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Wem gehort die Stadt?

Eigentum in der Debatte um bezahlbares Wohnen

Whose city is it, anyway?
Property and the debate on affordable housing

NixLAS ANGEBAUER, OLDENBURG & ToB1aS HABERMANN, DORTMUND

Zusammenfassung: Der Beitrag systematisiert, kontextualisiert und evaluiert den
eigentumstheoretischen Hintergrund der derzeit breit gefiihrten Debatte um bezahl-
baren Wohnraum in deutschen GroBstadten. Ausgehend von der These, dass hinter
der sogenannten ,Wohnungskrise® eigentlich eine ,Bodenkrise’ steht, werden drei
zentrale Konflikte um die politische Rahmung des Eigentums an Boden diskutiert:
die Frage nach dem Gebrauch (Wer entscheidet dariiber, welchem Zweck der Bo-
den zugefiihrt wird?), der Verwertung (Wer profitiert von Bodenwertsteigerungen?)
und dem Eigentumsschutz (Wer kann sich legitimerweise auf den Eigentumsschutz
berufen?). Dabei werden die normativen Potentiale eines immanenztheoretischen,
apriorisch pflichtgebundenen Eigentumsverstidndnisses fiir eine zeitgeméBe Wohn-
raum- und Bodenpolitik ausgelotet.
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Abstract: The article systematizes, contextualizes and evaluates the property theoret-
ical foundation of the ongoing debate on affordable housing in German major cities.
Starting from the argument that the so-called ‘housing crisis’ is a ‘land crisis’ at its
core, we discuss three crucial issues linked to the political framing of land property:
rights of use (who decides about the land use on a building plot?), rights of profit
(who benefits from land value increases?), and property as a subjective right (who
should be entitled to full property rights?). The paper thereby fathoms the normative
potentials of a conception of property to which obligations are immanent as a sound
groundwork for contemporary housing and land policy.
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1. Einleitung: Wohnungskrise, Bodenkrise und
Eigentumspolitik

s~Weniger Sozialismus, mehr Wohneigentum®, ruft der FDP-Abgeordnete
Dr. Florian Toncar in den Saal des Bundestags (Deutscher Bundestag 2019a,
17099). In der Plenarsitzung herrscht Einigkeit iiber das Ziel: Alle Fraktio-
nen wollen die Entlastung der Wohnungsmarkte. Aber miissen dafiir Spe-
kulanten abgeschreckt werden (Caren Lay, DIE LINKE)? Oder wire das ein
»Motivationskiller fiir dringend benoétigte Investoren, die Geld zur Linde-
rung der Wohnungsnot in die Hand nehmen (Alexander Hoffmann, CDU)?

Wihrend die Politik tiber die Losung der ,sozialen Frage unserer
Zeit“ (Horst Seehofer) streitet, wird die Luft auf den Wohnungsmérkten in
Deutschland von Jahr zu Jahr diinner.' Dass wihrend des Lockdowns Men-
schen in liberbelegten Wohnungen regelrecht ,eingepfercht” waren (um den
epidemiologischen Fachausdruck zu verwenden; vgl. RKI 2015), ist ein wei-
teres plakatives Beispiel dieser Entwicklung: Angemessener Wohnraum ist
ein Privileg, das sich immer weniger Menschen leisten konnen. Mieter*innen
und Medien lenken ihre Aufmerksamkeit auf die steigenden Mieten, schauen
damit aber bloB auf das Ende der Kausalkette, denn steigende Mieten sind
nicht die Ursache der Knappheit, sondern deren Folge (Lohr 2018a). Ver-
anderungen des Mietrechts stellen allenfalls eine ,Notbremse“ dar (Prantl
2018, 2), lassen aber das zugrundeliegende Problem unberiihrt, welches —
buchstiblich — tiefer liegt: Wer die Wohnungsnot verstehen mdéchte, muss
nicht primar Mieten oder Gebdude in den Blick nehmen, sondern Grund und
Boden selbst.

Was ein solcher Blick zutage bringt, ist erniichternd: Die geringe Ver-
fiigbarkeit und das hohe Preisniveau von Grund und Boden lassen einen

1 Die Angebotsmieten verzeichnen in strukturstarken GroBstidten einen An-
stieg von fiinf bis sieben Prozent pro Jahr (Deutscher Bundestag 2019b), was
Haushalte mit geringem Nettoeinkommen iiberdurchschnittlich hart trifft
(Lebuhn und Holm 2017). Der Trend schwichte sich mancherorts pandemie-
bedingt ab, zugleich erleiden Haushalte aufgrund von Kurzzeitarbeit und Stel-
lenabbau finanzielle EinbuBen (Statistisches Bundesamt 2020; BBSR 2021).
In deutschen GrofBstadten fehlen bis zu 1,9 Millionen Wohnungen fiir einkom-
mensschwache Haushalte (Holm et al. 2018); auch die soziale Segregation
nimmt zu (Helbig und Jahnen 2018).
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privaten Wohnungsbau zu giinstigen Mieten vielfach nicht mehr zu (Wal-
tersbacher 2017). Auf den Bodenmaérkten deutscher GroBstéadte ist seit 2009
ein sprunghafter Anstieg der Preise zu verzeichnen, wihrend das Angebot an
Bauland weitgehend stagniert (AKOGA 2019, 161). Im Bundesdurchschnitt
sind Neubauprojekte erst ab einer Erstvermietungsmiete von zehn bis zwolf
Euro pro Quadratmeter (nettokalt) rentabel (Waltersbacher 2017, 15) und
in den innerstiddtischen Lagen von Berlin ldsst der Verwertungsdruck fast
ausschlieBlich den Neubau von Eigentumswohnungen zu (SenStadt Berlin
2019, 31). Dies ist mitnichten ein tagesaktuelles oder deutsches Phanomen:
In den Industrielindern des Globalen Nordens sind 80 Prozent des Anstiegs
von Immobilienpreisen zwischen 1950 und 2012 direkt auf die Bodenpreise
zuriickzufiihren (Knoll et al. 2017). Es reicht daher nicht aus, die Immobili-
enwirtschaft als alleinige Verursacherin und Nutznieferin steigender Mieten
zu brandmarken: ,,Wer die hohen Grundstiickspreise zahlt und kein finanz-
starker Philanthrop ist, der muss ein Haus mit teuren Miet- und Eigen-
tumswohnungen darauf errichten, damit er seine Kosten wieder finanziert
bekommt. Es hilft nichts, das zu verteufeln, wenn man nicht das gesamte
System in Frage stellt“ (WeiBmiiller 2018, 10).

Die Wohnungskrise ist also in erster Linie eine Bodenkrise. Drei
Faktoren sind hier entscheidend. Erstens die Eigenlogik des Guts ,Boden‘:
Boden ist seinem Wesen nach knapp, unvermehrbar und immobil, sodass
einer Nachfragesteigerung nicht kurzerhand mit einer Angebotsausweitung
begegnet werden kann. Zweitens ist die Nachfrage an Boden und Wohnfla-
che iiber die letzten Jahrzehnte besonders im urbanen Raum stetig gestie-
gen. Vordergriindig sind hier demographische und konjunkturelle Trieb-
krafte von Bedeutung, wie der Zuzug aus dem In- und Ausland, wachsende
Erwerbstitigenzahlen, sinkende Arbeitslosigkeit, steigendes Einkommen
(Held und Waltersbacher 2015) und gednderte Nachfragemuster.? Hinzu
kommt, dass Niedrigzinsphasen — derzeit verstarkt durch die Geldpolitik der
Europdischen Zentralbank (EZB) — Wohneigentum durch giinstige Kredite
erschwinglicher machen (Waltersbacher 2017). In Zeiten des ,,Anlagenot-

2 Die Corona-Pandemie dient als Katalysator mancher, schon zuvor eviden-
ter Entwicklungen (Digitalisierung der Arbeitswelt, Umsatzanstieg im On-
line-Handel), bei denen rdumliche Folgen absehbar sind (flexible Wohn-
ortwahl, Strukturwandel der Innenstidte). Aus dem pandemiebedingten
Nachfrageanstieg fiir das ,Wohnen im Griinen“ lassen sich indes noch kei-
ne fallenden Wohnimmobilienpreise in den Zentren ableiten (Anders et al.
2020).
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stands® (Lohr 2018b, 13) sind Investitionen in Immobilien und Liegenschaf-
ten mit vergleichsweise hohen Cash-Flow-Renditen und zu erwartenden
Wertsteigerungen attraktiv, was zur fortschreitenden ,Finanzialisierung der
Immobilienwirtschaft” beitragt (Holm 2011, 12). Der dritte — und fiir die-
sen Artikel zentrale — Faktor ist die eigentumspolitische Rahmung des Bo-
den- und Immobilienmarkts. Denn der Wert von (und die Nachfrage nach)
Grundstiicken hangt empfindlich davon ab, welche Gebrauchs- und Verwer-
tungsmoglichkeiten ihren Eigentiimer*innen offenstehen.

