeiter*innen (auch im Hilfsgutach-
ten) auf beides eingehen.

3. Rechtfertigung der Beschrinkung

Diese Beschrankungen des freien Kapitalverkehrs durch das
Biirgerhandgesetz sind allerdings gerechtfertigt, wenn ihnen
ein Rechtfertigungsgrund zur Seite steht (dazu a), sie mit den
Unionsgrundrechten von M und P sowie denen ihrer Aktiona-
re (dazu b) und mit dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit
(dazu c) zu vereinbaren sind.

a) Rechtfertigungsgrund

Zwar ist kein in Art. 65 Abs. 1 AEUV geschriebener Recht-
fertigungsgrund einschlégig, doch kommt nach der Cassis-
Formel des EuGH? eine Rechtfertigung auch aus zwingen-
den Erfordernissen des Allgemeinwohls in Betracht. Dies gilt
sowohl fiir reine Beschrankungen als auch fiir mittelbar dis-
kriminierende Maflnahmen, wie sie hier im Hinblick auf die
Wohnungsgesellschaften vorliegen.?* Bei der Definition sol-
cher zwingenden Erfordernisse kommt den mitgliedstaatli-
chen Stellen ein gewisser Beurteilungsspielraum zu, der aller-
dings jedenfalls dann iiberschritten ist, wenn es sich um pro-
tektionistische Motive handelt, die Beschrankung also schlicht
dem Schutz heimischer Markiteilnehmer dient.?

L versucht mit dem Biirgerhandgesetz, eine Verdrangung
einkommensschwacher, bereits ortsanséssiger Bevolkerungs-
teile kiinftig zu verhindern, wie sie durch den Zuzug finanz-
starkerer Menschen in den vergangenen Jahren und die er-
heblichen Mietpreissteigerungen stattgefunden hat. Dabei
handelt es sich um eine sozialpolitische Zielsetzung, die als
zwingender Grund des Allgemeinwohls eingeordnet werden
kann.%¢

23 St. Rspr. seit EuGH Slg. 1979, 649 (662 ff. Rn. 8 ff.) — Cas-
sis de Dijon = NJW 1979, 1766; explizit im Kontext der
Kapital-verkehrsfreiheit EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17,
ECLI:

EU:C:2019:432, Rn. 59 (Kommission/Ungarn) = BeckRS
2019, 9091.

24 Dazu EuGH, Urt. v. 6.3.2018 — C-52/16, ECLI:EU:C:2018:
157, Rn. 76 (SEGRO und Horvath) = EuZW 2018, 330 (335);
Kingreen (Fn. 6), AEUV Art. 34-36 Rn. 84.

25 Siehe EuGH Slg. I 1998, 1831 (1855 Rn. 39) — Decker =
NIW 1998, 1769 (1771); EuGH Slg. I 2007, 4071 (4123
Rn. 42) — Rosengren u.a. = EuZW 2007, 401 (403); EuGH,
Urt. v. 21.12.2016 — C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, Rn. 72
(AGET Iraklis) = NJW 2017, 1723 (1727).

26 Vgl. EuGH, Urt. v. 8.5.2013 — C-197/11, ECLLI:EU:C:2013:
288, Rn. 50-52 (Libert u.a.) = EuZW 2013, 507 (509).
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Auch das daneben verfolgte Ziel der Unterbindung einer
Machtkonzentration in den Hianden weniger marktméchtiger
Unternehmen, die zum Nachteil der Mieter*innen eingesetzt
werden kann, ist, wie auch die Wertung der Art. 101 ff. AEUV
zeigt, als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls anzu-
erkennen.

Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde fiir das Biirger-
handgesetz liegen somit vor.

