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1.  Uberblick

Im deutschen Recht gibt es diverse Regelungen, die darauf abzielen, die Nutzung von Wohn-
raum als Zweitwohnung einzuddmmen. So besteht in Fremdenverkehrsgebieten sogar die Mog-
lichkeit, durch Satzung die Nutzung von Wohnrdumen als Nebenwohnung einem Genehmi-
gungsvorbehalt zu unterwerfen oder Zweitwohnungen generell auszuschlieBen. Einen umfassen-
den Genehmigungsvorbehalt fiir den Erwerb von Wohnraum im Allgemeinen oder Zweitwoh-
nungen im Besonderen gibt es aber — anders als beim Erwerb landwirtschaftlicher Grundstiicke —
nicht (ndher dazu bei 2.).

Verfassungsrechtlich miisste sich die Einfiihrung entsprechender Restriktionen — wie sie in eini-
gen europdischen Staaten jedenfalls fiir Ausldnder bestehen (ndher dazu bei 5.) — als Einschran-
kung der Verfiigungsfreiheit des Eigentiimers am Eigentumsgrundrecht messen lassen. Abhédngig
von der Fallkonstellation waren gegebenenfalls weitere Grundrechte zu berticksichtigen, etwa
das Grundrecht auf Ehe und Familie, wenn es sich um die Erwerbszweitwohnung eines Ehepart-
ners handelt. Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht bereits in der Erhebung einer Zweit-
wohnungssteuer eine Grundrechtsverletzung gesehen. Was das Eigentumsgrundrecht angeht, hat
das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit landwirtschaftlichen Grundstiicken betont,
dass die Unvermehrbarkeit und Unentbehrlichkeit von Grund und Boden einen Genehmigungs-
vorbehalt grundsétzlich rechtfertigen konne. Eine Genehmigungsversagung setze allerdings eine
hinreichend konkrete Gefahr fiir das Gemeinwohlgut voraus, welches durch den Genehmigungs-
vorbehalt geschiitzt werden solle. Die bloBe Absicht, ein (landwirtschaftliches) Grundstiick als
Kapitalanlage zu erwerben, konne daher eine Genehmigungsversagung noch nicht rechtfertigen
(ndher dazu bei 3.).

Unionsrechtlich wiére die Einfiihrung von Restriktionen fiir den Zweitwohnungserwerb primar
an der Freiheit des Kapitalverkehrs zu messen. Diese ist unabhédngig davon einschlégig, ob die
entsprechende Regelung eigene Staatsangehorige und EU-Ausldnder unterschiedslos erfasst oder
nicht. Fiir — mittelbar oder unmittelbar — diskriminierende Beschrankungen der Kapitalverkehrs-
freiheit gelten allerdings strengere Rechtfertigungsanforderungen. So vermoégen Griinde der
Raumordnung, wie sie beispielsweise in Osterreich zur Einschrinkung von Zweitwohnungen
herangezogen werden, nach Auffassung des Europdischen Gerichtshofs zwar nichtdiskriminie-
rende Beschriankungen zu rechtfertigen, nicht aber diskriminierende. Das Genehmigungsverfah-
ren sei ferner so auszugestalten und zu handhaben, dass die Gefahr einer faktischen Diskriminie-
rung, etwa bei der Ermessenausiibung, ausgeschlossen sei (ndher dazu bei 4.).

2.  Bestehende Regelungen im deutschen Recht

Anders als der Erwerb land- oder forstwirtschaftlicher Grundstiicke (siehe 2.6.) bedarf der Erwerb
von Wohnungen oder Wohngrundstiicken in Deutschland grundsatzlich keiner Genehmigung
(siehe 2.1.). Lediglich die Begriindung von Wohnungseigentum kann unter bestimmten Umstén-
den durch Gemeindesatzung einem Genehmigungsvorbehalt unterstellt werden. In Fremdenver-
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kehrsgebieten kann dies auch mit dem Ziel geschehen, die Nutzung von Wohnraum als Zweit-
wohnung' einzuddmmen, um so das Entstehen sog. Rollladensiedlungen zu vermeiden (siehe
2.2.). In diesen Gebieten kann aufgrund einer entsprechenden Satzung auch die Nutzung von
Rdumen in Wohngebduden oder Beherbergungsbetrieben als Nebenwohnung einem Genehmi-
gungsvorbehalt unterstellt werden (siehe 2.3.). Durch Bebauungsplan kénnen in derartigen Gebie-
ten Zweitwohnungen sogar ausgeschlossen werden (siehe 2.4.). Eine nach den Wohnraumzweck-
entfremdungsgesetzen der Bundesldnder genehmigungspflichtige Zweckentfremdung ist die
Zweitwohnungsnutzung hingegen nicht (siehe 2.5.).

2.1. Genehmigungspflichten fiir den Erwerb von Wohnungen

Der Erwerb bzw. die VerduBerung einer Zweitwohnung bedarf — wie der Erwerb von Wohnungs-
eigentum oder Wohngrundstiicken iiberhaupt — grundsétzlich keiner behérdlichen Genehmigung.

Eine — sachlich eng begrenzte und zudem nicht auf die Zweitwohnungsfrage zugeschnittene —
Ausnahme kann sich aus § 172 Abs. 4 Satz 4 des Baugesetzbuches (BauGB)? ergeben. Diese hat
drei Voraussetzungen: Zunéichst (1) muss eine Gemeinde in einer sog. Milieuschutzsatzung fest-
gelegt haben, dass zur Erhaltung der Zusammensetzung der Wohnbevdélkerung in einem be-
stimmten Gebiet nicht nur die Errichtung, sondern auch der Riickbau, die Anderung oder die
Nutzungsdnderung baulicher Anlagen der Genehmigung bediirfen.? Sodann (2) muss die Landes-
regierung eine Rechtsverordnung erlassen haben, in der bestimmt ist, dass in solchen Gebieten
die Begriindung von Wohneigentum der Genehmigung bedarf.* SchlieBlich (3) muss sich der Ei-
gentiimer bei Einholung dieser Umwandlungsgenehmigung verpflichtet haben, innerhalb von sie-
ben Jahren ab der Begriindung von Wohnungseigentum Wohnungen nur an die Mieter zu verdu-
Bern.® Liegen diese drei Voraussetzungen vor, so kann gemil} § 172 Abs. 4 Satz 4 BauGB in der
Genehmigung fiir die Umwandlung in Wohnungseigentum bestimmt werden, dass auch die Ver-
duferung von Wohnungseigentum wiahrend der Dauer der sieben Jahre einer Genehmigung be-
darf. Das Ziel dieser Genehmigungsvorbehalts fiir die Verduberung ist es sicherzustellen, dass der
Eigentiimer seine Zusage, nur an Mieter zu verdulbern, einhilt.®

1 Unter ,, Zweitwohnung” wird im Folgenden eine Wohnung verstanden, die nicht die vorwiegend genutzte Woh-
nung (=Hauptwohnung) ist. Dies entspricht dem Zweitwohnungsbegriff der Zweitwohnungssteuergesetze, die
wiederum auf den melderechtlichen Begriff der Nebenwohnung Bezug nehmen, vgl. § 2 Abs. 1 des Berliner
Zweitwohnungssteuergesetzes vom 19. Dezember 1997 (GVBL. S. 707), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.
Dezember 2017 (GVBL. S. 707) in Verbindung mit § 21 des Bundesmeldegesetzes (BMG) vom 3. Mai 2013
(BGBL. IS. 1084), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745).

2 In der Fassung der Bekanntmachung vom 3. November 2017 (BGBI. I S. 3634).

3 § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB.

4 § 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB.

5 § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 6 Halbsatz 1 BauGB.

6 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 60.
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2.2. Genehmigungspflichten fiir die Begriindung von Wohnungseigentum

Breiter sind die Genehmigungspflichten fiir die (vor der VerduBerung liegende) Begriindung von
Wohnungseigentum. Die Begriindung von Wohnungseigentum wird dadurch bewirkt, dass der
Eigentiimer eines Grundstiicks, auf dem sich ein Gebdude mit mehreren Wohnungen befindet,
gegeniiber dem Grundbuchamt eine Teilungserklarung abgibt.” Mit Anlegung der Wohnungs-
grundbiicher wird dann aus dem einheitlichen Eigentum am Grundstiick (einschlieBlich des da-
rauf stehenden Gebdudes?) Sondereigentum an den einzelnen Wohnungen.® Diese kénnen nun
einzeln verduBert werden.

Die Umwandlung in Wohneigentum kann — wie bereits erwdhnt — geméal § 172 Abs. 1 Satz 4
BauGB durch Rechtsverordnung der Landesregierung einem Genehmigungsvorbehalt unterwor-
fen werden. Das funktioniert allerdings nur fiir Gebiete, fiir welche die Gemeinde gemal § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB eine Satzung zur Erhaltung der Zusammensetzung der Wohnbevdélke-
rung beschlossen hat oder noch beschliefen wird. § 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB richtet sich aller-
dings nicht speziell gegen die Entstehung von Zweitwohnungen. Vielmehr ist es so, dass sich
durch die Entstehung von Wohneigentum und die anschlieBende VerduBerung das Risiko erhoht,
dass die neuen Eigentiimer den bisherigen Mietern (nach Ablauf der gesetzlichen Wartefristen'’)
wegen Eigenbedarfs' kiindigen. Dies wiederum kann — unabhéngig von der Frage Haupt- oder
Zweitwohnung'? — zu einer stddtebaulich unerwiinschten Anderung der Zusammensetzung der
Wohnbevolkerung fiihren, der mithilfe von Erhaltungssatzung und Umwandlungsgenehmigungs-
pflicht begegnet werden soll.

Starker auf die Zweitwohnungsfrage zugeschnitten ist hingegen § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB.
Dieser erlaubt es Gemeinden, die durch den Fremdenverkehr geprégt sind (Kurorte etc.), durch
Satzung zu bestimmen, dass die Begriindung von Wohnungseigentum genehmigungspflichtig ist.

7 Vgl. § 8 Abs. 1, § 1 Abs. 2 des Gesetzes tiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungsei-
gentumsgesetz [im Folgenden: WEG]) vom 15. Mérz 1951 (BGBI. I S. 175, ber. S. 209), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 5. Dezember 2014 (BGBI1. I S. 1962).

8 Vgl. §§ 93, 94 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I S. 738), zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 12. Juli 2018 (BGBI. I
S. 1151).

9 Vgl. § 8 Abs. 2 Satz 2 WEG.

10 Grundsitzlich drei Jahre nach Erwerb, ggf. auch zehn Jahre (vgl. § 577a Abs. 1, Abs. 2 BGB).

11 § 573 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB.

