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Die Ergebnisse der gutachtlichen Stellungnahme in der Zusammenfassung:

1) Die Normierung einer Genehmigungspflicht fiir den Verkehr mit landwirtschaftlichen
Grundsticken unterfillt nur formal dem Begriff des ,Jandwirtschaftlichen Grundstiicksver-
kehrs®, fiir die das L.and Niedersachsen seit der Foderalismusreform 2006 die Gesetzgebungs-
kompetenz innehat. Allerdings erfal3t das Bodenverkehrsrecht nur Genehmigungsvorbehalte
»im Zusammenhang mit der baulichen Ordnung®, d.h. der baulichen Nutzung von Grundstu-
cken, nicht aber — wie bei § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E — im Kontext der Bodenverteilung,
die auf die Verhinderung der Akkumulation von Grund und Boden zielen. Derartige Regelung
liegt jenseits der Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir den ,landwirtschaftlichen Grund-

stucksverkehr .

2) In der Sache zielt das NASG-E auf eine Bodenverteilung 1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 30 GG,
fir die allerdings dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zusteht. Da der Ge-
setzentwurf zudem den kartellrechtlichen Weg zur Abwehr einer ,,agrarstrukturell nachteiligen
Verteilung von Grund und Boden® zu gehen versucht, scheidet auch aus diesem Grund die
Berufung auf Art. 74 Abs. Nr. 30 GG aus, ungeachtet der Frage, ob und inwieweit der Bund

insoweit von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht hat.

3) Die konkurrierende Bundeskompetenz fiir das Bodenrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
wire die sachlich zutreffende Kompetenznorm. Insoweit aber kommt dem Bund die konkur-
rierende Vollkompetenz zu, so dass das Land Niedersachsen auch insoweit tiber keine eigene

Gesetzgebungszustiandigkeit verfigt.


Roll, Julia
Neuer Stempel


4) Die Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E kann ihrem objektiven Regelungsgehalt
sowie ihrer Regelungstechnik nach nur auf die konkurrierende Bundeskompetenz des Art. 74
Abs. 1 Nr. 16 GG (,,Verhiitung des Mi3brauchs wirtschaftlicher Machtstellung®) gestiitzt wer-
den. Von dieser aber hat der Bund Gebrauch gemacht. Damit ist ein Gesetzgebungsrecht des

Landes Niedersachsen mit kartellrechtlicher Intention gem. Art. 72 Abs. 1 GG gespertt.

5) § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E greift in die Eigentumsfreiheit der bauerlichen Familien-
unternehmer ein, indem er den Verkauf landwirtschaftlicher Flichen einem staatlichen Geneh-
migungsvorbehalt unterwirft. Insoweit er gleichzeitig auch den Zukauf landwirtschaftlicher Fli-
chen durch bauerliche Familienunternehmer einem staatlichen Genehmigungsvorbehalt unter-

wirft, greift er zudem in deren Berufsfreiheit ein.

6) NASG-E sowie die Entwurfsbegriindung benennen kein klar konturiertes Gemeinwohl-
ziel, das die vorgesehene Genehmigungspflicht plausibel begriinden kénnte. Stattdessen rekur-
rieren sie auf ein diffuses Zielblindel, das aber weder einzeln fiir sich noch in der Summe den

Grundrechtseingriff plausibel als legitim zu rechtfertigen in der Lage ist.

7) Soweit der Gesetzentwurf — kompetenzwidrig — die Entstehung marktbeherrschende bau-
erlicher Familienbetriebe zu verhindern sucht, bleibt er eine plausible und empirisch belegte
Begriindung der abzuwehrenden Gefahren ebenso schuldig wie nachvollziehbare Kriterien fir
die in Ansatz gebrachten Richtwerte. Insbesondere der Bezug der Marktbeherrschung auf den

»Markt einer Gemarkung* ist nicht nachvollziehbar.