Hinweis: Es ist besonderer Wert darauf zu legen, auf bei-
de Zielsetzungen einzugehen. Die Begriindung der Legi-
timitdt kann wegen des mitgliedstaatlichen Einschétzungs-
spielraums auch knapper ausfallen, da hier letztlich nur
,.hegativ protektionistische Zielsetzungen ausgeschieden
werden. Eine Ankniipfung an die Art. 101 ff. AEUV legt
der Vermerk fiir die Bearbeiter*innen gerade nicht nahe,
um die Legitimitdt des Rechtfertigungsgrundes zu be-
griinden, und ist deshalb keinesfalls zu verlangen.

b) Vereinbarkeit der Beschrdinkung mit den Unionsgrund-
rechten der von der Grundfreiheit Berechtigten

AuBerst fraglich ist aber, ob das Biirgerhandgesetz auch mit
den Unionsgrundrechten der Kapitalgesellschaften M und P
und ihrer Aktionére als derjenigen Personen, die von der Be-
schriankung des freien Kapitalverkehrs betroffen sind, verein-
bar ist. Thr Eigentumsrecht aus Art. 17 Abs. 1 GRCh i.V.m.
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV ist nur dann gewahrt, wenn des-
sen Anwendungsbereich (dazu bb) nicht ungerechtfertigt
(dazu dd) eingeschrinkt wird (dazu cc).

Hinweis: Hier erfolgt die VerhdltnisméBigkeitspriifung
vollstindig im Rahmen der Inzidentpriifung des Art. 17
Abs. 1 GRCh. Dies hat den Vorteil, dass die Problematik
rechtzeitiger und angemessener Entschddigung bruchlos
und im Kontext erdrtert werden kann. Gleichwertig ver-
tretbar ist es aber auch, unter dem Priifungspunkt b) ledig-
lich die Anwendbarkeit der GRCh, die Eréffnung des
Anwendungsbereichs und das Vorliegen einer Einschrén-
kung zu priifen und die VerhdltnismaBigkeit ,,gemein-
sam* fiir Grundrecht und Grundfreiheit unter ¢) zu priifen.
Dann muss dort oder in einem gesonderten Priifungspunkt
die Entschiddigungsfrage behandelt werden.

aa) Anwendbarkeit der GRCh: Bindung von L an die Unions-
grundrechte

L ist als Auspragung der mitgliedstaatlichen Hoheitsgewalt
(sieche oben, A. II. 2.) nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GRCh
nur bei der Durchfiihrung des Unionsrechts an die Unions-
grundrechte gebunden. In einer Situation wie dieser, in der
die Kapitalverkehrsfreiheit der Art. 63 ff. AEUV durch L
beschrinkt wird (sogenannte ERT-Situation?”), ist L somit an
die Unionsgrundrechte gebunden und die GRCh anwendbar.

27 Grundlegend EuGH Slg. I 1991, 2925 (2964 Rn. 43) —
ERT = BeckRS 2004, 75777, siche auch EuGH, Urt. v. 21.5.
2019 — C-235/17, ECLI:EU:C:2019:432, Rn. 64 f. (Kommis-
sion/Ungarn) = BeckRS 2019, 9091 Rn. 64 f.

bb) Eréffnung des Anwendungsbereichs des Eigentumsrechts

Der Anwendungsbereich des Eigentumsrechts muss in sach-
licher und personlicher Hinsicht eréffnet sein.

Hinweis: Zum Anwendungsbereich des Eigentumsrechts
konnen lediglich ein Transfer von Kenntnissen aus dem
Bereich der deutschen Grundrechte sowie eine argumen-
tative Bewiltigung der Probleme erwartet werden. Mit
abweichenden Auffassungen sollte daher bei der Korrek-
tur grofziigig umgegangen werden. Entscheidend ist aber
wiederum eine Differenzierung zwischen den Eigentums-
positionen der Gesellschaften M und P einerseits und de-
nen der Aktionidre andererseits.

¢

(1) Sachlicher Anwendungsbereich: ,, Eigentum’

Das Eigentumsrecht schiitzt nach Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRCh
unter anderem Besitz, Nutzung und Verfiigungsgewalt iiber
das urspriinglich rechtméBig erworbene Eigentumsrecht. Hier-
zu zihlt einerseits das Eigentum an Immobilien®® und somit
auch das Eigentum von M und P an ihren Mietwohnungen in
L. Dariiber hinaus umfasst Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRCh (wie
auch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG?) andererseits auch das Anteils-
eigentum in Form von Aktien,*® wie es hier im Hinblick auf
die Aktiondre von M und P betroffen ist. Nachdem beide
Eigentumspositionen urspriinglich rechtmifig erworben wur-
den, ist der sachliche Anwendungsbereich des Eigentums-
rechts eréffnet.