Vor diesem Hintergrund erweist sich die gegenwirtige Wohnungs-
bzw. Bodenkrise zumindest teilweise als Produkt einer spezifischen, vom
Primat der Privatniitzigkeit gepriagten Eigentumspolitik. Diese wurde in den
letzten Jahrzehnten kaum herausgefordert, sondern allenfalls ausgebaut:
Seit den 1990er Jahren haben sich bodenrechtliche Reformbemiihungen
auf fragmentarische Novellen zur Beschleunigung von Planungsprozessen
beschriankt, so etwa die Einfithrung vereinfachter Bebauungsplanverfah-
ren im Innen- und AuBenbereich oder die Gewdhrung finanzieller Hilfen
(Baukindergeld) (Bunzel und Niemeyer 2018). Diese Mafnahmen beriihren
das Eigentumsgrundrecht nur insoweit, als dass sie die Handlungsspielrau-
me privater Grundeigentiimer*innen iiber Ausnahmen, Erleichterungen
und finanzielle Unterstiitzung erweitern. Auch im aktuellen Koalitions-
vertrag betont das Kabinett Merkel IV, keine weiteren ,Verschirfungen
der Eingriffsmoglichkeiten der Kommunen“ (CDU, CSU und SPD 2018, Z.
5114—5119) in das Eigentum Privater vornehmen zu wollen, und riickt da-
mit auch rhetorisch von einer starkeren Gemeinwohlbindung des Grundei-
gentums ab.

Angesichts der manifesten Wohnungskrise wird diese eigentumspoli-
tische Zuriickhaltung zunehmend erklarungsbediirftig. Denn die eigentum-
spolitische Rahmung des Boden- und Immobilienmarktes obliegt explizit
dem Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers: Nach Art. 14 GG hat er Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen und dabei eine sachgerechte Balan-
ce zwischen der Privatniitzigkeit und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums
zu wahren. Das Problem der Wohnungsnot stellt den Gesetzgeber vor die
Frage, wie stark er das Eigentum Privater sozialpflichtig einbinden muss,
um das Gemeinwohlziel, d.h. die Entlastung der Bodenmarkte zu erreichen.
Wird der Baulandmangel durch die rechtliche Stellung der privaten Eigen-
tiimer*innen verursacht (DIFU und vhw 2017) oder gilt es vielmehr, das
Privateigentum aus den ,regulativen, die Biirger einschrankenden® Baunor-
men herauszulésen (Haus & Grund 2019)? Mit anderen Worten: Wie sidhe
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eine angemessene eigentumspolitische Rahmung urbaner Boden- und Woh-
nungsmarkte aus?

Indem wir diese Frage stellen, schlieBen wir an eine u. a. in der Stadtso-
ziologie und Humangeographie breit gefiihrte und iiberaus ertragreiche De-
batte dariiber an, wem die Stadt ,,gehort” bzw. gehoren sollte (Lefebvre 2016;
Harvey 2008). Wahrend die Frage dort meist metaphorisch verstanden und
unter dem Stichwort ,,Recht auf Stadt“ mit einer heterogenen Sammlung von
politischen, 6konomischen und sozialen Zugangs- und Partizipationsrechten
beantwortet wird, wollen wir die Frage aber einmal ganz beim Wort nehmen
und uns der Antwort eigentumstheoretisch ndhern.3

Dieses Vorgehen wird dadurch verkompliziert, dass der Begriff ,Ei-
gentum® selbst umstritten ist und nicht nur auf eine, sondern auf mehre-
re begriffliche Traditionslinien zuriickgefiihrt werden kann. Indem wir eine
heuristische Ordnung dieser verschiedenen Begriffstraditionen entwickeln
(Abschnitt 2), schaffen wir ein Koordinatensystem, in dessen Rahmen wir
aktuelle eigentums- und bodenpolitische Konflikte analysieren, verorten und
kritisch bewerten konnen. Dabei unterscheiden wir zwischen einer absoluten
und einer apriorisch pflichtgebundenen Immanenztheorie des Eigentums.
Wie wir im darauffolgenden Abschnitt herausarbeiten, verweist die Frage
~Wem gehort die Stadt?“ auf drei Konfliktfelder des Eigentums. Erstens
auf das Gebrauchsrecht (3.1): Wer entscheidet dariiber, welchen Zwecken
der Boden zugefiihrt wird?; zweitens auf das Verwertungsrecht (3.2): Wem
stehen die Bodenwertsteigerungen zu?; und drittens auf die Reichweite des
Eigentumsschutzes (3.3): Welche Akteur*innen kénnen sich legitimerweise
auf ihn berufen?.

In Auseinandersetzung mit diesen drei Debattenstriangen zeigen wir
die normativen Potenziale eines immanenztheoretischen Eigentumsbegriffs
auf, dem zufolge Eigentiimer*innen nicht pauschale, sondern von Anfang
an qualifizierte und pflichtgebundene Rechte zustehen, die je nach Eigen-
tumsobjekt und -subjekt variieren. Dieses auf den ersten Blick bescheidene
Ergebnis ermoglicht, so unser Argument, zugleich eine effektive Gemein-
wohlbindung der Bodennutzung und eine nach Akteurstyp differenzierte
Reichweite des Eigentumsschutzes.

3 Neben der hier gewdhlten rechtstheoretisch-normativen Perspektive gibt es
zahlreiche weitere Ansitze, die zur Debatte um bezahlbaren Wohnraum Er-
hellendes beizutragen haben. Dazu gehoren neben den im Text Genannten
u. a. Sennett (2018) (Soziologie), Bauman (2018) und Rétzer (2020) (Philoso-
phie) sowie Hubeli (2019) und Hoffmann-Axthelm (1993) (Stadtebau).
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2. Zum Begriff des Eigentums

In erster Annidherung bezeichnet Eigentum das subjektive Recht, exklusiv
iiber eine Sache zu verfiigen. In dieser formalen Bestimmung liegt der kleins-
te gemeinsame Nenner, der allen Eigentumstheorien gemein ist: Eigentums-
rechte sind subjektive Rechte, die ihre Tager*innen dazu beméchtigen, un-
befugte Dritte von einer Sache auszuschlieBen (Exklusionsrecht) und frei
iiber die Sache zu verfiigen, sie also selbstbestimmten Zwecken zuzufiithren
(Verfiigungsrecht). Dieses exklusive Verfiigungsrecht hat zwei Dimensio-
nen: Einerseits kann es sich auf den Gebrauch der Sache richten (was das
Recht auf Nutzung, Verbrauch, Verianderung, Steuerung und Management
beinhaltet); andererseits auf deren Verwertung (als Recht auf Aneignung
der Ertréage, die aus der Sache generiert werden). Ein solch formaler Eigen-
tumsbegriff ist nicht auf das private Eigentum Einzelner verengt — Eigentum
in diesem Sinne kann ebenso gut von Kollektiven oder der 6ffentlichen Hand
besessen werden.+

Jenseits dieser formalen Bestimmung aber beginnen die Kontrover-
sen. Gestritten wird in der Eigentumstheorie insbesondere um die Reich-
weite des Eigentumsrechts: Welche Befugnisse kommen Dritten zu? Und
was gilt als ,selbststidndige’ Verfiigung bzw. wie umfassend miissen die Ver-
fiigungsbefugnisse von Eigentiimer*innen gedacht werden? Wahrend die
absolute Theorie das Eigentum als zunéchst unbeschrankt konzipiert (2.1),
sehen Immanenztheorien es als konstitutiv beschrankt an (2.2). Diese heu-
ristische Typologie der Eigentumstheorien bietet uns die Grundlage, um
wohnungs- und bodenpolitische Debatten zu kontextualisieren (s. Abb. 1).

2.1 Absolute Theorie

Fiir die absolute Theorie des Eigentums stellt das unbeschrinkte Privatei-
gentum das Paradigma dar, von dem sich alle anderen Eigentumsformen
(beschranktes, kollektives oder 6ffentliches Eigentum) ableiten. Paradigma-
tisch fiir diese Konzeption steht die berithmt gewordene Formulierung des
englischen Juristen William Blackstone, das Eigentum bezeichne die ,,despo-
tische Herrschaft [...] iber die Dinge der duBBeren Welt unter vollkommenem
Ausschluss der Rechte aller anderen Individuen des Universums® (Blacks-
tone 2016, II, 1). Dieses Recht gilt zunachst fiir alle Eigentumsobjekte glei-
chermaBen — egal, ob es sich um die eigene Krawatte, eine Krawattenfabrik,

4 Diese Darstellung folgt Wesche (2014, 447—452).
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Eigentumstheoretischer Konsens — Dissens (absolute Theorien vs. Immanenztheorien) —

Eigentum ist ein Ist das Eigentum zunéchst unbeschrankt (2.1)
exklusives Verfiigungsrecht ... oder konstitutiv beschrankt (2.2)?