8) Die den Gesetzentwurf durchziehende Unterscheidung von kleinen bauerlichen Familien-
betrieben (mit weniger als 350 ha) und gro3en bauerlichen Familienbetrieben (mit mehr als 350
ha Fliche) wird vom Gesetzgeber nicht ansatzweise plausibilisiert. Ein sachgerechter Grund fur

die Differenzierung ist nicht erkennbar.
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A. Gegenstand
I. Anlass und Gegenstand der gutachtlichen Stellungnahme

Der Verband ,,Familienbetriebe Land und Forst e.V.* hat mich um die gutachterliche Prifung
des Entwurfs eines ,,Gesetzes zur Sicherung der biauerlichen Agrarstruktur in Niedersachsen
(Nds. Agrarstruktursicherungsgesetz — NASG)“ beauftragt. Insbesondere hat er mich gebeten,
verfassungsrechtlich der Frage nachzugehen, ob ,,der in § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) in Ver-
bindung mit Abs. 2 Entwurf zum NSAG geregelte Ausschluss von Landwirten vom landwirt-
schaftlichen Bodenmarkt, die eine nach dem Gesetz definierte ,,marktbeherrschende Stellung*
haben sollen, mit dem Grundgesetz, insbesondere Art. 14 GG, Art. 12 GG, Art. 3 GG verein-
bar [ist] und [ob] dem LLand Gberhaupt die Gesetzgebungskompetenz fiir eine solche willkiirlich
gewihlte Groflenbegrenzung landwirtschaftlicher Unternehmen zu[steht]. Zudem soll die
Frage erortert werden, ,,0b eine Gro3enbegrenzung iiberhaupt, und wenn ja unter welchen Vo-
raussetzungen, durch einen Landesgesetzgeber geregelt werden kann. Die in dem Gesetzent-
wurf vorgeschlagenen Groflenansitze (§ 9 Abs. 2 Satz 1 1. und 2. Alt. Entwurf NSAG) erschei-
nen willkiirlich gewahlt. Zudem kénne man 350 ha (d.h. ca. das funffache der durchschnittlichen
Betriebsgrofie) in der Liuneburger Heide nicht mit 350 ha in Friesland vergleichen.” Weiterge-
hende verfassungsrechtliche Bedenken sollten nicht und sind nicht Gegenstand dieser Untersu-

chung,

II. Verfassungsrechtliche Problemstellungen — Uberblick iiber den Gang der

Untersuchung

Vortliegender Gesetzentwurf soll fiir das Land Niedersachsen an die Stelle des Grundstiick-
verkehrsgesetzes (GrdstVG) aus dem Jahre 1961 treten.! Seit der Foderalismusreform im Jahre
20067 erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 74 Nr. 18

GG nicht mehr auf den landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr. Von der neuen Gesetzge-

! Gesetz iiber MaBnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur und zur Sicherung land- und forstwirtschaftlicher
Betriebe (Grundstickverkehrsgesetz - GrdstVG) vom 28.07.1961, zuletzt gedndert durch Art. 108 G v. 17.12.2008
I 2586.

252, Anderungsgesetz v. 28. 8. 2006 (BGBL. 1 2034).



bungskompetenz will das Land mit vorliegendem Gesetzentwurf Gebrauch machen. Im Unter-
schied zum noch geltenden GrdstVG darf nach dem NASG-E die Genehmigung einer rechts-
geschiftlichen VerduB3erung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks auch dann versagt werden,

wenn durch den Grundstiickserwerb der Erwerber eine ,,marktbeherrschende Stellung® erlangt.

Verfassungsrechtlich wirft der § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E vor allem zwei Fragen auf: die
nach der Gesetzgebungskompetenz des Landes Niedersachsen (nachfolgend B.) und die nach
der Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe, die auf eine Begrenzung des Zukaufs landwirt-
schaftlicher Flichen zielen (nachfolgend C.). Insoweit wird der Schwerpunkt der Untersuchung
in der Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Zielsetzungen des Gesetzentwurfs liegen,
die nicht nur kompetenzrechtliche Relevanz besitzen, sondern auch geeignet sind, die eigentli-
che legislative Zielsetzung zu verdunkeln und damit eher dazu geeignet sind, sich als legitime

Rechtfertigungsgriinde selbst zu dementieren.