(2) Personlicher Anwendungsbereich

Das Eigentumsrecht, das nach Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRCh ,,jede
Person® berechtigt, ist strukturell nicht ausschlieBlich auf na-
tiirliche Personen anwendbar und berechtigt Unionsbiirger*in-
nen bzw. Personenmehrheiten mit Sitz in der EU ebenso wie
Drittstaatsangehdrige bzw. Personenmehrheiten mit Sitz au-
Berhalb der EU,’' so dass der personliche Anwendungs-
bereich ebenfalls erdffnet ist.

cc) Einschrdnkung des Eigentumsrechts

Art. 17 Abs. 1 S. 2 und S. 3 GRCh differenziert mit dem
Eigentumsentzug (dazu (1) und der Regelung der Eigentums-
nutzung (dazu (2) abschlieBend®? zwischen zwei Formen der
Einschriankung.

28 Vgl. implizit bereits EuGH Slg. 1979, 3727 (3745 ff.
Rn. 17 ff.) — Hauer.

2 Grundlegend hierzu BVerfGE 14, 263 (276 f.) — Feldmiihle;
siche auch m.w.N. Depenheuer/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 142 f.

39 EuGH, Urt. v. 20.9.2016 — C-8/15, ECLI:EU:C:2016:701,
Rn. 68 ff. (Ledra Advertising u.a./Kommission und EZB);
EuGH, Urt. v. 16.7.2020 — C-686/18, ECLI:EU:C:2020:567,
Rn. 84 ff. (Adusbefu.a.).

31 Vgl. Jarass, GRCh, Kommentar, 4. Aufl. 2021, Art. 17
Rn. 16.

32 Niher Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der
Europidischen Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 36 Rn. 32 f.
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Hinweis: Hier wird erwartet, dass die Bearbeiter*innen
ausgehend von den notwendigen Vorkenntnissen zu Art. 14
GG zwischen den verschiedenen Einschrankungsformen
des Art. 17 Abs. 1 GRCh differenzieren und argumentativ
zu einem eigenstidndigen, zwischen den beiden soeben
identifizierten Eigentumspositionen differenzierenden Er-
gebnis gelangen. Im Hinblick auf den Eigentumsentzug
kann die Begriindung angesichts der Wortwahl des Sach-
verhalts knapp ausfallen.

(1) Entzug des Eigentums

Das Eigentum wird dann entzogen, wenn die Inhaber der
Eigentumsposition dauerhaft und vollstindig verlustig gehen.*?
Das Biirgerhandgesetz nimmt den betroffenen Kapitalgesell-
schaften dauerhaft die Inhaberschaft ihres Eigentums an den
Mietwohnungen in L und stellt somit insofern einen Eigen-
tumsentzug dar.

Hinweis: Damit sind die Anforderungen des Art. 17 Abs. 1
S. 2 GRCh erheblich niedriger als diejenigen des engen
Enteignungsbegriffs des Bundesverfassungsgerichts, das
niamlich neben dem Eigentumsentzug noch drei zusétzli-
che Erfordernisse verlangt, ndmlich erstens eine hoheitli-
che Giiterbeschaffung, zweitens das Vorliegen eines kon-
kreten Vorhabens und drittens das Ziel, eine 6ffentliche
Aufgabe zu erfiillen.>

(2) Nutzungsregelung

Das Biirgerhandgesetz miisste dariiber hinaus auch im Hin-
blick auf die Eigentumsposition der Aktiondre Einschrin-
kungsqualitdt haben. Mangels dauerhaften Entzugs des An-
teilseigentums oder seiner vollstindigen®* Entkernung durch
vollstdndigen Entzug des ihm innewohnenden Werts kommt
hier nur eine Nutzungsregelung in Betracht. Das Biirgerhand-
gesetz entzieht den Gesellschaften M und P, an denen das
Anteilseigentum besteht, deren wesentliche Wertgegenstin-
de. Dadurch ist mittelbar die Position der Aktiondre betrof-
fen, indem der wirtschaftliche Aktionsradius der Gesellschaft
massiv beschrinkt und ihr Wert erheblich vermindert wird.
Dadurch wird die Nutzungsmoglichkeit i.S.v. Art. 17 Abs. 1
S. 3 GRCh erheblich eingeschrinkt.