12 Auch die nur zeitweilig geplante Nutzung (z.B. nur an Wochenenden) kann — in den Grenzen des Rechtsmiss-

brauchs — eine Eigenbedarfskiindigung gema8 § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB rechtfertigen, vgl. Hdublein, in: Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2016, § 573 Rn. 68.
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Ziel der Regelung ist es, das Entstehen sog. Rollladensiedlungen zu vermeiden.” Damit sind Ge-
biete mit Wohnungen gemeint, die hauptsdchlich aus Eigentumswohnungen bestehen, welche
vorwiegend als Zweitwohnung genutzt werden, und daher nur kurze Zeit im Jahr bewohnt wer-
den mit der Folge, dass die auf viele Besucher zugeschnittene Infrastruktur des Feriengebiets
nicht mehr ausgelastet wird.™

2.3. Genehmigungspflichten fiir die Nutzung als Zweitwohnung

Durch den Fremdenverkehr geprigte Gemeinden konnen aber nicht nur die Begriindung von
Wohneigentum einem Genehmigungsvorbehalt unterwerfen, sondern gemall § 22 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 BauGB auch ,,die Nutzung von Rdumen in Wohngebduden oder Beherbergungsbetrieben als
Nebenwohnung, wenn die Riume insgesamt an mehr als der Hélfte der Tage eines Jahres unbe-
wohnt sind.“ Hier wird also die beabsichtigte Nutzung als Nebenwohnung direkt zum Ankniip-
fungspunkt fiir einen Genehmigungsvorbehalt gemacht. In der Fachliteratur wird allerdings da-
rauf hingewiesen, dass sich der Nachweis einer Nutzung als Nebenwohnung in der Praxis nur
schwer fiihren lassen diirfte."

Ob die Umwidmung einer Wohnung von der Hauptwohnung zur Nebenwohnung auch aullerhalb
von Fremdenverkehrsgebieten einem Genehmigungsvorbehalt unterworfen werden kann, ist un-
klar. Voraussetzung wére, dass es sich um eine ,,Nutzungsdnderung“ im Sinne von § 172 Abs. 1
Satz 1 BauGB handelt. Dann konnte eine entsprechende Genehmigungspflicht beispielsweise
zum Zwecke der Erhaltung der Zusammensetzung der Wohnbevdélkerung durch Erhaltungssat-
zung gemdl § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB eingefiihrt werden. Zum Begriff ,,Nutzungsénde-
rung“ in § 172 Abs. 1 Satz 1 BauGB heilit es in der Kommentarliteratur, dass er nicht mit dem des
§ 29 BauGB identisch sei; entscheidend fiir Vorliegen einer Nutzungsdnderung seien vielmehr
die fiir das betreffende Gebiet formulierten Erhaltungsziele.'® Eine nachteilige Entwicklung der
Bevodlkerungszusammensetzung, die den Erlass einer Erhaltungssatzung nach § 172 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BauGB rechtfertigen kann, soll auch durch die Entstehung von Zweit- bzw. Ferienwohnun-
gen hervorgerufen werden kénnen,'” insbesondere wenn die Gefahr bestehe, dass bestimmte
Stadtviertel aufgrund einer Unterausnutzung der ortlichen Infrastruktur auBerhalb der Saison
verdden konnten'®. Das spricht dafiir, nicht nur den Neubau von Zweitwohnungen unter

§ 172 Abs. 1 Satz 1 BauGB zu subsumieren, sondern auch die kiinftige Nutzung einer bisher als

13 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr (Fn. 6), § 22 Rn. 1; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, § 22 Rn. 9 (Stand Februar 2018); vgl. ferner Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stddtebaurecht und zur Starkung des neuen
Zusammenlebens in der Stadt, BT-Drs. 18/10942, S. 33 f.

14 Vgl. Reidt (Fn. 13), § 22 Rn. 5.

15 Scheidler, Sicherung von Gebieten mit Fremdenverkehrsfunktion, Eine Betrachtung des § 22 BauGB in der seit
13. Mai 2017 geltenden Fassung, UPR 2018, S. 207 (212).

16 Mitschang (Fn. 6), § 172 Rn. 8.
17 Mitschang (Fn. 6), § 172 Rn. 19.

18 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Fn. 13), § 172 Rn. 50; OVG Liineburg, Urteil vom 27. April
1983 -1C1/82 —, NJW 1984, S. 2905 (2908).
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Hauptwohnung genutzten Wohnung als Zweitwohnung als Nutzungsdnderung im Sinne dieser
Vorschrift anzusehen. Ausdriicklich als Beispiel einer relevanten Nutzungsdnderung angefiihrt
wird dieser Fall in der Kommentarliteratur jedoch nicht. Als typischer Fall einer Nutzungsédnde-
rung im Sinne von § 172 Abs. 1 Satz 1 BauGB wird dort vielmehr auf die (deutlich weiterge-
hende) Umwandlung von Wohn- in Biiro- bzw. Gewerberaum verwiesen."®

2.4. Ausschluss von Zweitwohnungen in Sondergebieten

Aus der Festsetzung eines Gebiets als ,,Wohngebiet“ (§§ 3, 4 BauNVO) ergeben sich keine Be-
schrankungen in Bezug auf Zweitwohnungen. Denn der Wohnungsbegriff der BauNVO erfasst
Haupt- und Nebenwohnungen gleichermalBen.* Entsprechendes gilt fiir die bauplanerische Fest-
legung der Wohnungshdochstzahl eines Gebdudes gemdl § 9 Abs. 1 Nr. 6 BauGB.*

Der bauplanerische Ausschluss gerade von Zweitwohnungen ist jedoch fiir bestimmte Sonderge-
biete nach § 11 Abs. 2 BauNVO mdoglich. So hat es das Oberverwaltungsgericht Liineburg fiir zu-
lassig erachtet, dass in einem Sondergebiet ,,Kurgebiet/ Gebiet fiir die Fremdenbeherbergung”

(§ 11 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO) auf Borkum, ,,die dauerwohnliche Nutzung® auf Personen beschrankt
wird, ,,die ihren Lebensmittelpunkt auf der Insel Borkum haben*.?*

2.5. Genehmigungspflichten fiir die Zweckentfremdung von Wohnraum

Mit der Foderalismusreform im Jahre 2006 ist die Regelungsbefugnis fiir das ,,Zweckentfrem-
dungsrecht im Wohnungswesen in die ausschliefliche Zustdndigkeit der Lander iibergegan-
gen.” Einige Bundesldnder haben davon Gebrauch gemacht, so auch das Land Berlin. Nach dem
dortigen Zweckentfremdungsverbot-Gesetz (ZwVbG)** kann durch Rechtsverordnung die Nut-
zung von Wohnraum ,,zu anderen als Wohnzwecken* unter einen Genehmigungsvorbehalt ge-
stellt werden.?® Darunter ist unter anderem die Verwendung ,,zum Zwecke der wiederholten nach

19 Vgl. Mitschang (Fn. 6), § 172 Rn. 8; Oehmen, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 41. Edition, Stand 1. Mai 2018,
§ 172 Rn. 5; Stock (Fn. 18), § 172 Rn. 107.

20 Stock, in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO, 3. Auflage 2014, § 3 Rn. 17; Hornmann, in: Spannowsky/Horn-
mann/Kédmper, BauNVO, 14. Edition, Stand 15. Juni 2018, § 3 Rn. 79.

21 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr (Fn. 6), § 9 Rn. 44.

22 OVG Liineburg, Urteil vom 18. September 2014 — 1 KN 123/12 -, ZfBR 2014, S. 767 (770); siehe auch BT-
Drs. 18/10942, S. 34.

23 Durch eine Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
28. August 2006 (BGBI. I S. 2034).

24 Gesetz iiber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum (Zweckentfremdungsverbot-Gesetz - ZwVbG)
vom 29. November 2013 (GVBL. 2013, S. 626), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 9. April 2018 (GVBI. 2018,

S. 211), abrufbar unter: http://gesetze.berlin.de/jportal/?quelle=jlink&query=WoZwEntfrG+BE&psml=bsbe-
prod.psml&max=true (letzter Zugriff am 6. September 2018).

25 § 1 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 ZwVbG.
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Tagen oder Wochen bemessenen Vermietung als Ferienwohnung oder einer Fremdenbeherber-
gung, insbesondere einer gewerblichen Zimmervermietung oder der Einrichtung von Schlafstel-
len“ zu verstehen sowie das Leerstehenlassen einer Wohnung fiir langer als drei Monate.?®

Fiir die Nutzung als Zweitwohnung kann hingegen nach dem ZwVbG des Landes Berlin kein Ge-
nehmigungsvorbehalt begriindet werden, weil auch eine Zweitwohnung zu ,,Wohnzwecken* ge-
nutzt wird. Frithere Fassungen des Gesetzes enthielten insoweit sogar eine entsprechende aus-
driickliche Klarstellung®, die aber als {iberfliissig angesehen und deshalb 2018 gestrichen
wurde,”® da ,,bereits denklogisch [...] eine nur gelegentlich von den Berechtigen zu Wohnzwe-
cken genutzte Zweitwohnung [...] im Ergebnis weiterhin zu Wohnzwecken genutzt“ wird.*

Genehmigungspflichtig kann aber, wie gesagt, die wiederholte nach Tagen oder Wochen bemes-
sene Vermietung der Zweitwohnung als Ferienwohnung sein.* Eine Genehmigung soll in diesen
Féllen in der Regel nur erteilt werden, wenn eine derartige Vermietung an héchstens 90 Tagen im
Jahr erfolgt und sich die die Hauptwohnung oder eine weitere Nebenwohnung nicht ebenfalls in
Berlin befinden.*

26 § 2 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 5 ZwVbG.
27 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 6 ZwVbG vom 29. November 2013 (GVBL. S. 626): ,,Abweichend von Absatz 1 liegt keine
Zweckentfremdung von, wenn Wohnraum nicht ununterbrochen genutzt wird, weil er bestimmungsgemaB der

oder dem Verfiigungsberechtigen als Zweitwohnung dient.”

28 Durch Art. 1 Nr. 2 Buchstabe b des Zweiten Gesetz zur Anderung des Zweckentfremdungsverbot-Gesetzes vom
9. April 2018 (GBVL. S. 211).

29 So die Begriindung der Streichung im Gesetzentwurf auf Abgeordnetenhaus-Drucksache 18/0815, S. 12.
30 § 2 Abs. 1 Nr. 1 ZwVbG.