... und beinhaltet das Recht auf Gebrauch. = — | Wird die Baufreiheit verliehen oder beschrankt? (3.1)

... und beinhaltet das Recht auf Verwertung. — Wem gehort der Profit? (3.2)
... und ist ein subjektives Recht. — Wer geniefit den Eigentumsschutz? (3.3)
Abbildung 1

den Vorgarten oder eine landwirtschaftliche Nutzfliche handelt.> Wohlge-
merkt, diese Einheitlichkeit des Eigentums bezieht sich auf die innere Logik
des Eigentumsbegriffs, nicht auf die tatsachliche Rechtsstellung von Eigen-
timer*innen. Letztere bleibt i.d.R. ,,von auBen® durch o6ffentlich-rechtliche
Gesetze beschrankt.®

Wesensmerkmal des Eigentums ist demnach die (zunichst) unbe-
schrankte Exklusions- und Verfiigungsbefugnis. Die priméare Legitimations-
grundlage des so verstandenen Eigentums ist ein negativer Freiheitsbegriff,
der individuelle Freiheit als Abwesenheit von duBerem, insbesondere staat-
lichem Zwang deutet. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass die Freiheit
der Biirger*innen der biirgerlichen Gesellschaft vorausgeht und insbesonde-
re vor dem hoheitlichen Zugriff des Staates geschiitzt werden muss. Das Ei-
gentum gibt diesem Schutz eine institutionelle Form: Es versetzt Biirger*in-
nen in die Lage, dem Staat gestirkt, selbstbewusst und auch unbequem
gegeniiberzutreten (Papier und Shirvani 2019, Art. 14, Rn. 2). Wahrend die-
ser jeden Eingriff in das Eigentum durch Gemeinwohlgriinde rechtfertigen

5 Es bleibt umstritten, wie weit die Quellen des absoluten Eigentumsbegriffs
zuriickreichen; diskutiert werden Vorlaufer und Weichenstellungen im ro-
mischen Recht (Garnsey 2007), dem christlichen Armutsstreit oder der Ei-
gentumslehre des Bartolus (Schermaier 2017; Tierney 1997). Klar artikuliert
und institutionalisiert wird der absolute Eigentumsbegriff aber erst im Zuge
der biirgerlichen Revolutionen der Moderne: Art. 544 des Code Civil bspw.
definiert das Eigentum als ,unbeschrianktes Recht zur Nutzung und zur Ver-
fligung tiber die Dinge” (le droit de jouir et disposer des choses de la maniére
la plus absolue).

6 Zudem entscheiden Eigentiimer*innen selbst, ob sie von ihrem Ausschluss-
recht Gebrauch machen. Insofern gleicht Eigentum weniger einer Mauer als
vielmehr einem Tor, durch das eine selektive Teilhabe ermdoglicht werden
kann (vgl. Penner 1996, 744; siehe dazu Davy 2018).
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muss, ist die Verfligungsfreiheit der Eigentiimer*innen zunéchst von jeder
Rechenschaftspflicht befreit (Depenheuer und Froese 2018, Art. 14, Rn. 29).
Der Gesetzgeber kann zwar individuelle Freiheit durch 6ffentliches Recht be-
schrianken, aber er hat keine ,,unumschriankte Macht, positiv zu bestimmen,
was Freiheit ist“ (ebd., Rn. 41). Die Moglichkeit, dass der Staat gerade durch
die offentlich-rechtliche Beschriankung privater Verfiigungsmacht Freiheit
realisieren oder schiitzen konnte, ist so schon aus begrifflichen Griinden
ausgeschlossen.

Auffillig ist, dass die absolute Theorie des Eigentums nicht nur von
Konservativen oder Wirtschaftsliberalen damals wie heute regen Zuspruch
erhilt,” sondern ebenso von vielen der schirfsten Kritiker*innen des Eigen-
tums vertreten wird. Eine besonders im (Post-)Marxismus, aber auch in der
feministischen oder okologischen Eigentumskritik weitverbreitete Strate-
gie iibernimmt den absoluten Eigentumsbegriff, versucht aber zu zeigen,
dass dieser als ganzer unhaltbar (und die Eigentumsidee somit insgesamt
abzulehnen) ist.® Diese Strategie einer totalisierenden Eigentumskritik er-
langt ihre moderne Form im Frithwerk Pierre-Joseph Proudhons. Ebenso
wie die biirgerlichen Juristen seiner Zeit projiziert Proudhon den absolu-
ten Eigentumsbegriff des Code Civil auf die romische Antike zuriick, aber
nicht, um dem Eigentum Autoritit zu verleihen, sondern, im Gegenteil,
um argumentieren zu konnen, dass das Eigentum notwendig das Recht auf
den willkiirlichen Missbrauch der Sache einschlieBe und daher insgesamt
abzulehnen (oder zumindest moralisch ambivalent zu bewerten) sei.® Eine
solche Kritik akzeptiert die begriffliche Engfiihrung des Eigentums auf ei-
nen negativen Freiheitsbegriff, sucht aber zu zeigen, dass dieser in letzter
Konsequenz selbstwiderspriichlich wird, weil er zu einer Bedrohung fiir die
gleiche Freiheit aller wird. An diese Strategie kniipfen — wenn auch oft in dif-
ferenzierterer und historisch versierterer Form — moderne Vertreter*innen

7 Vgl. exemplarisch Depenheuer und Froese (2018, Rn. 47): ,Eigentum in die-
sem Sinne ist also grundsitzlich ein verfassungsrechtlich freies, unbeschrank-
tes und absolutes Recht.”

8 Vgl. exemplarisch Hardt und Negri (2010), Sutterliitti und Meretz (2018) so-
wie Loick (2016).

9 ,Es steht dem Eigentiimer frei, seine Friichte noch an den Asten verfaulen zu
lassen, Salz auf sein Feld zu sden, seine Kiihe tiber dem bloen Boden zu mel-
ken, einen Weinberg in eine Wiiste zu verwandeln oder einen Park aus einem
Gemiisegarten zu machen“ (Proudhon 2018, 54).
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einer totalisierenden Eigentumskritik an, wenn sie den begrifflichen Kern
des (Privat)Eigentums in einer ,Freiheit der Beschidigung® (Nuss 2019, 99)
sehen oder darauf zielen, ,grundsitzlich jede eigentumsformige Beziehung
zwischen Menschen und Welt zu kritisieren“ (Loick 2016, 10).

2.2 Immanenztheorien

Immanenztheorien wenden sich sowohl gegen affirmative als auch gegen
kritische absolute Theorien des Eigentums. Sie machen geltend, dass ein
wohlverstandener Eigentumsbegriff nicht unbeschriankt sein kann, sondern
vielmehr konstitutiven Schranken unterliegt: Die Eigentumsgrenzen sind
dem Eigentum immanent (vgl. Wesche 2014). Als ein paradigmatischer Ver-
treter der Immanenztheorie gilt etwa John Stuart Mill, der argumentiert, die
Eigentumsgesetze hitten sich ,,noch nirgends den Prinzipien angepasst, auf
denen die Rechtfertigung des Privateigentums beruht“ (Mill 2016, 234). Als
legitimes Eigentum im eigentlichen Sinne konne aber nur gelten, was diesen
Prinzipien auch entspreche. Anstatt dem Phantasma einer angeblich ,ab-
soluten® Verfiigungsfreiheit von Eigentiimer*innen aufzusitzen (die dann
wieder auf ein sozialvertrigliches MaB zurechtgestutzt werden muss), gehen
Immanenztheorien davon aus, dass die Rechte, die Eigentiimer*innen legiti-
merweise zukommen kénnen, von vornherein in ihrem Umfang beschrankt
sind. Eigentumsfreiheit muss also immer schon als eine qualifizierte, soziale
oder verniinftige, in jedem Fall aber beschriankte Freiheit gedacht werden.

Aber warum und wovon genau wird die Verfiigungsfreiheit hier be-
grenzt? Diese Fragen lassen sich unterschiedlich beantworten. Heuristisch
kann man zwischen positivistischen, utilitaristischen und natur- bzw. ver-
nunftrechtlichen Immanenztheorien unterscheiden.

Fiir das positivistische Eigentumsverstdndnis sind Inhalt und Schran-
ken des Eigentums gleichurspriinglich, weil beide iiberhaupt erst aus posi-
tiver Gesetzgebung resultieren. Sozialpflichtigkeit und Eigentumsschranken
treten hier nicht ,von auBen“ an das Eigentum heran, sondern sind vielmehr
eigentumskonstituierend. Das so konstituierte Eigentum ist ein Biindel von
Rechten, das die Beziehung zwischen Personen (in Bezug zu einer Sache) re-
gelt (Honoré 1961; Munzer 1990). Dieser Position hat sich u. a. das Bundes-
verfassungsgericht explizit angeschlossen: ,Da es keinen ,absoluten‘ Begriff
des Eigentums gibt, ist es Sache des Gesetzgebers, Inhalt und Schranken des
Eigentums zu bestimmen.” (BVerfGE 20, 351, 355)*° Die rechtliche Position

10 In den Rechtswissenschaften ist das positivistische Eigentumsverstidndnis
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von Eigentliimer*innen variiert somit von Fall zu Fall; sie ergibt sich aus der
»~Zusammenschau aller in diesem Zeitpunkt geltenden, die Eigentiimerstel-
lung regelnden gesetzlichen Vorschriften® und damit aus dem gleichrangi-
gen Zusammenspiel von biirgerlichen und o6ffentlich-rechtlichen Gesetzen
(BVerfGE 58, 300, 336; BVerfGE 49, 382, 393). Dadurch fungiert der Ge-
setzgeber (und insbesondere das offentliche Recht) nicht mehr primar als
Gegenspieler der Freiheit, sondern soll vielmehr gewéhrleisten, dass das Ei-
gentum seine freiheitliche Funktion iiberhaupt erst entfalten kann: ,Freiheit
verkehrt sich keinesfalls in ihr Gegenteil, wenn der Gesetzgeber iiber ihre
Reichweite bestimmt.“ (Wieland 2013, 30; vgl. auch Habermann 2020)