Hinweis: Hier sind mit entsprechender Begriindung in
beide Richtungen abweichende Auffassungen vertretbar.
Die Entziehung von 90 % des Werts der maB3geblichen
Eigentumsobjekte von M und P bereits als vollstandige
Entkernung des Anteilseigentums und damit als De-facto-
Enteignung einzuordnen, ist eine gleichwertig vertretbare
Rechtsansicht. Mit sehr guter Begriindung ist es auch

33 Heselhaus (Fn. 32), § 36 Rn. 60; Kiihling, in: Pechstein/
Nowak/Héade (Fn. 2), GRCh Art. 17 Rn. 24.

34 Siehe BVerfGE 74, 264 (Boxberg); 104, 1 (10) — Bauland-
umlegung; 143, 246 (333-338 Rn. 245-257) — Atomausstieg.
35 Zu diesem Erfordernis bei einer De-facto-Enteignung Jarass
(Fn. 31), Art. 17 Rn. 18; Kiihling (Fn. 33), GRCh Art. 17
Rn. 25.

gleichwertig vertretbar, bei mittelbaren Auswirkungen auf
den Wert des Anteilseigentums wie hier die Einschrin-
kungsqualitdt insgesamt zu verneinen.

(3) Zwischenergebnis

Das Biirgerhandgesetz entzieht M und P somit das Eigentum
an den Mietwohnungen in L und regelt zugleich in belasten-
der Weise die Nutzung des Anteilseigentums der Aktionére.

dd) Rechtfertigung der Einschrinkung

Die Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung der Einschrén-
kung ergeben sich aus Art. 52 Abs. 1 GRCh.

Hinweis: Es ist auch bei unterdurchschnittlichen Arbeiten
zu erwarten, dass die Bearbeiter*innen Art. 17 Abs. 1 S.2
und S. 3 GRCh i.V.m. Art. 52 Abs. 1 GRCh das folgende
Priifungsschema entnehmen. Art. 52 Abs. 1 GRCh muss
neben Art. 17 Abs. 1 S. 2 und S. 3 GRCh nicht zwingend
zitiert werden. Machen sich Bearbeiter*innen Gedanken
zum Zusammenspiel beider Schrankenregime,’® ist dies
besonders positiv zu wiirdigen.

Bei der VerhiltnisméBigkeitspriifung ergeben sich gegeniiber
den aus dem deutschen Verfassungs- und Verwaltungsrecht
bekannten Strukturen keine nennenswerten Besonderheiten.
Ausfithrungen zur Wesensgehaltsgarantie sind nicht zwingend
zu erwarten.

(1) Gesetzliche Grundlage der Einschrdnkung

Das Biirgerhandgesetz als Parlamentsgesetz wahrt ohne Wei-
teres das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage der Ein-
schrankung gem. Art. 52 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GRCh i.V.m.
Art. 17 Abs. 1 S. 2 und 3 GRCh.

(2) Wahrung des Wesensgehalts des Eigentumsrechts

Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Biirgerhand-
gesetz den Wesensgehalt des Eigentumsrechts nicht achtet.’’
Dies gilt insbesondere hinsichtlich des Anteilseigentums, bei
dem lediglich dessen Nutzung geregelt wird.?®

Hinweis: Nicht zuletzt weil hierzu noch vieles unklar und
die EuGH-Judikatur alles andere als einheitlich ist, sind
keinesfalls vertiefte Ausfithrungen erforderlich. Sie wéren
ohnehin im Hinblick auf die hierin liegende Detailtiefe
der Dogmatik zu den Unionsgrundrechten nicht zu erwar-
ten.

36 Dazu etwa EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLI:EU:
C:2019:432, Rn. 87-89 (Kommission/Ungarn) = BeckRS
2019, 9091 Rn. 87 ff.