31 § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 3 ZwVbG.
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Gesetze zum Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum wurden aullerdem von den Bundes-
landern Baden-Wiirttemberg®?, Bayern®, Bremen®**, Hamburg®, Mecklenburg-Vorpommern* und
Nordrhein-Westfalen®” erlassen. Die Nutzung von Wohnraum als Zweitwohnung?® bzw. die auf
90 Tage beschrinkte Vermietung einer Zweitwohnung* wird von diesen bzw. von den auf sie ge-
stiitzten gemeindlichen Satzungen ebenfalls nicht als Zweckentfremdung angesehen.

2.6. Genehmigungspflichten fiir den Erwerb von landwirtschaftlichen Grundstiicken

Im Gegensatz zu Wohnungseigentum oder Wohnungsgrundstiicken diirfen land- und forstwirt-
schaftliche Grundstiicke grundsétzlich nur mit behordlicher Genehmigung verdufBlert werden. Das

32 Gesetz iiber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum (Zweckentfremdungsverbotsgesetz - ZWEWG)
vom 19. Dezember 2013 (GBIl. S. 484), abrufbar unter: http://www.landesrecht-bw.de/jpor-

tal/?quelle=jlink&query=WoZwEntfrG+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true (letzter Zugriff am 6.
September 2018).

33 Gesetz iiber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum (Zweckentfremdungsgesetz — ZWEWG) vom
10. Dezember 2007 (GVBL. S. 864, BayRS 2330-11-B), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19. Juni 2017 (GVBI.
S. 182), abrufbar unter: http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayZwEWG2008 (letzter Zugriff am
6. September 2018).

34 Bremisches Wohnraumschutzgesetz vom 26. Juni 2018 (Brem. GBLl. S. 296), abrufbar unter:
https://www.transparenz.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen2014 tp.c.118563.de&asl=bremen203 tpge-
setz.c.55340.de&template=20 gp ifg meta detail d (letzter Zugriff am 6. September 2018).

35 Gesetz iiber den Schutz und die Erhaltung von Wohnraum (Hamburgisches Wohnraumschutzgesetz - Hmb-
WoSchG) vom 8. Médrz 1982 (HmbGVBL. S. 47), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 21. Mai 2013
(HmbGVBI. S. 244), abrufbar unter:
http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml:jsessio-
nid=BA717C3EB15E6C7B14C4D3DF2D4AB17F.jp22?showdoccase=1&st=Ir&doc.id=jlr-WoPflGHArahmen (letz-
ter Zugriff am 6. September 2018).

36 Gesetz zur Ubertragung der Aufgaben nach Artikel 6 des Gesetzes zur Verbesserung des Mietrechts und zur Be-
grenzung des Mietanstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen (Zweckentfremdungs-
iibertragungsgesetz - ZwG M-V) Vom 25. Juni 1996 (GVOBI. M-V S. 286), abrufbar unter:
http://www.landesrecht-mv.de/jportal/portal/page/bsmvprod.psml?nid=0&showdoccase=1&doc.id=jlr-
MietRVerbGArt6GMVrahmen&st=Ir (letzter Zugriff am 6. September 2018).

37 Wohnungsaufsichtsgesetz (WAG NRW) vom 10. April 2014 (GV. NRW. S. 269), abrufbar unter:
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br text anzeigen?v id=10000000000000000320 (letzter Zugriff am 6. September
2018).

38 Vgl. z.B. § 3 Abs. 2 Nr. 4 der Satzung iiber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum in der Landes-
hauptstadt Stuttgart (Zweckentfremdungsverbotssatzung — ZwEVS —) vom 3. Dezember 2015, abrufbar unter:
https://www.stuttgart.de/img/mdb/item/587117/120544.pdf (letzter Zugriff am 6. September 2018).

39 Vgl. z.B. § 2 Abs. 2 Nr. 5 des Bremischen Wohnraumschutzgesetzes.
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ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes iiber MaBnahmen zur Verbesserung der Agrarstruk-
tur und zur Sicherung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe (Grundstiicksverkehrsgesetz —
GrdstVG)*. Die Ziele dieses Gesetzes sind:

— Forderung der Agrarstruktur;

— Erhalt lebensfahiger landwirtschaftlicher Betriebe in weitest méglichem Umfange in der
Hand selbstdndiger und als Eigentiimer darauf wirtschaftender Familien;

— Vermeidung, dass land- und forstwirtschaftlicher Grundbesitz in ungeeignete Hande fillt;
— Vermeidung einer Zersplitterung von landwirtschaftlichen Nutzflachen;

— Moglichkeit zu verhindern, dass land- und forstwirtschaftlicher Grundbesitz zu objektiv
iiberhohten Preisen gehandelt wird, der es aktiven Landwirten unmoglich macht, ihrer Pro-
duktionsgrundlage zu erwerben;

— Sicherung der Volkserndhrung und der strukturellen Unterstiitzung und Starkung des Wirt-
schaftszweiges Landwirtschaft.*!

Dementsprechend darf die Genehmigung geméal § 9 Abs. 1 GrdstVG versagt werden, wenn die
VerduBerung eine ,,ungesunde Verteilung des Grund und Bodens“ bedeuten wiirde, wenn sie zu
einer unwirtschaftlichen Verkleinerung oder Aufteilung land- oder forstwirtschaftlicher Flachen
fiihren wiirde oder wenn der Gegenwert in einem ,,groben Missverhéltnis* zum Wert des Grund-
stiicks steht. Von einer ,,ungesunden Verteilung des Grund und Bodens* soll in der Regel auszu-
gehen sein, wenn die VerduBerung MaBinahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur wider-
spricht.*

Unter denselben Voraussetzungen kann die Genehmigung mit Auflagen oder Bedingungen ver-
bunden werden.** So kann dem Erwerber zur Auflage gemacht werden, das erworbene Grund-
stiick an einen Landwirt zu verpachten oder es sogar zu verduBern.*

Das Bundesverfassungsgericht hat den Genehmigungsvorbehalt fiir land- oder forstwirtschaftli-
che Grundstiicke als mit dem Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) vereinbar angesehen.*

40 Vom 28. Juli 1961 (BGBI. I S. 1091, ber. S. 1652 und 2000), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 17. Dezember
2008 (BGBI. I S. 2586).

41 Booth, in: Dombert/Witt, Miinchener Anwaltshandbuch Agrarrecht, 2. Auflage 2016, § 8 Rn. 158.
42 § 9 Abs. 2 GrdstVG.

43 § 9 Abs. 1 GrdstVG.

44 § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 GrdstVG.

45 BVerfG, Beschluss vom 12. Januar 1967 — 1 BvR 169/63 —, NJW 1967, S. 619 ff.; Beschluss vom 19. Juni 1969 — 1
BVR 353/67 —, NJW 1969, S. 1475 ff.
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Die Tatsache, dass Grund und Boden unvermehrbar und unentbehrlich sei, verbiete es, seine
Nutzung dem freien Spiel der Krifte zu {iberlassen und ihn im Rechtsverkehr wie eine mobile
Ware zu behandeln.*® Andererseits sie die Befugnis des Eigentiimers, sein Eigentum verduBlern zu
diirfen, ein elementarer Bestandteil der Handlungsfreiheit im Bereich der Eigentumsordnung. Ein
VerduBerungsverbot gehore daher zu den schwersten Eingriffen in diesen Freiheitsbereich des
Biirgers.*” Dem miisse durch eine restriktive Auslegung der Genehmigungsversagungsgriinde
Rechnung getragen werden, die den Grundsatz der VerhéaltnisméBigkeit wahre.*® Der blofe Um-
stand, dass ein Grundstiick als Kapitalanlage erworben werde, rechtfertige daher noch nicht die
Annahme einer ,,ungesunden“ Bodenverteilung und die Versagung der Genehmigung, wenn sie
nicht zugleich nachteilige Auswirkungen der konkreten Eigentumsverschiebung auf die Agrar-
struktur zumindest erkennbar seien.*® Das Erwerbsmotiv sei fiir sich allein kein eine Eigentums-
bindung rechtfertigender Gesichtspunkt.*

3.  Verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die Einfiihrung von Restriktionen
3.1. Gesetzgebungskompetenz

Ein Genehmigungsvorbehalt fiir die VerduBerung bzw. den Erwerb von Wohnungen oder Grund-

stiicken mit Wohngebduden diirfte eine Regelung des ,,Grundstiicksverkehrs” im Sinne von

Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG sein. Denn hierunter werden die 6ffentlich-rechtlichen Normen verstan-
den, die den Erwerb und die VerduBerung von Grundstiicken sowie dingliche Rechtsdnderungen

an ihnen reglementieren.” Das umfasst auch den Erwerb bzw. die VerduBlerung von Wohnungsei-
gentum, da dieses untrennbar mit einem Miteigentumsanteil am Grundstiick verbunden ist*.

46 BVerfG, NJW 1967, S. 619 (620).

47 BVerfG, NJW 1969, S. 1475.

48 BVerfG, NJW 1967, S. 619 (621); BVerfG, NJW 1969, S. 1475.

49 BVerfG, NJW 1967, S. 619 (620, 621); BVerfG, NJW 1969, S. 1475.

50 BVerfG, NJW 1967, S. 619 (621).

51 Vgl. Seiler, in: Epping/Hillgruber, GG, 37. Edition, Stand: 15. Februar 2018, Art. 74 Rn. 65.

52 Vgl. § 1 Abs. 2,5, § 6 WEG.
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Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG be-
schréankt sich seit der Foderalismusreform 2006 zwar auf den ,,stddtebaulichen® Grundstiicksver-
kehr.?® Ziel der Grundgesetzdnderung war es jedoch den Léndern, die ausschlieBliche Zustdndig-
keit fiir den landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr zu verschaffen.** Das spricht dafiir unter
,»stddtebaulichen Grundstiicksverkehr* die Grundstiicksverkehrsregelungen zu verstehen, die
nicht landwirtschaftliche oder forstwirtschaftliche Grundstiicke betreffen.

Damit wiirde eine Regelung eines Genehmigungsvorbehalts fiir die VerduBerung bzw. den Erwerb
von Wohnungseigentum und Wohngrundstiicken in die konkurrierende Gesetzgebungskompe-
tenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fallen, von der der Bund Gebrauch machen darf, auch wenn die
Voraussetzungen der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG nicht vorliegen.*

3.2. Materielle Vorgaben

Ein Genehmigungsvorbehalt fiir den Erwerb bzw. die VerduBlerung von Grundstiicken mit Wohn-

gebduden bzw. von Wohnungseigentum miisste ferner den materiellen Vorgaben des Grundgeset-
zes entsprechen, insbesondere dem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG. Das gilt bereits fiir den

Genehmigungsvorbehalt als solchen, mehr noch indes fiir die Griinde, die eine Versagung der Ge-
nehmigung rechtfertigen, bzw. die Auflagen und Bedingungen, mit denen eine Genehmigung ver-
sehen werden darf.