Fiir utilitaristische Eigentumstheorien haben Eigentumsrechte inst-
rumentellen Wert und werden von den Zwecken, denen sie dienen, konsti-
tutiv beschrankt. Die wohl einflussreichste Spielart utilitaristischer Eigen-
tumstheorien ist die 6konomische Analyse des Rechts und ihre Theorie der
property rights. Diese versteht sich zwar zunichst nicht als normative The-
orie, nimmt in der Anwendung aber meist die Form eines ,applied utilitari-
anism“ an (Posner 1979, 119). Eigentumsrechte sind demnach legitim, weil
(bzw. wenn) sie Transaktionskosten und Externalitiaten reduzieren und dazu
beitragen, Giiter denjenigen zuginglich zu machen, fiir die sie den groBten
Nutzen haben. War die Theorie in ihren Urspriingen noch bemiiht, auf die-
sem Wege die absolute Theorie des Eigentums zu rehabilitieren (Coase 1960;
Demsetz 1967), so nehmen jlingere Beitrdge stirker die marktverzerrenden
Wirkungen absoluter Eigentumsrechte in den Blick, was teilweise zu iiber-
raschend scharfen Formen von marktradikaler Eigentumskritik gefiihrt hat
(vgl. Posner und Weyl 2017). In beiden Fillen aber bleibt der Umfang der
Eigentumsrechte zumindest formell durch den behaupteten Zweck der Ei-
gentumsordnung, die Maximierung von Allokationseffizienz, beschrankt.

Fiir natur- und vernunftrechtliche Eigentumstheorien schlieflich ba-
sieren die Rechte von Eigentiimer*innen auf iiberpositiven moralischen An-
spriichen, die das Eigentum gleichzeitig begriinden und beschrinken." Pa-
radigmatisch fiir diesen Ansatz stehen etwa die Eigentumstheorien von John

— spatestens seit dem ,Nassauskiesungsbeschluss“ des BVerfG — die herr-
schende Lehre. Das wird von der totalisierenden Eigentumskritik ignoriert,
die stattdessen am iiberholten Bild eines iiberpositiven Eigentumsbegriffs der
Rechtswissenschaften festhalt. Vgl. exemplarisch Nuss (2006, 119, Fn. 8).

11 Damit unterscheiden sie sich von modernen libertaren Theorien, die eine ab-
solute Eigentumstheorie vertreten. Vgl. Nozick (1974).
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Locke und Immanuel Kant. Wahrend Ersterer Eigentum auf ein natiirliches
Recht auf Selbsterhaltung griindet, das sich insbesondere als Recht an den
Ertragen der eigenen Arbeit konkretisiert (Locke 2007), versucht Zweiterer
das Eigentum unmittelbar aus der praktischen Vernunft abzuleiten (Kant
1998). Beiden Perspektiven ist gemein, dass das so gerechtfertigte Eigen-
tum klaren Grenzen unterliegt: Fiir Locke ergeben sich aus dem Naturrecht
objektiv giiltige Aneignungs-, Verfiigungs- und Akkumulationsschranken;
fiir Kant bleibt das Eigentumsrecht so lange provisorisch, bis eine globale
Rechtsordnung gefunden ist, die vom vereinigten Willen aller gewollt wer-
den kann (vgl. Brandt 1982).

Positivistische, utilitaristische und naturrechtliche Eigentumstheori-
en verfolgen zwar unterschiedliche argumentative Strategien, konnen aber
in der Sache durchaus iibereinstimmen. Beschrinkte Eigentumsrechte las-
sen sich oft auf verschiedenen Wegen begriinden, wie sich am Recht, fremde
Grundstiicke unter gewissen Umstidnden queren zu diirfen, illustrieren lasst:
Positivist*innen fiihren hier an, dass das Bodeneigentum um seiner selbst
willen beschriankt werden muss — wenn ich mein Grundstiick nur nutzen
kann, wenn ich das Grundstiick meines Nachbarn durchquere, dann setzt
der Genuss meines Privateigentums voraus, dass jenes meines Nachbarn
beschrankt wird (und umgekehrt). Nur den auf einer Insel lebenden Robin-
son ,treffen keine sozialen Pflichten“ (Bohmer 1989, 62). Utilitarist*innen
fiihren die Ineffizienz und kostenintensiven Konflikte ins Feld, die ein gene-
relles Durchquerungsverbot mit sich bringen wiirde. Und aus dem Natur-
bzw. Vernunftrecht lieBe sich ein Recht auf Bewegungsfreiheit, ein ,Jeder-
mannsrecht” oder Vergleichbares ableiten, etwa mit Kants ,Kugelargument*:
Da die Erde eine Kugel ist und die Menschheit somit eine begrenzte Fliche
bewohnt, stehen alle Menschen in einer urspriinglichen, vorrechtlichen ,,Ge-
meinschaft des Bodens®, aus der einerseits das Eigentum erwéchst, anderer-
seits aber auch das ,,Recht des Erdbiirgers [...] die Gemeinschaft mit allen zu
versuchen und zu diesem Zweck alle Gegenden der Erde zu besuchen® (Kant
1998, 175).

Anhand dieser Typologie — einerseits der absoluten Theorie in ihren
affirmativen und kritischen Varianten, andererseits der Immanenztheorie in
ihren positivistischen, utilitaristischen oder naturrechtlichen Varianten —
werden wir im Folgenden aktuelle eigentums- und bodenpolitische Konflikte
analysieren und kontextualisieren.
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3. Aktuelle wohnungs- und bodenpolitische Debatten

Wie eingangs rekonstruiert, besteht die eigentumspolitische Herausforde-
rung der Wohnungskrise fiir den Gesetzgeber darin, eine sachgerechte Ba-
lance zwischen der Privatniitzigkeit und der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums sicherzustellen. Dieser Widerstreit zwischen 6ffentlichem Interesse
und privatem Eigentum ist so alt wie die Stadte selbst. Hans Bernoulli —
schweizerischer Bodenreformer des 20. Jahrhunderts — spitzt diesen Kon-
flikt polemisch zu:

Das Eigentumsrecht widersetzt sich der Erneuerung mit einer Hart-
néckigkeit, die etwas Erschreckendes hat: Es ist die Hartnackigkeit,
das unverschiamte Rechtsgefiihl des in private Hinde geratenen Ko-
nigsvorrechts, es ist die besitzsichere, schadenfrohe Haltung des Mo-
nopols. [...] So wie der Liberalismus ohne Gefahr sich entfalten kann,
wenn ihm nur erst seine Giftzihne — die Monopole — ausgebrochen
sind, so wird auch die Stadtbaukunst gedeihen kénnen, sobald dem
Privatmann das ihm so unbedarft zugespielte Monopol — das Grund-
eigentum — wieder aus den Hidnden genommen und den Gemeinden
zuriickgegeben wird. (Bernoulli 1946, 21 und 121)

Damals wie heute liegt das Problem demnach in einer einseitig privatniitzig
ausgerichteten Eigentums- und Bodenordnung. Aber Bernoullis Zuspitzung
unterschligt, dass auch eine fehlerbehaftete Bodenpolitik der 6ffentlichen
Hand der ,Stadtbaukunst“ zuwiderlaufen kann, wie etwa in der massenhaf-
ten Ausweisung von Einfamilienhausgebieten in den 1990er und dem Ver-
kauf stadteigener Liegenschaftsportfolios zu Dumpingpreisen in den 2000er
Jahren geschehen.? Weder 6ffentliches Eigentum noch stéarkere Eingriffsbe-
fugnisse des Staates gegeniiber Eigentiimer*innen fiihren unweigerlich zu
lebenswerten Stadten. Es gilt also genauer hinzuschauen.

Um das zu tun, gehen wir in diesem Abschnitt dem Streit um die bo-
denrechtlichen Implikationen der beiden oben eingefiihrten Dimensionen
des Verfiigungsrechts — Gebrauch und Verwertung — nach: Wer entscheidet
dariiber, welchen Zwecken der Boden zugefiihrt wird? (3.1) Wer soll von der
Bodennutzung profitieren? (3.2) Ausgehend von diesen Debatten, bei denen

12 Auch greift es zu kurz, Planung lediglich als Gegenspielerin zum privaten
Eigentum zu verstehen. Das Widerspiel von , Eigentumsfreundlichkeit” und
»Eigentumsfeindlichkeit (Davy 1999, 104) raumlicher Planung wird in den
nachfolgenden Abschnitten thematisiert.
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das Objekt des Eigentumsrechts im Mittelpunkt steht, wenden wir uns dann
der oft vernachlissigten, in der Praxis aber hoch relevanten Frage nach dem
Subjekt des Eigentums zu: Welche Akteure konnen sich iiberhaupt auf den
Eigentumsschutz berufen? (3.3) Wir pliddieren dafiir, die Schutzwiirdigkeit
verschiedener Eigentiimertypen (z.B. Kleinanleger*innen, gemeinniitzigen
Genossenschaften, GroBkonzernen) differenziert zu betrachten.

3.1 Eigentum als Recht auf Gebrauch: Der Streit um die Baufreiheit

Als erste Dimension umfasst Eigentum das Recht, iiber den Gebrauch einer
Sache zu verfiigen. Die Frage, wem dieses Gebrauchsrecht zusteht und zu
welchen konkreten Handlungen es befugt, duBert sich im Fall stadtischen
Grundeigentums in der Debatte um die Baufreiheit: Woraus speist sich das
Recht, iiber ein Grundstiick zu verfiigen und es zu bebauen oder — eben-
so wichtig — nicht zu bebauen? Ist die eigentiimliche Baufreiheit iiber den
Art. 14 GG garantiert? Wird diese Freiheit verliehen oder beschrankt?