37 Dazu eingehend Kiihling (Fn. 33), GRCh Art. 17 Rn. 46.

38 Darauf stellen die Unionsgerichte regelméBig im Umkehr-
schluss ab; siehe etwa EuGH, Urt. v. 16.7.2020 — C-686/18,
ECLI:EU:C:2020:567, Rn. 88 f. (Adusbef u.a.); EuGH, Urt.
v. 13.6.2017 — C-258/14, ECLI:EU:C:2017:448, Rn. 55 (Flo-
rescu u.a.); EuGH, Urt. v. 26.4.2018 — T-190/16, ECLI:EU:T:
2018:232, Rn. 58 (Azarov/Rat).
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(3) Legitimes Ziel der Einschrdnkung

Die Verhinderung von Gentrifizierung und die Bekdmpfung
einer marktbeherrschenden Stellung sind ,,Griinde des 6ffent-
lichen Interesses™ 1.S.d. Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh bzw. ent-
sprechen dem ,,Wohl der Allgemeinheit i.S.v. Art. 17 Abs. 1
S. 3 GRCh (siehe oben, B. I. 3. a).

(4) Verhdltnismdfigkeit der Einschrdnkung

Die Einschrankung des Eigentumsrechts ist dann i.S.v. Art. 52
Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GRCh verhiltnisméBig, wenn sie zur Forde-
rung ihrer Ziele geeignet (dazu (a) und erforderlich ist (dazu
(b) und insgesamt angemessen ist, insbesondere eine recht-
zeitige angemessene Entschidigung i.S.v. Art. 17 Abs. 1 S. 2
GRCh gewihrt (dazu (c). Hierfiir trdgt die Bundesrepublik
Deutschland die Darlegungs- und Beweislast.*

Hinweis: Es ist notwendig, zwischen den beiden legitimen
Zielsetzungen bei der Priifung der VerhiltnismaBigkeit zu
differenzieren.

(a) Eignung

Das Biirgerhandgesetz ist geeignet, wenn es in kohérenter und
systematischer Weise einen brauchbaren Beitrag dazu leistet,
eine Verdringung einkommensschwacher Bevolkerungskreise
aus ihren Mietwohnungen in L zu verhindern und die Macht-
konzentration marktbeherrschender Wohnungsunternehmen
zu bekdmpfen.*® Die gemeinniitzige Anstalt des dffentlichen
Rechts, auf die das Eigentum an den Wohnungen iibertragen
wird, ist dazu gesetzlich verpflichtet, eine deutlich niedrigere
als die bisherige Miete zu verlangen und sie auch nur zur
Anpassung an die Inflationsrate in Zukunft anzuheben. Indem
dies 70 % des Mietwohnungsbestandes in L betrifft, leistet
das Gesetz somit einen systematischen und kohédrenten Beitrag
zur Verhinderung von Gentrifizierung.

Durch den vollstdndigen Entzug der Wohnungen wird die
marktbeherrschende Stellung von M und P auf dem Miet-
wohnungsmarkt in L beseitigt, so dass das Biirgerhandgesetz
auch insofern geeignet ist.

(b) Erforderlichkeit

Das Biirgerhandgesetz ist dann erforderlich, wenn es kein
milderes Mittel gibt, mit dem die wohnungspolitischen Ziele
des Landes L gleich wirksam verfolgt werden kénnen.*!

3 EuGH, Urt. v. 6.3.2018 — C-52/16, ECLI:EU:C:2018:157,
Rn. 85 (SEGRO und Horvath) = EuZW 2018, 330 (335);
EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLI:EU:C:2019:432,
Rn. 94 (Kommission/Ungarn) = BeckRS 2019, 9091 Rn. 94.
4 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17, ECLI:EU:C:
2019:432, Rn. 61 (Kommission/Ungarn) = BeckRS 2019,
9091 Rn. 61; Kingreen (Fn. 6), AEUV Art. 34-36 Rn. 94.

4! Hier gelten fiir die Mitgliedstaaten dieselben Anforderungen
wie bei der Beschrinkung der Grundfreiheiten, vgl. dazu
EuGH Slg. I 2007, 4071 (4123 Rn. 43) — Rosengren u.a.;
EuGH, Urt. v. 23.12.2015 — C-333/14, ECLI:EU:C:2015:845
Rn. 41 (The Scotch Whisky Association u.a.).