Insoweit ist zu beriicksichtigen, was das Bundesverfassungsgericht zum Genehmigungsvorbehalt
fiir land- oder forstwirtschaftliche Grundstiicke gesagt hat (oben bei 2.6). Einerseits rechtfertigten
die Unvermehrbarkeit und Unentbehrlichkeit von Grund und Boden weiter gehende Beschran-
kungen der Verkehrsfihigkeit als bei mobilen Waren. Andererseits gehore ein VerduBerungsver-
bot aber auch zu den schwersten Eingriffen in den Freiheitsbereich des Biirgers, so dass die Ge-
fahren (fiir die Agrarstruktur), welchen durch eine Genehmigungsversagung begegnet werden
solle, hinreichend konkret sein miussten. Wenn hiernach im landwirtschaftlichen Bereich die
drohende Zerschlagung eines landwirtschaftlichen Betriebes® oder die Absicht, das fragliche
Grundstiick als Kapitalanlage zu erwerben®”, als solche nicht ausreichen, um eine Genehmigungs-
versagung zu rechtfertigen, dann diirfte auch im stddtebaulichen Bereich die Absicht, eine Woh-
nung als Zweitwohnung zu nutzen oder zu vermieten, als solche noch kein hinreichender Grund
sein, um bereits den Erwerb der Wohnung zu verbieten.

53 Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006 (BGBL. I S. 2034) wurde vor das Wort
,Grundstiicksverkehr* das Wort ,,stddtebaulichen® eingefiigt.

54 Vgl. BT-Drs. 16/813 S. 9, 13. Die Gesetzesbegriindung zidhlt Regelungen iiber den Erwerb von Wohnungen auch
nicht zu den mit der Foderalismusreform auf die Lander iibergegangen Teilbereich des Wohnungswesens. Zu
diesem werden vielmehr gezdhlt: das Recht der sozialen Wohnraumférderung, der Abbau von Fehlsubventio-
nierungen im Wohnungswesen sowie des Wohnungsgenossenschaftsvermogensrecht.

55 Vgl. Art. 72 Abs. 1 GG.

56 Vgl. BVerfG, NJW 1969, S. 1475 (1476 f.).

57 Vgl. BVerfG, NJW 1967, S. 619 (621).
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Eine mit der Genehmigung verbundene Auflage, die erworbene Wohnung nicht als Zweitwoh-
nung zu nutzen bzw. zu vermieten, miisste den vielfdltigen Motiven, die hinter dem Bediirfnis
nach einer Zweitwohnung stehen konnen, Rechnung tragen (Feriendomizil, familidre Griinde,
berufliche Griinde etc.). So hat das Bundesverfassungsgericht schon in der Erhebung einer Zweit-
wohnungssteuer auf die Innehabung von Erwerbszweitwohnungen durch Verheiratete eine gegen
Art. 6 Abs. 1 GG verstoBende Diskriminierung der Ehe gesehen.?® Wird die Auflage einem Erwer-
ber — sei es einer natiirliche oder einer juristische Person — erteilt, der die Wohnung nicht selbst
nutzen will oder kann, sondern vermieten mochte, miisste auch die Umsetzbarkeit der Auflage
gegeniiber dem Mieter bedacht werden.

4.  Europarechtlicher Rahmen fiir die Einfiihrung von Restriktionen

Im Folgenden wird zunédchst auf die Bedingungen eingegangen, unter denen ein Genehmigungs-
vorbehalt mit dem Unionsrecht vereinbar und diskriminierungsfrei sein kann sowie auf die Mog-
lichkeit, Auflagen fiir den Erwerb von Zweitwohnungen vorzusehen (4.1.). Im Anschluss wird
die EU-Rechtskonformitét einer Beschrdnkung des Anteils an Zweitwohnungen auf einen be-
stimmten Prozentsatz erortert (4.2.). AbschlieBend wird die Rechtsstellung von Drittstaatsangeho-
rigen und in Drittstaaten Ansédssigen in derartigen Situationen behandelt (4.3.).

4.1. RechtmailBigkeit eines Genehmigungsvorbehalts nach EU-Recht

Wie bereits in einer vorausgehenden Ausarbeitung zum Thema ,,Wohnsitzerfordernis bei Immo-
bilienerwerb - Vereinbarkeit mit Unionsrecht” von PE 6 erortert, konnen Beschrankungen des Er-
werbs von Immobilien grundsétzlich an der Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63 Abs. 1 AEUV,
Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 Abs. 1 S. 1 AEUV und Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45
Abs. 1 AEUV zu messen sein.”® Aus einem Urteil des EuGH von 2018 ergibt sich, dass primér die
Kapitalverkehrsfreiheit den Priifungsmalstab fiir Regelungen, die den Immobilienerwerb be-
schrianken, bildet.®® Diese Grundfreiheit dient im Folgenden als PriifungsmaBstab fiir die hier auf-
geworfenen Fragen. Dabei wird zunédchst darauf eingegangen, inwiefern Genehmigungsvorbehalte
einen Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit darstellen (4.1.1.), und anschlieBend die Moglichkeit
der Rechtfertigung solcher Eingriffe erortert (4.1.2.).

58 BVerfGE 114, 316 (335 f.).
59 Siehe PE 6 - 3000 - 75/18, S. 4 {.

60 EuGH, Urteil vom 6. Marz 2018, Rs. C-52/16 und C-113/16 — SERGO, Rn. 54 {., siehe auch PE 6 - 3000 - 75/18,
S. 5.
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4.1.1. Genehmigungsvorbehalt als Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit
4.1.1.1.  Diskriminierungs- und Beschriankungsverbot

Art. 63 AEUV verbietet zum einen Diskriminierungen,® wobei unter diesen Begriff sowohl un-
mittelbare Diskriminierungen fallen, die fiir eine unterschiedliche Behandlung von Sachverhal-
ten an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, als auch mittelbare Diskriminierungen, die an ein an-
deres Unterschiedskriterium als das der Staatsangehorigkeit ankniipfen, welches jedoch typi-
scherweise von Angehorigen eines bestimmten Mitgliedstaats erfiillt bzw. nicht erfiillt wird.®

Dariiber hinaus enthilt Art. 63 AEUV, wie sich aus der Formulierung ,,alle Beschrankungen*
ergibt, auch ein Beschrankungsverbot,*® das auch Regelungen, die nicht zu einer Ungleichbe-
handlung fiithren, sondern lediglich Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von Investitionen ab-
halten konnen, erfasst.%*

4.1.1.2.  Genehmigungsvorbehalt als diskriminierender oder beschriankender Eingriff in die
Kapitalverkehrsfreiheit

Sind mitgliedstaatliche Genehmigungsvorbehalte beispielsweise so ausgestaltet, dass sie die eige-
nen Staatsangehorigen von Genehmigungsverfahren befreien, stellen sie eine unmittelbare Diskri-
minierung dar,* wihrend als mittelbare Diskriminierungen solche gelten, die eine Befreiung fiir
Personen gewihren, die ihren Wohnsitz innerhalb des Mitgliedstaates haben.®

Aber auch unterschiedslos anzuwendende Regelungen, mit denen der Erwerb bzw. die Einrich-
tung von Zweitwohnsitzen verhindert werden soll, stellen Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit
in Form von Beschriankungen dar.®”

4.1.1.3.  Genehmigungsvorbehalte zum Erwerb von Zweitwohnsitzen in der Rechtsprechung
des EuGH

Der EuGH hat sich bisher — soweit ersichtlich — in drei Fédllen zur Unionsrechtskonformitét von
Genehmigungsvorbehalten geduBert. Alle drei Verfahren betrafen Vorschriften 6sterreichischer

61 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002, Rs. C-367/98 — Kommission/Portugal , Rn. 44 {.
62 Epiney in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 18 AEUV, Rn. 12.

63 Frenz, Handbuch Europarecht Band 1, Européische Grundfreiheiten, 2. Auflage 2012, Rn. 3706;
Sedlaczek/Ziiger in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 63 AEUV, Rn. 9.

64 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002, Rs. C-367/98 — Kommission/Portugal , Rn. 44 f{.

65 So war es auch im Tiroler Grundverkehrsgesetz von 1993, EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle,
Rn. 23.

66 Fiir den Wohnsitz als mittelbar diskriminierendes Unterschiedskriterium siehe PE 6 - 3000 - 75/18, S. 5 f.

67 So auch Frenz (Fn. 63), Rn. 3717 f.
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Bundesldnder. Das Tiroler Grundverkehrsgesetz und das Grundverkehrsgesetz des Landes Vorarl-
berg enthielten Genehmigungsvorbehalte fiir Baugrundstiicke bzw. bebaute Grundstiicke, die an
die glaubhaft zu machende Erkldarung des Erwerbers gekniipft waren, dass kein Freizeitwohnsitz
geschaffen werden soll.®® Der EuGH sah hierin einen Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit.®

Vorschriften des Salzburger Grundverkehrsgesetzes sahen vor, dass die Ubertragung eines Bau-
grundstiickes nur bei Erfiillung folgender Voraussetzungen zulédssig war: der Erwerber musste das
Geschift anzeigen und eine Erklirung abgeben, dass er Osterreicher oder Angehoriger eines ande-
ren Mitgliedstaates sei und eine der im europdischen Priméarrecht (damals noch im EG-Vertrag)
oder dem Abkommen iiber den Europédischen Wirtschaftsraum garantierten Freiheiten in An-
spruch nehme. Dariiber hinaus musste er erkldren, dass er das Grundstiick als Hauptwohnsitz
oder zu gewerblichen Zwecken nutzen werde.”” Auch hierin sah der EuGH einen Eingriff in die
Kapitalverkehrsfreiheit.

4.1.2. Rechtfertigung des Genehmigungsvorbehalts

Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit konnen gerechtfertigt sein.”” Laut EuGH ist das bei Geneh-
migungsvorbehalten fiir die Errichtung von Zweitwohnsitzen insbesondere dann der Fall, wenn
sie einem im Allgemeininteresse liegenden Ziel dienen (4.1.2.1.), nicht diskriminierend ange-
wandt werden (4.1.2.2.) und den Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit beachten (4.1.2.3.).7

4.1.2.1.  Rechtfertigungsgrund

Hieraus folgt, dass nach Ansicht des EuGH die Versagung des Grundstiickserwerbs nicht notwen-
digerweise gegen Unionsrecht verstoBen muss.” In allen drei 6sterreichischen Fallen erkannte er
an, dass Beschriankungen des Erwerbs von Zweitwohnungen in einem bestimmten geographi-
schen Gebiet, die ein Mitgliedstaat in Verfolgung raumplanerischer Ziele zur Erhaltung einer

68 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 5, 11; EuGH, Urteil vom 15. Mai 2003, Rs. C-300/01 —
Salzmann, Rn. 8.