Absolute Theorien: Baufreiheit als origindres Eigentumsrecht

Fiir die absolute Eigentumstheorie scheint die Sache klar: Das Gebrauchs-
recht liegt zunéchst bei den Eigentliimer*innen. Schon der friihliberale §65
des PreuBlischen Allgemeinen Landrechts von 1794 kannte ein grundsitzlich
unbeschrinktes, in der Ausiibung beschrankbares Eigentumsrecht an Grund
und Boden. In dieser ,,Rechtstradition” (Papier und Shirvani 2019, Rn. 164f.)
hilt auch das BVerfG fest: ,Das Recht der Bauherrin, ihr Grundstiick im
Rahmen der Gesetze zu bebauen, ist durch die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 18. 1 geschiitzt.“ (BVerfGE 35, 263, 276) Diesem Gedanken nach wohnt
das Gebrauchsrecht dem Grundeigentum inne und kann allenfalls ,,von au-
Ben“ beschrankt werden. Die Baugenehmigung gilt dann als ,Wiedererdoftf-
nung” (Leisner 1992, 1069) eines durch Schrankennormen verschlossenen
Raums der grundrechtlichen Freiheit.

Unbestritten ist dabei, dass sich die Dispositionsbefugnisse der
Grundeigentiimer*innen letztlich auf das ,,Ob“ und ,Wann“ beschrinken,
kaum aber auf das ,,Wie“ (Papier und Shirvani 2019, Rn. 165). Die bauliche
Nutzbarkeit des Bodens ist in Deutschland flichendeckend iiber §30 (Be-
bauungspline), §34 (unbeplanter Innenbereich) und §35 (AuBenbereich)
des Baugesetzbuches geregelt. Laut der absoluten Theorie folgt daraus aber
nicht, dass es kein origindres Baurecht gebe: Schon der Begriff , Privatniit-
zigkeit“, auf dem das BVerfG sein Verstindnis der Eigentumsgarantie auf-
baut, und das Wort ,,Gebrauch” im Abs. 2 des Art. 14 GG verweisen auf die
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Nutzung des Grundeigentums (Leisner 1992, 1068). Wenn die Bebaubarkeit
keinen Teil der Eigentumsgarantie darstellt, dann ware das Baurecht keine
Eigentumsbeschrankung i.S.d. Verfassungsrechts. Der Gesetzgeber wiirde
im grundrechtsfreien Raum mandvrieren, er ,stiinde nicht unter, sondern
wire Herr der Verfassung“ (Depenheuer und Froese 2018, Rn. 43).
Stadtebauliche Planung tritt hier dem Eigentum — und der (Bau-)Frei-
heit — immer schon als Antagonistin entgegen. Diese Argumentation macht
sich jedenfalls die Immobilienwirtschaft zu eigen, wenn sie die Verantwor-
tung fiir die Baulandknappheit bei der fehlenden Kooperationsbereitschaft
der Kommunen sucht und eine Eigentumspolitik fordert, die den Wohnbau
nicht reguliert, sondern in moéglichst unbeschrankter Form ermoglicht (ZIA
2019). Aber auch die totalisierende Eigentumskritik folgt dieser antagonisti-
schen Rhetorik: Weil sowohl die ,,Freiheit der Beschdadigung” (Nuss) des Ei-
gentums als auch staatlicher Zwang letztlich zu Formen von Unfreiheit fiih-
ren, sucht die totalisierende Kritik nach herrschaftsfreien Alternativen, etwa
in Form von widerstiandigen Praktiken (Loick 2016) oder nichtproprietiaren
Gegenentwiirfen zum Eigentum wie ,dem Gemeinsamen“ (Hardt und Negri
2010). Diese Gegenentwiirfe bleiben allerdings theoretisch meist unterbe-
stimmt und lassen offen, wie ihre Verrechtlichung konkret aussehen konnte.

Immanenztheorie: Baurecht als Nutzungszuweisung

Immanenztheorien verfiigen iiber Ressourcen, anders iiber die Baufrei-
heit nachzudenken. Besonders deutlich wird das beim Rechtspositivismus,
der sich klar gegen die Idee einer abstrakten, vorgesetzlichen Baufreiheit
stellt: Der Gesetzgeber schafft mit dem Bebauungsrecht eine Rechtspositi-
on, die nicht durch den Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG begriindet ist, sondern von
auBen als eine offentlich-rechtliche Rechtsposition an das Grundeigentum
herantritt (Breuer 1992; Bryde 2012; Wieland 2013). Die Bebaubarkeit ist
nur konkret-gesetzlich und apriorisch pflichtgebunden denkbar. Der Eigen-
tumsschutz wirkt dabei nicht direkt, sondern mittelbar: Bestimmt der Ge-
setzgeber den Inhalt des Eigentums (Art. 14 Abs. 2), bspw. in einem Bebau-
ungsplan, muss er das Institut des Privateigentums ausreichend wiirdigen.'s

13 Das Ausklammern von Verfiigungsrechten fithrt demnach auch nicht dazu,
dass der Eigentumsschutz ausgehohlt wiirde (so Depenheuer und Froese
2018, Rn. 5). Fiihlen sich Grundeigentiimer*innen benachteiligt, steht der
Weg vor die Gerichte offen, um das Gesetz anzufechten. In der Rechtspraxis
ist es unerheblich, ob die subjektive Rechtsstellung der Grundeigentiimer*in-
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Der Gesetzgeber kann demnach, ohne gegen den Inhalt des Art. 14 GG
zu verstoBen, Nutzungsrechte aus der umfassenden Verfiigung der Eigen-
tiimer*innen ausgliedern. Dies hat das BVerfG im Hinblick auf die Grund-
wassernutzung und die Bergbauberechtigung bestitigt (BVerfGE 58, 300;
83, 201). Die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis als Merkmal des Privatei-
gentums bleibt bewahrt, stellt aber lediglich einen ,Richt- und Grenzwert"
(Breuer 1992, Rn. 40) fiir den Gesetzgeber dar. Eigentiimer*innen kommt
zwar ein allgemeines Gebrauchsrecht zu, aber nicht notwendig ein Recht
sauf diejenige Nutzungsmoglichkeit, die [ihnen] den groBtmaoglichen wirt-
schaftlichen Vorteil verspricht” (BVerfGE 58, 300, 345).

Wird das Baurecht so von auBen als 6ffentlich-rechtliche Eigentum-
sposition hinzugefiigt und damit die Einheitlichkeit des Grundeigentums
negiert, dann driangt sich auf, den eingerdumten Eigentumsschutz nach
funktionalistischen Kriterien zu differenzieren. Es macht dann bereits fiir
den Umfang origindrer Rechte einen Unterschied, ob sich ein Eigentumstitel
auf die eigene Krawatte, eine Krawattenfabrik oder den eigenen Vorgarten
bezieht. Dieser Unterschied ergibt sich schon aus der Eigenlogik dieser Ge-
genstiande: Weil der Boden — im Gegensatz zu anderen Giitern — zugleich
unvermehrbar und unentbehrlich ist, verbietet es sich, ,seine Nutzung dem
uniibersehbaren Spiel der freien Krifte und dem Belieben des Einzelnen
vollstindig zu liberlassen® (BVerfGE 21, 73, 82f.).

Wird die Baufreiheit nun verliehen oder beschrinkt? Der Immanenz-
theorie nach wird sie verliehen. In seiner Inhalts- und Schrankenbestim-
mung zeichnet der Gesetzgeber nicht lediglich ,naturalisierte“ Rechte und
Pflichten nach, sondern streitet in einer demokratischen Aushandlung iiber
Inhalt und Funktion des Eigentums, ohne sich an einen préipositiven Begriff
binden zu miissen. Bodenpolitik und (Bau-)Freiheit stehen daher nicht not-
wendig in Widerspruch; vielmehr zielt eine effektive stddtebauliche Planung
auf die Realisierung des Freiheitsversprechens des Eigentums.

3.2 Eigentum als Recht auf Verwertung: Wem gehort der Profit?

Nach Berechnungen des ehemaligen Bundesbauministers und Oberbiir-
germeisters der bayrischen Landeshauptstadt, Hans-Jochen Vogel, stiegen
die Baulandpreise in Miinchen von 1950 bis 2015 um 34.283 Prozent (Vo-
gel 2018, 23). Diese Bodenrenten werden von der 6ffentlichen Hand (durch

nen tiber privates oder 6ffentliches Recht eingerdaumt wurde (Wieland 2013,
Rn. 50; Breuer 1992, Rn. 40).
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Planung, soziale und technische Infrastruktur etc.) und der darauf aufbau-
enden Wirtschaftskraft geschaffen (Lohr 2018a, 2018b). Bodenrenten sind
abgabenrechtlich privilegiert und verbleiben — abziiglich der marginalen
Grundsteuer und einzelner Abgaben — regelmaBig bei den Grundeigentii-
mer*innen. Ob Boden nun zu Bauland wird, hangt aber nicht von seiner tat-
sdchlichen oder wirtschaftlichen Verfassung, sondern von seiner Rechtslage
ab, dem Umstand namlich, ob der Boden nach §§30, 34 oder 35 BauGB be-
baut werden darf (Davy 2000, 66f.). Die planrechtlich bedingte Wertstei-
gerung schwebt gewissermaBen ,wie eine Wolke iiber der Landschaft und
jeder Bodenbesitzer glaubt oder hofft zumindest, diese Wolke werde ihren
Segen gerade iiber seinem Grundstiick entladen“ (von Nell-Breuning, zit. in
Dransfeld 2018, 136).