(aa) Sozialer Wohnungsbau

Als milderes Mittel, das das Eigentum von M und P an den
Mietwohnungen sogar vollig unangetastet gelassen hiétte,
kommt der verstirkte Neubau von Sozialwohnungen durch
die offentliche Hand in Betracht. Dass dies fiir L deutlich
teurer gewesen wire und angesichts der angespannten Haus-
haltslage nur schwer im erforderlichen Ausmal zu realisieren
wire, ist angesichts der Irrelevanz fiskalischer Argumente im
Kontext der Beschrinkung der Grundfreiheiten*? nicht von
Belang. Allerdings wiirde es mehrere Jahre dauern, bis die zur
Verhinderung von Gentrifizierung erforderliche Wohnungs-
zahl bezugsfertig ist. Daher wére der Neubau von Sozialwoh-
nungen nicht ebenso geeignet zur Verhinderung von Gentrifi-
zierung wie der Entzug des Eigentums und scheidet daher als
Alternative aus.

(bb) Ausiibung von Vorkaufsrechten

Wegen der Abhéngigkeit von Vorkaufsrechten davon, dass
eine Wohnung auf dem freien Markt zum Verkauf angeboten
wird (sogenannter Verkaufsfall),*> was L wiederum nicht ohne
Weiteres beeinflussen kann, stellt auch dies keine gleich ge-
eignete Handlungsalternative zur Verhinderung von Gentrifi-
zierung dar.

(cc) Anreizinstrumente

Als gleich geeignet zur Verhinderung von Gentrifizierung
stellt sich jedoch die gezielte Férderung einkommensschwa-
cher Mieter*innen, die allein von Gentrifizierung bedroht
sind, etwa durch staatliche Zuschiisse zur Miete, heraus. Dass
dies fiir L deutlich teurer wire und die Realisierung bei der
derzeitigen angespannten Haushaltslage fraglich erscheint, ist
als rein fiskalisches Argument ohne Belang (siche soeben).
Dies schlieft allerdings lediglich die Erforderlichkeit im Hin-
blick auf die Verhinderung von Gentrifizierung aus. Hinsicht-
lich der Bekdmpfung der marktbeherrschenden Stellung von
M und P sind hingegen keine gleich geeigneten, milderen
Mittel zum Entzug des Eigentums durch L ersichtlich.

Hinweis: Zu erwigen, inwiefern das Kartellrecht hier Ab-
hilfe schaffen konnte, ist wegen des eindeutigen Vermerks
fiir die Bearbeiter*innen nicht Gegenstand dieser Klausur.**

(dd) Zwischenergebnis

Zur Verhinderung von Gentrifizierung ist der Entzug der Miet-
wohnungen von M und P somit nicht erforderlich, allerdings
durchaus zur Bekdmpfung der marktbeherrschenden Stellung
dieser Wohnungsunternehmen in L.

42 Siehe EuGH, Urt. v. 6.3.2018 — C-52/16, ECLI:EU:C:2018:
157, Rn. 122 f. (SEGRO und Horvath) = EuZW 2018, 330
(339), explizit im Kontext der Erforderlichkeitspriifung im
Hinblick auf alternative Handlungsoptionen.

43 Siche etwa Hagebdke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816 £.).
# Dazu niher im Kontext des Art. 15 GG Kiihling/Litterst,
DVBIL. 2022, 871 (878 £.).
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Hinweis: Mit guter Argumentation sind abweichende Auf-
fassungen im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung selbst-
verstiandlich vertretbar. Wichtig ist dabei, dass zwischen
den legitimen Zielsetzungen des Biirgerhandgesetzes sau-
ber differenziert wird. Lehnen Bearbeiter*innen die Er-
forderlichkeit insgesamt ab, ist im Hilfsgutachten weiter-
zupriifen, da der Sachverhalt die Entschidigungsproble-
matik explizit aufwirft.

(c) Angemessenheit, insb. rechtzeitige und angemessene Ent-
schddigung

SchlieBlich miissen die durch das Biirgerhandgesetz verur-
sachten Nachteile in einem angemessenen Verhiltnis zu dem
angestrebten Ziel stehen.* Dies erfordert eine Abwigung der
widerstreitenden Interessen und Rechtspositionen.

Fiir die Angemessenheit der mit dem Biirgerhandgesetz
verbundenen Einschrinkungen des Eigentumsrechts spricht
zunédchst die Dimension des Gentrifizierungsproblems in L
aufgrund des erheblichen Nachfragedrucks und der erheblich
gestiegenen Kaltmieten innerhalb des zuriickliegenden Jahr-
zehnts.