B. Die Gesetzgebungskompetenz des Landes Niedersachsen
I. System der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung

Erste Voraussetzung fur ein verfassungskonformes Landesgesetz ist eine entsprechende Ge-
setzgebungskompetenz des Landes Niedersachsen fiir das Niedersichsische Agrarstruktursi-
cherungsgesetz (NASG-E), insbesondere fiir die Regelung des Genehmigungsvorbehalts in § 9
Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E. Datfiir spricht vermutungsweise das System der grundgesetzlichen
Kompetenzverteilung in Art. 70 GG, wonach ,,die Linder das Recht der Gesetzgebung (sc.
haben), soweit dieses Grundgesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Wel-
cher Kompetenztitel im konkreten Fall einschligig ist, bestimmt sich nicht nach den jeweiligen
subjektiven Vorstellungen des Gesetzgebers, sondern nach den objektiven Regelungsgehalt der
jeweiligen gesetzlichen Bestimmungen. Mal3geblich ist insoweit, ob ein Gesetz eine Kompe-
tenznorm nur ,,berthrt® oder ob es die Kompetenznorm unmittelbar regelt,? bzw. ob es kom-
petenzrechtlich ein ,,allgemeines® Gesetz ist, oder eine ,,kompetenzthematisches* Sonderrecht

bildet.* Dabei ist nicht allein die isolierte Rechtsnorm, sondern der Regelungszusammenhang

3 Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aul., Bd. V1,
2008, § 135 Rd. 45 Rn. 42 mwN.

4 Pestalozza, Thesen zur kometenrechtlichen Qualifikation von Gesetzen im Bundesstaat, in: DOV 1972, S. 183.



mafgeblich.” Konkret bedeutet dies, dass zunichst der Regelungsgehalt § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
NASG-E ermittelt werden muss (nachfolgend u. I1.) und sodann kompetenzrechtlich unter Be-
ricksichtigung des Normzwecks, der Normwirkung, der betroffenen Adressaten, des Rege-

lungszusammenhangs und ggf. der Verfassungstradition zu qualifizieren ist (nachfolgend u.

I11.).6

I1. Zielsetzungen des NASG-E

Zweck des NASG-E insgesamt ist ausweislich des § 1 die Abwehr von Gefahren und erheb-
lichen Nachteilen fir die Agrarstruktur und damit fir den lindlichen Raum durch eine agrar-
strukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden. Agrarstrukturelles Ziel ist insbeson-
dere die Gewihrleistung leistungsfihiger, nachhaltig wirtschaftender, biuerlicher Familienbe-
triebe sowie eine Dampfung des Anstiegs der Boden- und Pachtpreise. Mit dieser Zielsetzung
statuiert § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E die Genehmigungspflichtigkeit fiir rechtsgeschaftliche
VeriduBlerungen eines Grundstiicks,” die versagt oder mit Auflagen versehen werden kann, wenn
die Veridulerung eine agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden 1.S.d. § 1
bedeutet oder erwarten lisst. Eine solche ist gemil3 § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E dann anzu-
nehmen, wenn die Erwerberin oder der Erwerber eine marktbeherrschende Stellung am Boden-
markt hat oder durch den Erwerb erlangt. Nach § 9 Abs. 2 8. 1 NASG-E liegt eine marktbe-
herrschende Stellung vor, wenn eine Erwerberin oder ein Erwerber einen Anteil von 25 Prozent
oder mehr an der landwirtschaftlichen Fliche auf dem regionalen Bodenmarkt im Eigentum hat
oder wenn ein Betrieb einen Flichenbestand hat, der den der landesweit durchschnittlichen
Betriebsgrofie in Hektar um das Funffache tGbersteigt. Nach § 9 Abs. 2 S. 2 NASG-E besteht

der regionale Bodenmarkt aus der Gemarkung, in der das Grundstiick liegt.

5 BVetfGE 98, 265, 299.

6 Vgl. BVerfGE 8, 260, 270, st. Rspt. — Rengeling (Fn 3), Rn. 45; Degenbart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 70
Rn. 57.

" Ferner die nach § 4 Abs. 2 NASG-E gleichgestellte Rechtsgeschifte.