69 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 44; EuGH, Urt. v. 15. Mai 2003, Rs. C-300/01 — Salz-
mann, Rn. 41.

70 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 6.

71 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 32.

72 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002, Rs. C-367/98 — Kommission/Portugal, Rn. 49.

73 EuGH, Urteil vom 5. Mirz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 33.

74 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 45, wo der EuGH auch feststellt, dass die Grundsétze
fiir die Ausfuhr von Devisen, fiir die ein Genehmigungsvorbehalt nicht mit Unionsrecht zu vereinbaren ist, sich
nicht auf dem Grundstiickserwerb vorgeschaltete Verfahren tibertragen lassen.
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dauerhaft ansédssigen Bevolkerung und einer vom Tourismus unabhéngigen Wirtschaftstatigkeit
verfiigt, als Beitrag zu einem im Allgemeininteresse liegenden Ziel angesehen werden kénnen.”

4.1.2.2.  Diskriminierungsfreiheit
4.1.2.2.1. Allgemeine Erwdgungen

Eine Rechtfertigung von Eingriffen in die Kapitalverkehrsfreiheit, die zur unterschiedlichen Be-
handlung eigener Staatsangehoriger und Angehoriger der EU-Mitgliedstaaten fiihren, ist grund-
sdtzlich moglich, allerdings nur, wenn sie zum Schutz eines der in Art. 65 AEUV genannten Gii-
ter erfolgen.”® Dariiber hinaus sind ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde anerkannt. Die fiir die
hier untersuchte Fragestellung relevanten (ungeschriebenen) Rechtfertigungsgriinde kénnen al-
lerdings nur Eingriffe rechtfertigen, die weder unmittelbar noch mittelbar diskriminierend sind.””
Da Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit zur Begrenzung von Zweitwohnungen in der Regel zur
Erfiillung raumplanerischer Ziele und nicht zum Schutz eines der in Art. 65 AEUV genannten
Giiter erfolgen, konnen sie nur gerechtfertigt sein, wenn sie eigene Staatsangehorige und Angeho-
rige der Mitgliedstaaten unterschiedslos behandeln.

4.1.2.2.2. Gefahr einer Diskriminierung
Eine Besonderheit in diesem Zusammenhang lag den Fallen des Tiroler und Vorarlberger Grund-

verkehrsgesetzes zugrunde. Dort stellte der EuGH besonders strenge Anforderungen an die Glaub-
haftmachung: Da es dem Antragsteller nicht moglich sei, vollen Beweis fiir die kiinftige Nutzung

75 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 40; EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-
515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch u.a., Rn. 34; EuGH, Urteil vom 15. Mai 2003,
Rs. C-300/01 — Salzmann, Rn. 44. In der Literatur wird vertreten, dass Begrenzungen von Zweitwohnungen
nicht dem Wirtschaftsinteresse der Allgemeinheit, sondern einer einzelnen Gruppe, ndmlich der Hotelbranche,
dienen, von Wilmowsky in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Auflage 2014,

§ 12, Rn. 35, der die Erhaltung einer dauerhaft ansédssigen Bevilkerung und damit einer intakten Sozialstruktur
aber als Wohl der Allgemeinheit anerkennt. Es sei ferner auf die rechtlich nicht bindende Gemeinsame Erkla-
rung der Mitgliedstaaten zu Zweitwohnungen verwiesen, nach der keine Bestimmung des gemeinschaftlichen
Besitzstands die einzelnen Mitgliedstaaten hindert, MaBnahmen betreffend Zweitwohnungen zu treffen, sofern
sie aus Griinden der Raumordnung, der Bodennutzung und des Umweltschutzes erforderlich sind und ohne
direkte oder indirekte Diskriminierung von Staatsangehérigen einzelner Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung
mit dem gemeinschaftlichen Besitzstand angewendet werden, ABl. EG 1994, Nr. C 241/382, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0]:C:1994:241:FULL&from=DE. (letzter Zugriff am 6.
September 2018).

76 Art. 65 Abs. 1 lit. b) AEUV nennt beispielsweise die Verhinderung von Zuwiderhandlungen gegen die inner-
staatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder Griinde der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit.

77 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 33; EuGH, Urteil vom 25. Januar 2007, Rs. C-370/05 — Festersen, Rn. 26; EuGH, Urteil vom 23. Septem-
ber 2013, Rs C-452/01 — Ospelt, Rn. 34; EuGH, Urteil vom 28. Januar 2016, Rs. C-375/14 — Laezza, Rn. 26, fiir
die Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit; EuGH, Urteil vom 8. Juni 2017, Rs. C-296/15 — Medisanus,

Rn. 80, fiir die Warenverkehrsfreiheit. In der Literatur wird diese Differenzierung auch kritisiert mit der Begriin-
dung, sie zwinge die Interessenabwégung in ein formales Korsett, das der Komplexitédt der Konflikte zwischen
mitgliedstaatlicher Regelungsgewalt und Wirtschaftsintegration kaum gerecht werde, von Wilmowsky (Fn. 75),

§ 12, Rn. 13.
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des zu erwerbenden Grundstiicks zu erbringen, verfiigten die Behorden iiber nahezu freies Er-
messen.”® Die von den Tiroler Behdrden zum Grundverkehrsgesetz erstellten erlduternden Bemer-
kungen zeugten dabei von der Absicht, von diesem Beurteilungsspielraum Gebrauch zu machen,
um Antrige von Auslindern einer eingehenderen Uberpriifung zu unterziehen als solche 6ster-
reichischer Staatsangehdriger. Aulerdem werde ein vorgesehenes beschleunigtes Genehmigungs-
verfahren Osterreichern vorbehalten.” Auch wenn tatsichliche Diskriminierungen bei der Aus-
iibung dieses Ermessens nicht behauptet wurden,* sah der EuGH hierin eine Gefahr der Diskri-
minierung, die dazu fiihrte, dass der Genehmigungsvorbehalt nicht mit der Kapitalverkehrsfrei-
heit zu vereinbaren war.?" Im Falle des Vorarlberger Genehmigungsvorbehalts kam er zu dem
gleichen Ergebnis.?

4.1.2.3.  VerhéltnisméaBigkeit

Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit setzt voraus, dass die Eingriffe geeignet sind, die Errei-
chung des verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und nicht iiber das hinausgehen, was hierzu erfor-
derlich ist.* Es diirfen also keine weniger einschneidenden Mittel zur Verfiigung stehen.?

4.1.2.3.1. Die EuGH-Urteile zu Tirol und Vorarlberg

In den Fillen Tirol und Vorarlberg sah der EuGH das Prinzip der VerhadltnismaBigkeit als nicht
gewahrt an: Zwar miissten die Mitgliedstaaten MaBnahmen treffen konnen, um eine bestim-
mungsgeméBe Nutzung von Grund und Boden, wie sie in innerstaatlichen Regelungen festgelegt
ist, zu gewihrleisten. Eine solche Gewéhrleistung konne statt mit einem praventiv wirkenden Ge-
nehmigungsvorbehalt aber auch mit den Kapitalverkehr weniger beeintrachtigenden repressiven
MaBnahmen wie einer GeldbuBe fiir den Fall der Nutzung des Grundstiicks in einer untersagten
Art und Weise (in diesem Fall als Freizeitwohnsitz), einer Nutzungsuntersagung unter Andro-
hung der Zwangsversteigerung oder der Feststellung der Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts mit an-
schlieBender Wiederherstellung des vor dem Grundstiickserwerbs bestehenden Grundbuchstands
erreicht werden.®

78 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 41.

79 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 41.

80 Generalanwalt La Perogla hob in seinen Schlussantrdgen hervor, dass kein Umstand ersichtlich sei, der die An-
nahme gestatte, die Verwaltung wende die Vorschriften faktisch diskriminierend an, GA La Perogla, Schlussan-
trdge vom 23. Februar 1999 zu EuGH, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 21.

81 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 49.

82 EuGH, Urteil vom 15. Mai 2003, Rs. C-300/01 — Salzmann, Rn. 46 ff.

83 EuGH, Urteil vom 15. Mai 2003, Rs. C-300/01 — Salzmann, Rn. 42.

84 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 40.

85 EuGH, Urteil vom 1. Juni 1999, Rs. C-302/97 — Konle, Rn. 46 ff; EuGH, Urteil vom 15. Mai 2003, Rs. C-300/01 —
Salzmann, Rn. 51.
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4.1.2.3.2. Das EuGH-Urteil zu Salzburg

Im Falle des Salzburger Grundverkehrsgesetzes entschied der EuGH mit Verweis auf sein Urteil
in der Rechtssache Konle, dass das Erfordernis einer dem Erwerb von Baugrundstiicken vorausge-
henden Erkldrung, welches mit der Moglichkeit von Sanktionen im Fall des VerstoBes gegen die
abgegebene Erklarung bewehrt ist, mit dem Unionsrecht in Einklang steht.?

Andere Vorschriften des Salzburger Grundstiicksverkehrsgesetzes sahen vor, dass ein Grund-
stiicksverkehrsbeauftragter iiber die Erklarung sowie die Anzeige eine Bestédtigung ausstellt, die
er allerdings verweigern konnte, wenn er Grund zu der Befiirchtung hatte, dass ein Grundstiick
nicht der Erkldrung geméal genutzt werden wiirde. In diesem Fall musste sich der Erwerber an
eine Grundverkehrslandeskommission wenden, um die erforderliche Zustimmung zur Grund-
stiicksiibertragung zu erhalten.?” Diese Regelungen, die der EuGH auch als Verfahren der vorheri-
gen Genehmigung bezeichnet, sah er nicht als zur Verhinderung von Zuwiderhandlungen gegen
die Regelung iiber Zweitwohnungen absolut unerldsslich an, da es Strafsanktionen und eine be-
sondere Nichtigkeitsklage gab, die vor dem nationalen Gericht erhoben werden konnte, wenn das
verwirklichte Vorhaben nicht der urspriinglichen Erkldrung entsprach.® Somit waren nach An-
sicht des Gerichtshofs die dariiber hinausgehenden Malinahmen nicht mit der Kapitalverkehrs-
freiheit vereinbar.®

4.1.2.4. Fazit

Die geschilderte Rechtsprechung wirft die Frage auf, ob Genehmigungsvorbehalte zum Erwerb
von Grundstiicken als Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit nicht gerechtfertigt werden kénnen,
soweit die damit verfolgten Ziele mit weniger einschneidenden (repressiven) Mitteln erreicht
werden konnen. Bei ndherer Betrachtung besteht das Erfordernis eines Riickgriffs auf die vom
EuGH vorgeschlagenen milderen Mittel nur in Féllen, in denen die Genehmigung im Ermessen
der Behdrden steht und den der Gewédhrung zugrunde liegenden Kriterien eine Diskriminierungs-
gefahr bei der Ermessensausiibung innewohnt. Ist eine solche ausgeschlossen, weil etwa eine ge-
bundene Entscheidung anhand objektiver, dauerhaft gegebener und veroffentlichter Kriterien

86 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a.,Rn. 35 f.