Hinweis: Die Zielsetzung der Gentrifizierungsbekdmpfung
wurde zwar bereits in der Priifung der Erforderlichkeit
ausgeschieden, sollte aber im Rahmen der hier gebotenen
umfassenden Abwiégung aller betroffenen Rechtsgiiter
und Interessen gleichwohl Beriicksichtigung finden. Eine
abweichende Vorgehensweise ist allerdings ohne Weite-
res vertretbar.

Der Anstieg der Mietpreise ist zudem auf Absprachen
zwischen den beiden marktméchtigen Wohnungsunter-
nehmen zuriickzufiihren. Auch ist die bekdmpfte markt-
beherrschende Stellung von M und P mit einem 70%igen
Marktanteil stark ausgeprdgt. Neben dem Problem der
Absprachen ist auch zu beriicksichtigen, dass M und P
kaum neue Wohnungen gebaut haben, sondern allenfalls
bestehende Wohnungen aufwendig saniert und zu fiir Ge-
ringverdiener unerschwinglichen ,,Luxusimmobilien® um-
funktioniert haben.

Hinweis: Hierbei ist auch von durchschnittlichen Bearbei-
ter*innen zu erwarten, dass sie die im Sachverhalt enthal-
tenen Argumente auffinden und verwerten. Es sollte bei
der Bewertung gebiihrend honoriert werden, wenn Bear-
beiter*innen weitere Argumente fiir und wider selbst ent-
wickeln.

Nachdem das Biirgerhandgesetz (auch) einen Eigentumsent-
zug bedingt, ist allerdings in der Angemessenheitspriifung
auch zu beriicksichtigen, dass Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh eine
rechtzeitige angemessene Entschddigung fiir den Eigentums-
verlust erfordert. Diese Entschidigung ist zwingend.*® Zwar

4 Vgl. Kingreen (Fn. 6), GRCh Art. 52 Rn. 70.

46 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, Kommentar, 5. Aufl. 2019, Art. 17
Rn. 19; Ziniel, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, Kommentar,
2. Aufl. 2019, Art. 17 Rn. 45.

gewdhrt das Biirgerhandgesetz eine Entschadigung im Zeit-
punkt des Eigentumsentzugs, allerdings ist deren Angemes-
senheit zweifelhaft.

Hinweis: Viel spricht dafiir, wie bei Art. 14 Abs. 3 S. 3
GGY die Entschidigung als vom Chartageber vorgegebe-
nen Abwigungsgesichtspunkt im Rahmen der Angemes-
senheitspriifung einzuordnen.*® Als gleichwertig vertret-
bar ist es aber anzusehen, die angemessene Entschddigung
in einem gesonderten Priifungspunkt zu erdrtern.* Ent-
scheidend ist es, das Problem der Entschddigungshéhe zu
erkennen und einer eigenstdndigen argumentativen Losung
zufithren. Ein von diesem Losungsvorschlag abweichen-
des Ergebnis ist dann selbstverstidndlich zu akzeptieren.
Eine Kenntnis der von der deutschsprachigen Literatur
vorgeschlagenen Parameter fiir die Entschddigungshdhe
(siche sogleich) kann keinesfalls verlangt werden, zumal
der EuGH sich bislang nur in Féllen vollig fehlender Ent-
schiddigung geiuBert hat.>

Bei der Festsetzung der Entschadigungshohe kommt der 6f-
fentlichen Hand grundsitzlich ein Einschidtzungs- und Wer-
tungsspielraum zu,’! so dass abgestuft Entschiddigungen vom
vollen Marktwert des entzogenen Eigentums>? iiber eine da-
ran orientierte, aber geringere Entschiddigung bis hin zu einer
Entschéidigung nicht weit unter Wert moglich sind.>? Dabei
héngen die Anforderungen an die Entschddigungshéhe vom
Gewicht der legitimen Zielsetzung im Vergleich zur Schwere
des Eigentumsentzugs ab. So erfordert ein in erster Linie auch
durch private Interessen motivierter Eigentumsentzug cher
eine volle Entschidigung als eine durch starke Allgemeinwohl-
griinde gedeckte Maflnahme. Weitere, auch in der Diskussion
zu Art. 14 GG angefiihrte Aspekte’* konnen die Hohe beein-
flussen, so etwa der soziale Bezug des Eigentums, die eigene
Leistung des Eigentlimers oder dessen Vorverhalten.