Diese privilegierte Position der Grundeigentiimer*innen ist nicht das
Produkt einer 6konomischen oder gar begrifflichen Notwendigkeit, sondern
einer spezifischen Eigentumspolitik. Mit dem Deutschen Juristentag 1972
wurden erstmals Forderungen laut, diese Grundmasche (manche sagen:
Webfehler) des Bauplanungsrechts zu berichtigen (Vogel 1972). Forderun-
gen nach dem Planwertausgleich, der seinerzeit im Zentrum der Debatte
stand, wurden inzwischen um wertmindernde Positivpflichten, etwa zur Er-
richtung von Sozialwohnungen, ergianzt (vgl. exemplarisch DIFU und vhw
2017; Miinchner Initiative fiir ein soziales Bodenrecht 2018). Dieser Inst-
rumente, deren 6konomische Effektivitiat umstritten ist (Lohr 2018a, 35f.),
setzen an der Vergemeinschaftung der Bodenrente an. Rechtstheoretisch
ausgedriickt handelt es sich dabei um Verkiirzungen des Bodeneigentums
(Habermann 2020). Der politische Streit um diese Instrumente dreht sich
im Kern um die zweite Dimension des Eigentums: Wie weit reicht das Ver-
wertungsrecht beim Bodeneigentum? Wem steht das Recht zu, sich die plan-
bedingten Bodenwertsteigerungen anzueignen?

Wem verbleibt der Bodenwert?

Wertsteigerungen stehen zunichst denjenigen zu, die sie (auf legitime Wei-
se) geschaffen haben. Dieser allgemeine Leistungsbezug des Eigentums gilt
als unkontrovers. Schon in einem seiner ersten Beschliisse stellt das BVerfG
fest, dass es den ,allgemein herrschenden gesellschaftlichen Auffassungen
[entspricht], das, was der Einzelne sich durch eigene Leistung [...] erworben
hat, im besonderen Sinne als sein Eigentum anzuerkennen und gegeniiber
Eingriffen als schutzwiirdig anzusehen® (BVerfGE 1, 264, 278). Begriin-
dungstheoretisch leitet sich der Leistungsbezug aus der freiheitssichernden
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Funktion des Eigentums ab: Fiir meine frei gewihlten Handlungen trage
ich nicht nur die Verantwortung, sondern bin ebenso berechtigt, von ihren
Ertragen zu profitieren.'

Aber je nach Eigentumsverstindnis lassen sich aus dem Kriterium
des Leistungsbezugs unterschiedliche Positionen im Bodenrecht ableiten.
Folgt man der absoluten Eigentumstheorie, die die Baufreiheit als Teil der
Eigentumsgarantie versteht, dann gelten alle planerischen Verbote und
Pflichten als Freiheitsbeschriankung (s.0.). Werden diese Beschrankungen
beseitigt und die Baufreiheit wiederhergestellt, steht der eintretende Mehr-
wert allein den Eigentiimer*innen zu (Leisner 1992, 1066). Die Einheitlich-
keit des Eigentums begriindet demnach einen pauschalen Anspruch auf den
generierten Mehrwert und verbietet einen differenzierten Leistungsbezug
(Burgi 2020, 264). Da die planungsrechtliche Eroffnung der Bebaubarkeit
keine staatliche Nutzungsgewahrung darstellt, ist die Baugenehmigung auch
keine Wertzugabe durch die offentliche Hand, nach der sich eine Wertab-
schopfung aufdrangt (Papier und Shirvani 2019, Rn. 592). Der Staat kann
allenfalls Kosten eigener, gezielt erbrachter Leistungen, wie etwa die infra-
strukturelle ErschlieBung, auf die Beglinstigten umlegen, aber das Recht auf
konjunkturell oder planbedingte Wertsteigerungen verbleibt bei den Eigen-
tiimer*innen.

Fiir diese Position werden zwei weitere Argumente geltend gemacht:

(1) Eine Leugnung der Baufreiheit wiirde zu einer massiven Entwer-
tung des Bodens fithren. Entstiinde das Verwertungsrecht fiir die bauliche
Nutzung allein durch eine konstitutive Zuweisung, dann wire bei Eigentum-
seingriff auch nur das zu entschadigen, worauf sich die eigentiimliche Nut-
zungsfreiheit erstreckt. Es verbliebe allenfalls ein agrarischer Bodenwert.
Das aber wiirde dem Art. 14. Abs. 3 GG widersprechen, der die Enteignung
nach dem Verkehrswert verlangt, welcher sich ganz wesentlich auf die Bau-
landqualitat und Renditeerwartung erstreckt (Leisner 1992, 1072).

(2) Planwertgewinne stellen nicht zwingend das Resultat staatlicher
Investitionen dar. Sie kénnen ebenso auf Eigenleistungen basieren oder sich
als inflationsbedingte Scheingewinne erweisen (Papier und Shirvani 2019,

14 Es gibt verschiedene eigentumstheoretische Moglichkeiten, dieses Begriin-
dungsverhiltnis konkret auszubuchstabieren — etwa als vorvertragliches
Verwertungsrecht an der eigenen Arbeit (Nozick 1974; Locke 2007), als fiir
personale Identitdat notwendige ,duBere Sphire der Freiheit” (Hegel 1986),
als Ergebnis eines unhintergehbaren kulturell-zivilisatorischen Lernprozes-
ses (Hayek 2013) oder als 6konomische Anreizfunktion (Demsetz 1967).
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Rn. 594). Und selbst wo sie auf den Staat zuriickzufiihren sind, sind sie oft
keine Wertzugabe durch die 6ffentliche Hand, sondern vielmehr Zeichen ei-
ner falschen, weil zu restriktiven Eigentumspolitik. So sind es oft nicht die
Planungsprozesse selbst, ,sondern eine der Eigentumsinstitutsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 S. 1 nicht hinreichend Rechnung tragende planerische Inakti-
vitdt oder Sdumigkeit der Kommunen, die die gravierenden Wertzuwichse
bedingen“ (ebd., Rn. 592, vgl. auch Depenheuer und Froese 2018, Rn. 301).

Folgt man hingegen einer Immanenztheorie des Eigentums, so lasst
sich dagegenhalten: Ebenso wie Eigentiimer*innen kein Recht auf die maxi-
male Verwertung des Bodens zusteht (s.o0.), besteht auch kein Anspruch auf
die Inwertsetzung bzw. Werterhohung durch planerische und infrastruktu-
relle MaBnahmen (Bryde 2012, Rn. 65). Weil eine unregulierte Bebauung ge-
rade nicht zu einer nachhaltigen Stadt- und Wertentwicklung beitrégt, son-
dern dieser zuwiderlaufen wiirde, stellt das Bau- und Planungsrecht nicht per
se einen restriktiven Eingriff in das Verwertungsrecht der Eigentiimer*innen
dar. Es zielt vielmehr darauf, dieses sinnvoll zu ermdglichen. Ebenso wie die
Gebrauchsrechte sind auch die Verwertungsrechte des Eigentums daher nur
apriorisch pflichtgebunden denkbar. Das Bau- und Planungsrecht wird so
zur Wertzugabe durch die Gemeinschaft.

Damit begegnet die Immanenztheorie den beiden o.g. Argumenten
der absoluten Theorie wie folgt:

Ad (1): Wenn ein iiberhohter Bodenpreis zuvorderst auf den verlie-
henen Gebrauchsrechten beruht, dann sind auch deutlich reduzierte Ent-
eignungsentschadigungen oder Vorkaufsrechte unter dem Verkehrswert
denkbar. Die Eigentumsgarantie ,gebietet [...] nicht, einmal ausgestaltete
Rechtspositionen fiir alle Zukunft in ihrem Inhalt unangetastet zu lassen®
(BVerfGE 83, 201, 212), sondern, dass die Privatniitzigkeit gewahrt bleibt,
d.h., dass das Objekt angemessen nutzbar und verwertbar ist.’ Bis zu dieser
Grenze ist das Einbehalten von Bodenwerten legitim und daran zu messen,
auf wessen Leistung die Wertsteigerung zuriickgeht. Je mehr sie ,staatsver-
ursacht bzw. der Allgemeinheit zuzurechnen ist, desto eher konnen bzw.
miissen Abziige gemacht werden (Bryde 2012, Rn. 90; siehe auch Weigelt
2016, 77).