87 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 5 ff.

88 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 38.

89 EuGH, Urteil vom 5. Mirz 2002, verb. Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99 — Reisch
u.a., Rn. 40.
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vorliegt, diirften auch prdventive Mallnahmen wie Genehmigungsvorbehalte zuldssig sein, soweit
die Kriterien im Ubrigen dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz gentigen.”

SchlieBlich besteht auch die Moglichkeit, auf Genehmigungserfordernisse zu verzichten und zur
Begrenzung von Zweitwohnsitzen auf die vom EuGH empfohlenen Alternativen zuriickzugreifen
(vor Erwerb abzugebende Erklarung, die im Falle der Zuwiderhandlung mit Strafsanktionen be-
wahrt ist, Verhdngung entsprechender Nutzungsbeschrankungen oder Feststellung der Nichtig-
keit des Rechtsgeschifts mit Wiederherstellung des vor dem Grundstiickerwerbs bestehenden
Grundbuchstands).**

4.1.2.5.  Rechtfertigungsfahigkeit von Auflagen

Auflagen, die eine gewisse Dauer der Vermietung, die Einhaltung der Mietpreisbremse oder die
Unterlassung einer WeiterverduBerung in einem bestimmten Zeitraum vorsehen, miissten vor
dem Hintergrund dieser Rechtsprechung unionsrechtskonform gestaltet werden kénnen. Dafiir
miissten entsprechende Regelungen, aufgrund derer Auflagen erteilt werden konnen, die Gefahr
einer diskriminierenden Anwendung ausschliefen und deren Anordnung aufgrund objektiver,
dauerhaft gegebener und veroffentlichter Kriterien vorsehen. Alternativ konnte das gleiche Ziel
auch mit von den Erwerbern abzugebenden entsprechenden Erkldarungen mit im Fall der Zuwi-
derhandlung verbundenen Sanktionen erreicht werden, da der EuGH solche mit Sanktionen be-
drohten Erkldrungen als im Vergleich zu (diskriminierenden) Genehmigungsvorbehalten milde-
res Mittel anerkannt hat, vgl. oben unter 4.1.2.2.

4.1.3. Ergebnis

Eingriffe in die Kapitelverkehrsfreiheit in Form von Genehmigungsvorbehalten fiir den Erwerb
von Grundstiicken zur Verhinderung der Errichtung von Zweitwohnsitzen kénnen aus raumpla-
nerischen Griinden nur gerechtfertigt sein, wenn sie nicht diskriminierend ausgestaltet sind, d.h.
nicht an die Staatsangehorigkeit oder an andere Merkmale ankniipfen, die typischerweise nur
von Angehorigen bestimmter Mitgliedstaaten erfiillt bzw. nicht erfiillt werden, und nicht die Ge-
fahr einer diskriminierenden Anwendung begriinden. Dariiber hinaus miissen sie verhiltnisma-
Big sein.

90 So auch Gléckner, Grundverkehrsbeschrankungen und Europarecht — Zugleich ein Beitrag zum Anwendungsbe-
reich der Kapitalverkehrsfreiheit, EuR 2000, S. 592, 620 f. mit Verweis auf die Mitteilung der Kommission tiber
bestimmte rechtliche Aspekte von Investitionen innerhalb der EU, ABI. EG 1997, Nr. C 220/15, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=0]:C:1997:220:FULL&from=DE (letzter Zugriff am
6. September 2018). Ebenfalls der Ansicht, dass aus dem Urteil in der Rechtssache Konle nicht der Schluss gezo-
gen werden kann, dass eine dem Grundstiickserwerb vorangehende Genehmigungspflicht in allen Fillen unzu-
lassig ist, Knapp, Diskriminierende Grunderwerbsbeschrankungen in der EU, EWS 1999, S. 409, 415.

91 So auch von Wilmowsky (Fn. 75), § 12, Rn. 37. Die letzte Variante wird in der Literatur jedoch kritisch gesehen,
zum einen mit der Begriindung, sie sei nicht geeignet, da Zweitwohnsitze nicht nur durch Erwerb, sondern
auch durch Miete begriindet werden kénnten, von Wilmowsky (Fn. 75), § 12, Rn. 37, zum anderen mit der Be-
griindung, die Riickabwicklung eines Grundstiicksgeschifts stelle kein milderes Mittel gegeniiber einem Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt dar, Gléckner (Fn. 90), EuR 2000, S. 592, 613.
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Mit der Genehmigung verbundene Auflagen miissen ebenfalls diese Erfordernisse erfiillen. Dies
kann durch von vornherein festgelegte, transparente und objektive Kriterien erreicht werden, bei
dessen Vorliegen Genehmigungen und etwaige Auflagen ergehen.

4.2. RechtmaiBigkeit der Beschrankung der Zweitwohnsitze auf einen bestimmten Prozentsatz
4.2.1. Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit

Auf Grundlage der oben unter 4.1.1.1. genannten Definition des Eingriffs in die Kapitalverkehrs-
freiheit, der auch Regelungen erfasst, die Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von Investitionen
abhalten konnen, stellt die Beschrankung der Zweitwohnsitze auf einen bestimmten Prozentsatz
einen solchen Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit dar. Denn ein potentieller Erwerber einer
Immobilie miisste vom Erwerb absehen, wenn der Prozentsatz an Zweitwohnungen erreicht ist
und er die in Frage stehende Immobilie als Zweitwohnung zu nutzen beabsichtigt.

4.2.2. Rechtfertigung des Eingriffs

Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit durch Maflnahmen der Mitgliedstaaten kénnen gerechtfer-
tigt sein, wenn sie zum Schutz eines der in Art. 65 AEUV genannten Giiter oder zugunsten eines
zwingenden Grundes des Allgemeininteresses erfolgen.” Zu den vom EuGH anerkannten zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses, die eine Beschrdankung des freien Kapitalverkehrs
rechtfertigen konnen, zdhlen neben den oben bereits genannten Griinden auch die Deckung des
Wohnbedarfs fiir Einheimische® und das Ziel, in raumplanerischer Absicht ein ausreichendes
Wohnangebot fiir einkommensschwache Personen oder andere benachteiligte Gruppen der ortli-
chen Bevolkerung sicherzustellen®.

Da ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit zur Begrenzung von Zweitwohnungen, wie oben
unter 4.1.2.2. erortert, in der Regel zur Erfiillung raumplanerischer Ziele erfolgen wird, die nur
Eingriffe rechtfertigen konnen, die weder unmittelbar, noch mittelbar diskriminierend sind,
miisste bei einem Prozentsatz sichergestellt sein, dass dieser unterschiedslos fiir Inldénder und
EU-Auslander gilt.

92 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002, Rs. C-367/98 — Kommission/Portugal, Rn. 49.
93 EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2009, Rs. C-567/07 — Woningstichting Sint Servatius, Rn. 30. In der Literatur wird
der Belang der Reservierung knappen Baulands und Wohnraums fiir die einheimische Bevilkerung als Wohl

der Allgemeinheit teilweise abgelehnt, von Wilmowsky (Fn. 75), § 12, Rn. 35.

94 EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, Rs. C-197/11 und C-203/11 — Libert u.a., Rn. 67.
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Ferner muss das oben unter 4.1.2. erorterte VerhdltnisméaBigkeitsprinzip als allgemeiner Rechts-
grundsatz der EU beachtet werden.”” Auch die Unionsgrundrechte sind als Schranken-Schranke
fiir nationale Regelungen zur Beschrankung von Art. 63 AEUV zu beachten.*

Zwar hat sich der EuGH, soweit ersichtlich, noch nicht zur RechtméBigkeit der Begrenzung von
Zweitwohnungen auf einen bestimmten Prozentsatz geduBert. Allerdings ergibt sich aus seiner
oben erdrterten Rechtsprechung, dass er Verbote von Zweitwohnungen zur Erreichung raumpla-
nerischer Ziele grundsitzlich fiir legitim hélt. Der Umstand, dass ein gédnzliches Verbot unions-
rechtskonform sein kann, spricht dafiir, dass auch ein nur teilweises Verbot unionsrechtskonform
sein konnte. Zwar lésst ein fester Prozentsatz keinen Raum fiir Einzelfallabwidgungen. Anderer-
seits sah der EuGH in dem weiten Ermessensspielraum in den 6sterreichischen Grundverkehrsge-
setzen die Gefahr einer Diskriminierung. Diese Gefahr bestiinde bei einem von vornherein festge-
legten Prozentsatz an Zweitwohnungen nicht. Die Hohe des Prozentsatzes miisste freilich ver-
héltnisméBig sein und die Unionsgrundrechte berticksichtigen, wobei der eigentumsrechtliche
Schutz der Immobilien und die Berufsfreiheit der beeintrachtigten Akteure von besonderer Rele-
vanz sind.”’

4.2.3. Ergebnis

Eine Beschrankung von Zweitwohnsitzen in einem bestimmten geographischen Gebiet erscheint
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH mit dem Unionsrecht vereinbar, sofern sie in Verfolgung
eines unionsrechtlich anerkannten Ziels ergeht, sich nicht diskriminierend auswirkt und der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gewahrt wird.