Der soziale Bezug des als Wohnung vermieteten Immobi-
lieneigentums wie hier ist sehr hoch zu veranschlagen. Die
Bekdmpfung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung hat ein erhebliches Gewicht, das durch die Verhin-
derung der Gentrifizierung als weiteres Ziel der Einschrin-
kung noch verstirkt wird. Zudem féllt M und P eine zum
Nachteil der Vermieter ausgenutzte marktbeherrschende Stel-
lung in L zur Last. Daher erscheint eine deutlich unter dem

47 Siche etwa Kingreen/Poscher, Grundrechte, 38. Aufl. 2022,
Rn. 1254.

%8 Kijihling (Fn. 33), GRCh Art. 17 Rn. 31.

4 So etwa Jarass (Fn. 31), Art. 17 Rn. 27 ff.

30 Siehe namentlich EuGH, Urt. v. 21.5.2019 — C-235/17,
ECLI:EU:C:2019:432, Rn. 125-128 (Kommission/Ungarn).
S EuGH Slg. 12008, 6513 (6609 Rn. 181) — FIAMM u.a./Rat
und Kommission.

52 So fiir die Enteignung von Grundstiicken auch der EGMR,
Urt. v. 29.3.2006 — 36813/97 (Scordino/Italien) = NJW 2007,
1259 Rn. 96.

53 Ziniel (Fn. 46), Art. 17 Rn. 47.

54 Ausfiihrlich dazu m.w.N. Kiihling/Litterst, gif Policy Paper
1/2022, 24-27.
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Marktwert der Wohnungen liegende Entschiddigung grund-
sdtzlich noch als angemessen. Hier wird allerdings der Markt-
wert um 90 % unterschritten und néhert sich somit stark der
von Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh verbotenen Entschidigungs-
losigkeit, so dass die im Biirgerhandgesetz vorgesehene Ent-
schddigung der Wohnungsunternehmen nicht mehr angemes-
sen ist.

ee) Zwischenergebnis

Mangels angemessener Entschidigungsregelung ist das Biir-
gerhandgesetz unverhiltnisméBig und der damit verbundene
Eigentumsentzug nicht zu rechtfertigen.

Hinweis: Ein abweichendes Ergebnis zur Angemessenheit
von Entschddigung und Eigentumsentzug ist selbstver-
standlich mit entsprechender Argumentation gleichwertig
vertretbar. Dann dndern sich zwar die folgenden Ergeb-
nissitze, weitergehende inhaltliche Priifungen sind dann
allerdings ebenfalls nicht angezeigt.

¢) Zwischenergebnis

Somit ist die Eigentumsfreiheit jedenfalls der Wohnungs-
unternehmen M und P selbst verletzt und die damit verbun-
dene Beschriankung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu recht-
fertigen.

4. Zwischenergebnis

L hat somit mit dem Biirgerhandgesetz die Kapitalverkehrs-
freiheit der Art. 63 ff. AEUV verletzt.

I1. Verstof3 gegen das Eigentumsrecht

Damit ist zugleich gegen das in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV
i.V.m. Art. 17 Abs. 1 GRCh verbiirgte Eigentumsrecht ver-
stoBen worden (siehe oben, B. I. 3. b).

II1. Zwischenergebnis

Wegen Verletzung der aus den Art. 63 ff. AEUV und Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 EUV i.V.m. Art. 17 Abs. 1 GRCh folgenden
Verpflichtungen durch L ist die Klage der Kommission gegen
die Bundesrepublik Deutschland begriindet.

C. Gesamtergebnis; Entscheidungsinhalt

Die Klage im Vertragsverletzungsverfahren wird erfolgreich
sein. Daher wird der EuGH gem. Art. 260 AEUV feststellen,
dass die Bundesrepublik Deutschland ihre Verpflichtung aus
den Art. 63 ff. AEUV und Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV i.V.m.
Art. 17 Abs. 1 GRCh verletzt hat.

Hinweis: Ausfiihrungen zum Entscheidungsinhalt im Ver-
tragsverletzungsverfahren sind nicht erforderlich, bei der
Bewertung aber zu honorieren.
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