15 Die dogmatische Grundlage liegt im Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit: Die
Inhalts- und Schrankenbestimmung darf ,,nicht zu einer ibermaBigen Belas-
tung fithren und den Eigentliimer im vermogensrechtlichen Bereich unzumut-
bar treffen” (BVerfGE 58, 137, 148).
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Ad (2): Die Annahme Papier und Shirvanis (2019), dass durch eine
Ausweitung der Baulandmenge der Bodenpreis fallt, stellt einen Trugschluss
dar. Ob Boden Baulandqualitit erlangt, hingt von seiner rechtlichen Qua-
litat ab (Davy 1999; 2000). Der Preis des Bodens bemisst sich also zuvor-
derst am planungsrechtlichen Status, d.h. an der verbindlichen Zuweisung
von Gebrauchsrechten. Wenn der Bodenwert von dem rechtlichen Status des
Bodens abhéngt, dann miissen eigentumsgestaltende Instrumente auch dort
ansetzen, um den Bodenpreis zu dimpfen.*®

Wem verbleibt also der Profit? Der aus der absoluten Eigentumsthe-
orie generierte, pauschale Anspruch auf Bodenwertsteigerungen erweist
sich als argumentativ nicht haltbar. Nicht die Kommune muss sich mit dem
Einhalten solcher Bodenwerte, die ihr durch gezielt erbrachte MaBnahmen
zustehen, begniigen, sondern umgekehrt: das Verwertungsrecht der Grund-
eigentiimer*innen ist daran zu bemessen, inwiefern sie die Ertrége kraft ei-
gener Leistung erlangt haben.

3.3 Wer geniefit den Eigentumsschutz?

Die Immanenztheorie stellt dem Gedanken einer zunichst absoluten, im
Nachgang durch den Gesetzgeber eingeschriankten Freiheit eine von vorn-
herein qualifizierte, pflichtige Freiheit entgegen. Sowohl bei der Baufreiheit
als auch bei der Frage nach den planbedingten Wertsteigerungen werden die
dem Eigentum innewohnenden Rechte und Pflichten von der Objekt-Seite
der Eigentumsrelation hergeleitet. Im nun folgenden Abschnitt erweitern
wir dieses Bild um einen weiteren, oft vernachlassigten Aspekt: Welche Ar-
ten von Subjekten sollte das subjektive Recht des Eigentums schiitzen? Kon-
kret: Sollte es fiir die Frage nach der Schutzwiirdigkeit des Eigentums einen
grundsitzlichen Unterschied machen, ob eine Immobilie von einer profitori-

16 Nach Davy (1999; 2000) fallen die Rollen des Produzenten und des Anbie-
ters am deutschen Bodenmarkt auseinander: Die Kommune produziert durch
ihre hoheitliche Planung Bauland, das die Grundeigentiimer*innen auf dem
Bodenmarkt anbieten kénnen. In der Folge treten Baulandiiberschuss und
ein Mangel an verfiigharen Baugrundstiicken mitunter simultan auf (,,Bau-
landparadoxon®). ,Eine Absenkung des allgemeinen Bodenpreisniveaus wire
hochstens zu erwarten, wenn ein Vielfaches der benétigten Baulandmenge
ausgewiesen und erschlossen wird — eine unvertretbare Vergeudung von Bo-
den, die gegen die Bodenschutzklausel des §1a Abs. 1 BauGB verstiee” (2000,
68). Siehe zu Flachenverfiigbarkeit und Bodenpreisen auch Hoffmann-Axt-
helm (1993).
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entierten Aktiengesellschaft, einer Erbengemeinschaft, privaten Vermietern
oder einer Wohneigentiimerin besessen wird?

Eine Antwort muss sich am Art. 19 Abs. 3 GG messen lassen: ,Die
Grundrechte gelten auch fiir inldndische juristische Personen, soweit sie ih-
rem Wesen nach auf diese anwendbar sind.“ Die entscheidende Frage lautet
also: Sind Eigentumsrechte an Wohnungen und Immobilien ihrem Wesen
nach auf alle natiirlichen und inldndischen juristischen Personen gleicher-
maBen anwendbar? Die Grundgesetzkommentator*innen beantworten die-
se Frage — in der Sache weitgehend unbegriindet und in der Breite iiberra-
schend — mit Ja (Depenheuer und Froese 2018, Rn. 189; Bryde 2012, Rn. 8;
Papier und Shirvani 2019, Rn. 331; Wieland 2013, Rn. 84).

Uberraschend ist diese Pauschalitit vor allem aufgrund der engen
Verkniipfung von Eigentum und Freiheit, die den Dreh- und Angelpunkt
unserer Eigentumsordnung darstellt: ,Der Eigentumsgarantie kommt im Ge-
flige der Grundrechte insbesondere die Aufgabe zu, dem Trager des Grund-
rechts einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern.”
(BVerfGE 31, 229, 240) Je mehr ein Eigentumstitel dem Schutz von Existenz,
Freiheit und Personlichkeitsentwicklung der Eigentiimer*in zugutekommt,
desto starker muss er vor Verlust und Substanzgefdhrdung geschiitzt wer-
den.”

Zumindest bei natiirlichen Personen leitet die Rechtsprechung daraus
eine differenzierte Haltung ab: Wenn ein Grundstiick ,,zu dauerhaftem Woh-
nen genutzt wird, und damit gewachsene soziale Beziehungen der Eigentii-
mer zu ihrem auch ortlich gepragten Umfeld“ ermdglicht, sind Beschrankun-
gen des Grundrechts besonders streng zu priifen (BVerfGE 134, 242, 290;
vgl. auch Davy 2006, 60) — nicht zuletzt, weil bei Kleineigentiimer*innen
die kumulierte Wirkung von Handlungsverpflichtungen schnell dazu fiihren
kann, dass die Belastungen in der Summe unzumutbar sind (Burgi 2020;
vgl. auch Weigelt 2016, 361f.).

Inwiefern lésst sich nun sagen, dass Eigentumstitel auch fiir juristi-
sche Personen eine freiheits- und existenzsichernde Funktion haben? Ge-
malB der sogenannten Durchgriffstheorie konnen juristischen Personen nur
dann Grundrechte nach Art. 14 GG zugesprochen werden, wenn diese als

17 Die Kritik, dass der Genuss von Grundeigentumsrechten stark ungleich ver-
teilt ist, schlagt hier fehl, da die ,Freiheitsformel“ auch zur Ausweitung des
Grundrechtsschutzes auf vermégenswerte Positionen dient, etwa zur Aner-
kennung des ,Besitzrechtes des Mieters“ als eine durch die Art. 14 Abs. 1 S. 1
geschiitzte Eigentlimerstellung (BVerfGE 89, 1).
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Ausdruck der freien Entfaltung einer oder mehrerer natiirlicher Personen
gelten konnen (BVerfGE 143, 246, 313f. m.w.N.), die freiheits- und existenz-
sichernden Funktionen des Eigentums also auf natiirliche Personen durch-
greifen. Wenn die Analogie zur natiirlichen Person halten soll, wire auch
hier eigentlich eine differenzierte Position zu erwarten; die Rechte person-
lich involvierter Kleineigentiimer*innen miissten als besonders schiitzens-
wert, hochkonzentriertes oder spekulativ genutztes Eigentum hingegen als
weniger schiitzenswert gelten. Polemisch zugespitzt: Der Freiheitsgewinn,
den mir das zweiundsiebzigste Haus in meinem iiber ein Steuerparadies ver-
walteten Immobilienportfolio sichert, diirfte in der Regel geringer ausfallen
als der, den dasselbe Haus als Eigenheim fiir seine Bewohner*innen bedeu-
ten wiirde.® Auch das BVerfG scheint diese Einsicht inzwischen grundsitz-
lich zu teilen, wenn es auf den Unterschied zwischen privaten und anderen
gewerblichen Vermieter*innen, etwa Wohnungsunternehmen, hinweist,
»deren Eigentum nur in geringem MaBe der personlichen Freiheit eines Ein-
zelnen dient“ (BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, Beschl. v. 18.7.2019,
Rn. 70).

Ein eindriickliches Bespiel fiir die Verwerfungen einer Eigentums-
ordnung, die juristische und natiirliche Personen pauschal gleichsetzt, liefert
das Phanomen des beneficial ownership. Hier halten Individuen Eigentums-
titel nicht direkt, sondern verwalten sie iliber eine undurchsichtige Reihe von
Briefkastenfirmen.” Beneficial owners iiben ihre Eigentumsrechte somit
anonym aus, d.h., sie schopfen Profite ab oder verfiigen iiber den Gebrauch
des Eigentums, ohne fiir mogliches Fehlverhalten oder Folgekosten zur Re-
chenschaft gezogen werden zu kénnen. Das aber hebelt die Institutionen
einer freiheitlichen Eigentumsordnung systematisch aus: Erstens schafft
beneficial ownership die Moglichkeit, Grundstiicke am reguldren Immobili-
enmarkt vorbei zu handeln, indem nicht die Grundstiicke selbst iibertragen
werden, sondern Anteile an den juristischen Personen, die als Grundstiicks-
eigentiimer*innen eingetragen sind (share deals, vgl. Thurn 2020). Damit
werden bestehende eigentumspolitische Instrumente wie Grundbuchinde-

18 So auch Davy (2006, 60): ,[E]inen besonderen Freiheitsgewinn ziehen juris-
tische Personen aus ihrem Immobilienvermégen wohl selten.”