4.3. Rechtliche Stellung von Drittstaatsangehdrigen und in Drittstaaten Ansédssigen

Eine Besonderheit der Kapitalverkehrsfreiheit besteht darin, dass sich nicht nur Staatsangehorige
der EU-Mitgliedstaaten, sondern alle Teilnehmer des Kapitalverkehrs, also alle natiirlichen und
juristischen Personen unabhéngig von Staatsangehorigkeit und Anséssigkeit innerhalb der Union,
auf sie berufen konnen.?® Dafiir sprechen die Aufgabe des Erfordernisses der Gebietsansédssigkeit
im geltenden Unionsvertrag, das im bis 1993 geltenden Kapitalverkehrsrecht erfiillt sein musste,
und der Verzicht auf eine Bezugnahme auf die Staatsangehdrigkeit, wie sie bei der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gegeben ist, vgl. Art. 45, 49 und 56

95 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002, Rs. G-367/98 — Kommission/Portugal, Rn. 49; EuGH, Urteil vom 4. Juni 2002,
Rs. C-483/99 — Kommission/Frankreich, Rn. 45; EuGH, Urteil vom 19. Mai 2009, Rs. C-531/06 — Kommis-
sion/Italien, Rn. 49.

96 Frenz (Fn. 63), Rn. 3846.

97 Frenz (Fn. 63), Rn. 3846.

98 Haratsch/Koenig/ Pechstein, Europarecht, 11., iberarbeitete und aktualisierte Auflage 2018, Rn. 1081; Ress/Uk-
row in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 63. Ergdnzungslieferung 2018,

Rn. 120; Wojcik in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015,
Art. 63 AEUV, Ra. 10.
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AEUV.” Dies hat zur Folge, dass auch Genehmigungsvorbehalte, die fiir Drittstaatsangehorige
und in Drittstaaten Ansédssige gelten sollen, mit der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar sein miis-
sen.

Allerdings gelten fiir die Rechtfertigung von Eingriffen in die Kapitalverkehrsfreiheit, die Dritt-
staatsangehorige betreffen, nicht die gleichen Anforderungen wie fiir solche Eingriffe, von denen
Staatsangehorige der Mitgliedstaaten betroffen sind. Zum einen beinhaltet Art. 64 Abs. 1 AEUV
weitere, neben die Rechtfertigungsgriinde aus Art. 65 Abs. 1 AEUV tretende Einschrankungsmog-
lichkeiten fiir den Kapitalverkehr mit Drittstaaten.'® Dariiber hinaus hat der EuGH entschieden,
dass ,,das Ausmapf, in dem die Mitgliedstaaten befugt sind, auf Kapitalbewegungen bestimmte
beschrinkende Maf$Snahmen anzuwenden, nicht bestimmt werden kann, ohne den Umstand zu
beriicksichtigen, dass Kapitalbewegungen nach oder aus dritten Lidndern in einem anderen recht-
lichen Rahmen ablaufen als solche, die innerhalb der Europdischen Gemeinschaft stattfinden.“*
In Ubereinstimmung mit der hier herauslesbaren unterschiedlichen Behandlung von Angehéri-
gen der Mitgliedstaaten und Drittstaatsangehdrigen hat der EuGH auch angedeutet, dass im Ver-
héltnis zu Drittstaaten Rechtfertigungsgriinde anerkannt werden konnten, die in einer Binnen-
marktkonstellation nicht akzeptiert wiirden.'”* Auch der MaBstab bei der VerhidltnismaBigkeits-
priifung ist im Hinblick auf Drittstaatskonstellationen vom EuGH weiter gelockert worden als im
Hinblick auf reine Binnenmarktkonstellationen.®

Fiir die in diesem Abschnitt behandelten Fragen bedeutet dies, dass das Interesse von Drittstaats-
angehorigen und in Drittstaaten Anséssigen, auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates einen Zweit-
wohnsitz zu erwerben bzw. einzurichten zwar von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt ist, de-
ren Beschrdankung aber nicht notwendigerweise den unter 4.1. und 4.2. dargelegten Kriterien ge-
recht werden muss. Mangels einschlédgiger Rechtsprechung des EuGH konnen die MaBstédbe hier-
fiir nicht ndher spezifiziert werden.

99 Wojcik (Fn. 98), Art. 63 AEUV, Rn. 10. Eine solche Auslegung wird in der Literatur aber auch kritisch gesehen,
siehe z.B. Brohmer in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 63 AEUV, Rn. 8.

100  Siehe hierzu auch Hindelang, Gestufte Freiheitsverbiirgung? Art. 63 Abs. 1 AEUV (Ex-Art. 56 Abs. 1 EG) im
Drittstaatenkontext IStR, 2010, S. 443, 446.

101  EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, verb. Rs. C-439/07 und C-499/07 — KBC Bank und Beleggen, risicokapitaal,
Beheer, Rn. 72.

102 EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Rs. C-101/05 — A, Rn. 37.

103  Lang, Kapitalverkehrsfreiheit, Steuerrecht und Drittstaaten, StuW 2011, S. 209, 220 mit Verweis auf EuGH, Ur-
teil vom 5. Mai 2011, Rs. C-267/09 — Kommission/Portugal, wo der EuGH die in Frage stehende portugiesische
Regelung im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten fiir unverhéltnisméBig, im Verhéltnis zu den EWR-Staaten je-
doch fiir verhdltnisméaBig erkldrte, Rn. 43 £, 57.
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5. Rechtslage in anderen Staaten

5.1. Dédnemark

Nach Auskunft der Parlamentsverwaltung des ddnischen Parlaments'** miissen Ausldnder vor
dem Kauf einer Zweit- bzw. Ferienwohnung in Ddnemark die Genehmigung des ddnischen Jus-
tizministeriums einholen. Das gelte auch dann, wenn es sich um Staatsangehorige eines EU-Mit-
gliedsstaats handelt.

5.2. Schweiz

In der Schweiz existieren zwei verschiedene Vorschriften, die sich mit Zweitwohnungen befas-
sen. Die eine Regelung, ,,Lex Koller” genannt, sieht eine Bewilligungspflicht vor, wenn Personen
im Ausland ein Grundstiick ausschlieBlich als Zweitwohnung erwerben wollen. Die andere, ,,Lex
Weber“ genannt, regelt den Bau von Zweitwohnungen.

5.2.1. Lex Koller

Durch die ,,Lex Koller*, das ,,Bunglesgesetz uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland (BewG)“'®, soll die ,,Uberfremdung des einheimischen Bodens* verhindert werden
(Art. 1 BewG).

Dazu wird der Erwerb eines Grundstiicks durch Personen im Ausland grundsétzlich einer Bewil-
ligungspflicht unterworfen (Art. 2 BewG). Dient das Grundstiick hingegen beispielsweise dem
Erwerber als natiirlicher Person als Hauptwohnung, ist keine Bewilligung erforderlich (Art. 2
Abs. 2 Buchstabe b BewG). Als Erwerb eines Grundstiicks gilt unter Anderem der Erwerb des Ei-
gentums-, Bau- oder Wohnrechts an einem Grundstiick (Art. 4 Abs. 1 Buchstabe a BewG). Von
dieser Regelung ist auch der Erwerb einer Eigentumswohnung oder von Bauland, auf dem dann
ein Haus bzw. Wohnungen errichtet werden sollen, erfasst.’® AuBlerdem fallen die Beteiligung an
einer vermogensfihigen Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit, deren tatsdchlicher Zweck der
Erwerb von Grundstiicken ist, oder der Erwerb des Eigentums oder der NutznieBung an einem
Anteil an einem Immobilienfonds, dessen Anteilsscheine auf dem Markt nicht regelméaBig gehan-
delt werden, darunter (Art. 4 Abs. 1 Buchstaben b und ¢ BewG).

Personen im Ausland sind Staatsangehdrige der Mitgliedsstaaten der EU oder der Europdischen
Freihandelsassoziation (EFTA), die ihren rechtméifBigen und tatsdchlichen Wohnsitz nicht in der
Schweiz haben, sowie Staatsangehdrige anderer Staaten, die nicht das Niederlassungsrecht in der
Schweiz besitzen (§ 5 Abs. 1 Buchstabe a BewG).

104 Vom 3. August 2018.

105 Gesetz vom 16. Dezember 1983, abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compila-
tion/19830373/index.html (letzter Zugriff am 6. September 2018).

106  Merkblatt des Schweizerischen Bundesamts fiir Justiz, Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland,
Juli 2009 (Stand Mérz 2017), S. 4, abrufbar unter: https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/grundstu-
eckerwerb/lex-d.pdf (letzter Zugriff am 6. September 2018).
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Ausnahmen von der Bewilligungspflicht werden in Art. 7 BewG genannt. Staatsangehorige eines
Mitgliedsstaats von EU und EFTA brauchen z.B. dann keine Bewilligung zum Erwerb eines
Grundstiicks, wenn sie als ,,Grenzgdnger” in der Region ihres Arbeitsorts eine Zweitwohnung er-
werben (Art. 7 Buchstabe j BewG).

Die Art. 8-14 BewG regeln die Griinde, aus denen der Erwerb zu bewilligen oder zu verweigern
ist. In Art. 8 BewG werden zunéchst die allgemeinen Griinde fiir die Bewilligung eines Grund-
stiickserwerbs genannt. Ein Bewilligungsgrund liegt hiernach z.B. vor, wenn das Grundstiick als
Kapitalanlage aus der Geschaftstdtigkeit ausldndischer, in der Schweiz zum Geschéftsbetrieb zu-
gelassener Versicherungseinrichtungen dient, sofern die allgemein anerkannten Anlagegrund-
sdtze beachtet werden und der Wert aller Grundstiicke des Erwerbers die von der Versicherungs-
aufsichtsbehorde als technisch notwendig erachteten Riickstellungen fiir das Schweizer Geschaft
nicht iibersteigt (Art. 8 Abs. 1 Buchstabe b BewG). Eine natiirliche Person, die von einer anderen
eine Haupt-, Neben- oder Zweitwohnung oder eine Wohneinheit in einem Apparthotel erwirbt
und dafiir mangels kantonaler Bestimmungen oder infolge einer 6rtlichen Bewilligungssperre
keinen Bewilligungsgrund hat, wird die Bewilligung erteilt, wenn ein Hartefall fiir den VerduBe-
rer vorliegt. Als Hértefall gilt eine nachtrédglich eingetretene, unvorhergesehene Notlage des Ver-
qulierers, die er nur abwenden kann, indem er das Grundstiick an eine Person im Ausland verdu-
Bert (Art. 8 Abs. 3 BewG).

Art. 9 BewG berechtigt die Kantone, durch Gesetz weitere Bewilligungsgriinde vorzusehen. So
konnen diese beispielsweise durch Gesetz bestimmen, dass einer natiirlichen Person der Erwerb
bewilligt wird, wenn ihr das Grundstiick als Zweitwohnung an einem Ort dient, zu dem sie au-
Bergewohnlich enge, schutzwiirdige Beziehungen unterhalt (Art. 9 Abs. 1 Buchstabe ¢ BewG).