19 Wie Guy Shrubsole (2019) fiir das Vereinigte Konigreich zeigt, handelt es sich
bei den anonymen Eigentiimer*innen keinesfalls um ein Nischenphdnomen:
Seinen Recherchen zufolge sind etwa 17 Prozent des Bodens in anonymem
Privatbesitz. Den Hinweis auf das Phidnomen beneficial ownership verdanken
wir Eva Weiler.
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rungen, Grunderwerbssteuern oder gemeindliche Vorkaufsrechte faktisch
auBer Kraft gesetzt. Die entstehende Intransparenz 6ffnet, zweitens, kri-
minellen Praktiken wie Geldwasche und Steuerhinterziehung Tiir und Tor
(OECD 2019). Und drittens produziert beneficial ownership soziale Folge-
kosten, weil es Dritten erschwert oder unmoglich gemacht wird, bestehende
Eigentumsstrukturen zu durchschauen und auf diese Strukturen adaquat zu
reagieren. Das erodiert nicht nur ihre Rechtssicherheit und politische Hand-
lungsmacht, sondern ist auch 6konomisch ineffizient (vgl. dazu Merrill und
Smith 2000, 24f.).

Beneficial owners sind keine Parasiten, die eine ansonsten funktiona-
le Eigentumsordnung missbrauchen, sondern vielmehr Ausdruck ihrer dys-
funktionalen Normalitdt. Denn um juristische Personen eigentumsrechtlich
mit natiirlichen Personen gleichstellen zu konnen, muss man die Differenz
zwischen beiden ignorieren. Diese Differenz besteht darin, dass natiirliche
Personen in einem unmittelbaren, begrifflich notwendigen Sinne frei sind,
wihrend juristische Personen nur in einem vermittelten Sinne als frei gelten
konnen; oder in kantischer Formulierung: Natiirliche Personen sind Selbst-
zwecke, juristische Personen hingegen Mittel zum Zweck. Im Gegensatz zu
den Grundrechten natiirlicher Personen sind die ,Rechte’ juristischer Perso-
nen daher allenfalls mittelbar freiheitsverbiirgend: Sie greifen nicht automa-
tisch auf natiirliche Personen durch. Dann aber ist es problematisch, juristi-
sche und natiirliche Personen eigentumsrechtlich pauschal gleichzustellen.

Aus ebendiesem Grund hatte noch Kant das Eigentumsrecht fiir ju-
ristische Personen verneint und bspw. die Enteignung von Kléstern und
Ritterorden explizit verteidigt. Diesen stiinden bei Enteignung zwar gewis-
se Entschdadigungen zu, aber sie konnten ,nicht klagen, daf3 ihnen ihr Ei-
genthum genommen werde; denn der Grund ihres bisherigen Besitzes lag
nur in der Volksmeinung und muBte auch, solange diese fortwihrte, gelten.
Sobald diese aber erlosch, [...], so muBte [...] das vermeinte Eigenthum auf-
horen.” (Kant 1998, 147; dhnlich auch Hegel 1986, §46 Zusatz). Damit weist
Kant den Eigentumsanspruch juristischer Personen nicht pauschal zuriick,
schlieBlich gibt es Situationen, in denen juristische Personen niitzliche Inst-
rumente darstellen. Er weist ihm aber einen fundamental anderen Status zu
als dem Eigentum natiirlicher Personen. Wahrend letzteres seine Grundlage
in der menschlichen Vernunft hat und insofern unbedingt schiitzenswert ist
(man konnte auch sagen: ein Grundrecht darstellt), wird das Eigentum ju-
ristischer Personen nur durch menschliche Konvention geschaffen und kann
durch diese auch ebenso gut wieder genommen werden. In den Worten von
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Franz Neumanns Aktualisierung des Arguments: ,Wenn das Eigentum der
Freiheit dienen soll und wenn die Freiheit nur dem Menschen zukommt, so
kann korporatives Eigentum, ob nun sozial notwendig oder nicht, niemals
fiir sich in Anspruch nehmen, ein Grundrecht gleichen Ranges [...] zu sein.”
(Neumann 1967, 123)

Wer sollte also den Eigentumsschutz geniefen? Nur solche Entitéten,
fiir die das Eigentum seine freiheits- und existenzsichernde Funktion erfiillen
kann. Der Gesetzgeber steht hier in der Pflicht, der Durchgriffstheorie Gel-
tung zu verschaffen, was weit mehr erfordert, als nur die Liicke zwischen na-
tiirlichen und juristischen Eigentiimer*innen durch Post-hoc-MaBnahmen
nominell zu verkleinern.?° Die Unterscheidung zwischen Eigentumsformen
verlangt auch nach verschiedenen Berechtigungen und Verpflichtungen,
etwa in Form von differenzierten Entschidigungs- und Kaufpreisbemessun-
gen (bei Enteignungen und Vorkaufsrechten) sowie hinsichtlich der Zuwei-
sung von Bauland oder der steuerlichen Belastung. Das Wohnungsgemein-
niitzigkeitsgesetz, das 1990 abgeschafft wurde, gegenwirtig aber wieder
Zuspruch erhilt (Deutscher Bundestag 2020), bietet vielversprechende Dif-
ferenzierungskriterien. Es verstoBt nicht gegen die freiheitliche Grundord-
nung, sondern dient gerade ihrer Aufrechterhaltung, gemeinniitzige Eigen-
tumsformen gegeniiber solchen zu privilegieren, die primiar 6konomische
Zwecke verfolgen.

4. Schluss: Eigentumspolitische Spielraume nutzen!

Auf die ,soziale Frage unserer Zeit“ (Seehofer), die Wohnungsfrage, gibt es
keine einfachen Antworten. Zunichst einmal gilt es, die Frage iiberhaupt
richtig zu stellen. Unserer Diagnose nach kreisen gegenwirtige Debatten um
bezahlbaren Wohnraum, Wohnungsnot, Mietpreisbremsen oder ,gierige“
Immobilienkonzerne vorrangig um Oberflichenphdnomene, ohne die ei-
gentlichen Ursachen der Wohnungsnot hinreichend in den Blick zu bekom-
men. Die Wohnungskrise ist eigentlich eine Bodenkrise und diese ist das
Produkt einer spezifischen Eigentums- und Bodenpolitik.

Ausgehend von der Gegeniiberstellung von absoluter und immanen-
ter Eigentumstheorie haben wir drei eigentumspolitische Konfliktlinien

20 Wie etwa mit dem 2017 eingefiihrten ,Transparenzregister’. Trotz dieser MaB-
nahme bleibt bspw. auf dem Berliner Wohnungsmarkt ein Drittel der finalen
wirtschaftlichen Berechtigten hinter Objektgesellschaften unbekannt. Siehe
dazu Trautvetter und Henn (2020).
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nachgezeichnet, denen die titelgebende Frage ,Wem gehort die Stadt?“ ihr
Gewicht verdankt — den Streit um die Baufreiheit (3.1), um Bodenwertsteige-
rungen (3.2) und um die Reichweite des Eigentumsschutzes (3.3). Wahrend
die absolute Theorie Gebrauchs- und Verwertungsrecht als originire, kon-
stitutive Rechte von Eigentiimer*innen betrachtet, die allenfalls von auBen
eingeschrankt werden konnen, wartet die Immanenztheorie mit einem apri-
orisch pflichtgebundenen Eigentumsverstindnis auf.

Diese Verschrinkung von Freiheit und Pflicht erméglicht den Uber-
gang von der wenig iiberzeugenden Gegeniiberstellung ,freie private Verfi-
gung vs. freiheitsbeschriankende 6ffentliche Planung“ zu einem Gebrauchs-
recht als Nutzungszuweisung (3.1) und einem differenzierten Leistungsbezug
bei der Verwertung von Boden (3.2). Die Primarfunktion des Eigentums —
natiirlichen Personen einen ,Freiheitsraum® zu gewahren — spricht dabei
nicht fiir eine pauschale Ausdehnung des Eigentumsschutzes auf alle juristi-
schen Personen, sondern fiir eine differenzierte Schutzwiirdigkeit verschie-
dener Akteure (3.3).

Wem gehort nun die Stadt, wie also sdhe eine angemessene eigentums-
politische Rahmung des urbanen Boden- und Wohnungsmarktes aus? We-
der die absolute Eigentumstheorie noch die totalisierende Eigentumskritik
haben aus unserer Sicht iiberzeugende Antworten anzubieten. Denn weder
ein in Stein gemeiBeltes, allenfalls nachtriglich beschriankbares Privateigen-
tum noch die Suche nach radikal neuen Institutionen scheinen geeignet, den
komplexen Anforderungen einer Wohnungs- bzw. Bodenkrise im Rahmen
einer freiheitlichen Eigentumsordnung beizukommen. Anstatt Eigentum zu
verabsolutieren oder zu verwerfen, gilt es daher, das Eigentumsrecht, wie
es auch das BVerfG fordert, fortwahrend an die gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse anzupassen (BVerfGE 31, 229, 240). Angesichts
einer grassierenden stadtischen Wohnungs- und Bodenkrise, in der die Frei-
heit Einzelner nicht mehr (nur) vor staatlichen Ubergriffen, sondern vor
allem auch vor den Folgen 6konomischer Ungleichheiten geschiitzt werden
muss, stehen Gesetzgeber und Kommunen in der Pflicht, sich ihrer eigen-
tumspolitischen Spielrdume zu bedienen. Eine progressive Eigentumspolitik
tate gut daran, mit dem Leistungsbezug und der freiheits- und existenzsi-
chernden Funktion des Eigentums dessen immanente Normen konsequent
im Blick zu behalten.
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