Die Art. 10 und 11 BewG enthalten Vorschriften zu sogenannten Apparthotels. In Art. 12 BewG
ist geregelt, wann die Bewilligung zwingend zu versagen ist. Das ist etwa dann der Fall, wenn
dem Erwerber einer Zweitwohnung bereits eine solche in der Schweiz gehort (Art. 12 Buch-
stabe d BewG). Art. 13 BewG regelt, welche Beschrankungen zusétzlich von den Kantonen fiir
den Erwerb von Ferienwohnungen und Wohneinheiten in Apparthotels eingefiihrt werden kon-
nen. Nach Art. 14 BewG kann die Bewilligung mit Auflagen und Bedingungen versehen werden,
die sicherstellen, dass das Grundstiick zu dem vom Erwerber geltend gemachten Zweck verwen-
det wird. Nach Art. 8 der Bewilligungsverordnung (BewV)'” darf eine Zweitwohnung nicht an
Dritte vermietet werden und ist innerhalb von zwei Jahren zu verduBern, wenn sie der Erwerber
nicht mehr als solche verwendet.'*®

In den nachfolgenden Vorschriften sind dann die zustdndigen Behérden und das Bewilligungs-
verfahren geregelt (Art. 15-24 BewG). AuBerdem werden die verwaltungsrechtlichen

(Art. 25 BewG), zivilrechtlichen (Art. 26-27 BewG) und strafrechtlichen Sanktionen (Art. 28-
35 BewG) des Gesetzes aufgefiihrt. So kann derjenige, der vorsitzlich ein mangels Bewilligung

107  Verordnung iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland vom 1. Oktober 1984, Stand 1. Ja-

nuar 2008, abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19840201/index.html (letzter
Zugriff am 6. September 2018).

108  Merkblatt des Schweizerischen Bundesamts fiir Justiz, S. 11.
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nichtiges Rechtsgeschift vollzieht, mit Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft werden (Art. 28 Abs. 1 BewG).

5.2.2. Lex Weber

Die ,,Lex Weber*“ ist eine Regelung, die durch eine Volksabstimmung Eingang in das schweizeri-
sche Recht gefunden hat.’™ Durch diese wurde in die Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft ein neuer Art. 75b eingefiigt, der folgenden Wortlaut hat:

,(1) Der Anteil von Zweitwohnungen am Gesamtbestand der Wohneinheiten und der fiir
Wohnzwecke genutzten Bruttogeschossfldche einer Gemeinde ist auf hochstens 20 Prozent
beschrénkt.

(2) Das Gesetz verpflichtet die Gemeinden, ihren Erstwohnungsanteilplan und den detaillier-
ten Stand seines Vollzugs alljahrlich zu veroffentlichen.“**°

Auf dieser Grundlage wurde das Bundesgesetz iiber Zweitwohnungen (ZWG)** erlassen. Dem-
nach miissen die Gemeinden ein Wohnungsinventar erstellen (Art. 4 ZWG), in dem mindestens
die Gesamtzahl der Wohnungen und der Anteil der Erstwohnungen aufzufithren sind. Welche
Anforderungen genau an das Wohnungsinventar gestellt werden, wird vom Bundesrat der
Schweiz geregelt.

Nach Art. 5 ZWG wird auf der Grundlage der von den Gemeinden gemeldeten Daten der jewei-
lige Zweitwohnungsanteil in einer Gemeinde ermittelt. Wenn die Daten einer Gemeinde nicht
fristgemal vorliegen, wird ein Zweitwohnungsanteil von tiber 20 Prozent angenommen.

Hat der Zweitwohnungsanteil die Marke von 20 Prozent bereits iiberschritten, verbietet

Art. 6 ZWG die Bewilligung neuer Zweitwohnungen. Dieses Verbot greift auch dann ein, wenn
der Zweitwohnungsanteil erst durch eine neue Zweitwohnungsbewilligung 20 Prozent iiberstei-
gen wiirde.

In Gebieten mit einem Zweitwohnungsanteil von iiber 20 Prozent diirfen neue Zweitwohnungen
nur bewilligt werden, wenn diese mit einer Nutzungsbeschrankung geméal Art. 7 ZWG versehen
werden. Ohne eine Nutzungsbeschriankung diirfen Zweitwohnungen nur in Ausnahmefillen
nach den Art. 8 und 9 ZWG bewilligt werden.

109 Die Volksabstimmung erfolgte am 11. Mérz 2012, Grundlage war eine Volksinitiative mit dem Titel: ,,Schluss
mit dem uferlosen Bau von Zweitwohnungen!“, siehe https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis345.html (letz-
ter Zugriff am 6. September 2018).

110  Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html (letzter Zugriff am
6. September 2018).

111  Zweitwohnungsgesetz vom 20. Mérz 2015, in Kraft getreten am 1. Januar 2016, abrufbar unter:

https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20140036/index.html (letzter Zugriff am 6. September
2018).
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Auf bereits vorhandene Zweitwohnungen sind diese Regelungen auch anwendbar. So befassen
sich die Art. 10-12 ZWG mit sogenannten altrechtlichen Wohnungen, also solchen, die schon
nach altem Recht bewilligt oder anderweitig zuldssig waren. Die Art. 13 und 14 ZWG regeln, un-
ter welchen Umstinden eine Anderung oder die Sistierung einer Nutzungsbeschrinkung zuléssig
sind.

Die daran anschlieBenden Vorschriften befassen sich unter anderem mit dem Vollzug des ZWG,
der nach Art. 15 ff. ZWG von den Kantonen iiberwacht wird. Dariiber hinaus sind in Art. 23 ZWG
Stratbestimmungen enthalten. So kann beispielsweise die vorsitzliche Missachtung einer Nut-
zungsbeschrankung mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder mit einer Geldstrafe ge-
ahndet werden (Art. 23 Abs. 1 ZWG).

5.3. Osterreich

In Osterreich ist das Baurecht Gegenstand der Landesgesetzgebung. Insofern kénnen die Vor-
schriften der verschiedenen Bundesldnder voneinander abweichen. Im Folgenden werden die
Bestimmungen des Bundeslandes Salzburg zu Grunde gelegt.

Nach dem dortigen Raumordnungsgesetz (ROG)"*? sind Zweitwohnungen nur in eigens ausgewie-
senen Zweitwohnungsgebieten gemal § 30 Abs. 1 Nr. 9 ROG zuléssig. In § 31 ROG wird zusétz-
lich geregelt, wann die Nutzung als Zweitwohnung nicht diesem Verbot unterworfen ist

(§ 31 Abs. 3 ROG) und wann schon die Ausweisung eines Zweitwohnungsgebiets an sich unzu-
lassig ist (§ 31 Abs. 4 ROG). Ersteres gilt z.B. nach § 31 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ROG, wenn eine Woh-
nung bereits vor dem 1. Médrz 1993 als Zweitwohnung genutzt wurde. Letzteres kann nach

§ 31 Abs. 4 Nr. 2 ROG etwa dann der Fall sein, wenn der Anteil an Zweitwohnungen am gesam-
ten Wohnungsbestand der Gemeinde bereits 10 Prozent iibersteigt.

In dem Gesetz sind auBerdem Vorschriften zur Zweckentfremdung von Wohnraum enthalten.
Eine Zweckentfremdung liegt nach § 31b Abs. 1 Satz 2 ROG vor, wenn eine Wohnung fiir touris-
tische Beherbergungen verwendet wird. Jedoch sind Wohnungen, die sich in einem ausgewiese-
nen Zweitwohnungsgebiet befinden, nach § 31b Abs. 2 Nr. 1 ROG von dieser Vorschrift ausge-
nommen.

Weitere Vorschriften sind im Grundverkehrsgesetz (GVG Salzburg)'*® zu finden. Dieses statuiert
einen generellen Genehmigungsvorbehalt fiir den rechtsgeschéftlichen Erwerb von Rechten an
Grundstiicken fiir Ausldnder (§ 8 Abs. 1, § 11 GVG Salzburg) ,,aus staatspolitischen, volks- oder
regionalwirtschaftlichen, sozialpolitischen und kulturellen Interessen (§ 8 Abs. 2 GVG Salz-
burg).

Zugleich wird aber betont, dass dies nur fiir Ausldnder gelten soll, ,,die nicht durch das Recht der
Europdischen Union oder sonst Inldndern gleichgestellt sind“ (§ 8 Abs. GVG Salzburg). Die Be-
schrankungen des Grundverkehrs gelten daher nicht, ,,soweit der Rechtserwerb im Rahmen des

112 Abrufbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=L.rSbg&Gesetzesnummer=20000615
(letzter Zugriff am 6. September 2018).

113  Abrufbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=L.rSbg&Gesetzesnummer=20000152
(letzter Zugriff am 6. September 2018).
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Rechtes der Europdischen Union (EU), insbesondere des Vertrages iiber die Europédische Union
und des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europédischen Union, oder des Abkommens iiber den
Europdischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) und den danach geltenden Voraussetzungen
durch natiirliche oder juristische Personen, Personengesellschaften udgl erfolgt

in Ausiibung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer,

in Ausiibung der Niederlassungsfreiheit,

in Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs,

in Ausiibung des Aufenthaltsrechtes,

in Ausiibung des freien Kapitalverkehrs“ (§ 10 Abs. 1 GVG Salzburg).
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Unter diese Privilegierung fallende Ausldnder miissen lediglich eine Erkldarung vorlegen, dass sie
den Erwerb ,,in Auslibung und unter Erfiillung” der genannten Freiheiten beziehungsweise
Rechte vornehmen (§ 10 Abs. 3 GVG Salzburg).

Sonstige — Osterreichern nicht gleichgestellte — Auslinder bediirfen grundsitzlich einer Geneh-
migung (§ 11 GVG Salzburg). Deren Erteilung ist auch fiir den Erwerb einer Zweitwohnung denk-
bar, vorausgesetzt, dass sie in einem Zweitwohnungsgebiet im Sinne des Salzburger Raumord-
nungsgesetzes (siehe oben) liegt (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 GVG Salzburg). Anlésslich der Anzeige eines
Rechtsgeschifts hat der Rechtserwerber daher personlich zu erkldaren, dass eine Nutzung als
Zweitwohnung entgegen den raumordnungsrechtlichen Bestimmungen nicht beabsichtigt ist

(§ 13d GVG Salzburg). Die Einhaltung dieser Erklarung wird vom Biirgermeister der Gemeinde
iiberwacht (§§ 32a, 32b GVG Salzburg).
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