ITI. Kompetenzrechtliche Zuordnung des NASG-E
1. ,,Landwirtschaftlicher Grundstiicksverkehr*

a) Die Begrindung des Gesetzentwurfs® selbst verweist fiir seine kompetenzrechtliche Qua-
lifikation auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG. Tatsichlich beschrinkt sich seit der Féderalismusreform
2006 die Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf den stidtebaulichen Grundstiicksverkehr,
sodass der landwirtschaftliche Grundstiicksverkehr seither gem. der Regelvermutung des Art.
70 GG in die Gesetzgebungskompetenz der Linder fillt.” Die Kompetenz zur Regelung des
landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehrs ist seither nicht mehr Gegenstand der konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz des Bundes, sondern kann von den Landern in eigener Verant-

wortung geregelt werden.

b) Zum Gesetzgebungstitel ,,Recht des Grundstiicksverkehrs® zahlen die Rechtsnormen
tber den Erwerb, die VerduBerung, Belastung und Verpachtung von Grundstiicken.!” Dieses
Recht schlie3t auch das Bodenverkehtsrecht ein, d.h. die Vorschriften dariiber, inwieweit Ei-
gentums- und sonstige Rechtsinderungen an Grundstiicken einer Genehmigungspflicht unter-

liegen.

c) Aus diesem normativen Befund auf die kompetentielle Unbedenklichkeit des NASG-E zu
schlielen, wire indes voreilig. Denn das Bundesverfassungsgericht hat in einem Rechtsgutach-
ten zur Auslegung des Kompetenztitels aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG das Bodenverkehrsrecht
dem Bund nur insoweit zugesprochen, als es ,,im Zusammenhang mit der baulichen Ordnung*
steht.!! Insoweit stellt sich die Frage, ob die nach dem NASG-E genechmigungspflichtigen
Rechtsgeschifte tiberhaupt die ,,bauliche Ordnung® betreffen. Daran bestehen durchgreifende
Zweifel. So bezieht sich die auf § 92 BauGB gestiitzte Verordnung tiber die bauliche Nutzung
der Grundstiicke (Baunutzungsverordnung - BauNVO)'? nur auf die fiir ,,die Bebauung vorge-

sehenen Flichen nach der allgemeinen Art ihrer baulichen Nutzung® (§ 1 BauNVO) und nicht

8 Unter Begriindung A.L

? So ausdriicklich BT-Drs. 16/813 S. 13.

10 Vgl. Maunz/Dirig, Kommentar, Art. 74, Ra. 199.

1'So expressis verbis BVerfGE 3, 407, 429.

12 Vom 23. Januar 1990 (BGBI. 1 S. 132), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 11. Juni 2013 (BGBL. T S.
1548).



etwa auf die GréBle von Grundstiicken, auf denen ggf. gebaut werden kann. Daraus folgt: nicht
jede Normierung einer Genehmigungspflichtigkeit von Grundstiicksverdulerungen unterfallt
dem Begriff des ,Jandwirtschaftlichen Grundstiicksverkehrs®, sondern nur, sofern diese Ge-
nehmigungsvorbehalte die ,,bauliche Nutzung® zum Gegenstand haben. Die im NASG-E vor-
gesehene Genehmigungspflicht zielt aber gerade nicht auf die bauliche Nutzung, sondern auf
die Verhinderung der Akkumulation von Grund und Boden in einer Hand. Dies aber ist Thema
des weiterhin zur konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG zihlenden ,,Bodenrechts® bzw. der Bodenverteilung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 30 GG
(nachfolgend 2.).

d) Hinzu kommt: Kompetenzrechtlich entscheidend fiir die Berufung auf den Kompetenz-
titel ,,Jandwirtschaftlicher Grundstiicksverkehr* ist nicht die formale Einkleidung einer Rege-
lung (Statuierung von Genehmigungspflichten), sondern deren sachliche Zielsetzung. Zwar soll
es nach § 1 NASG-E Zweck des Gesetzes sein, ,,Gefahren und erhebliche Nachteile fir den
lindlichen Raum durch eine agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden ab-
zuwehren®. Doch kompetenzrechtlich mafB3geblich ist nicht, was der Landesgesetzgeber vorgibt,
zu wollen, sondern was er tatsichlich normativ regelt. Daher mussen die einzelnen Normen
kompetentiell auf ihren objektiven Zweck hin analysiert werden. Andernfalls kénnte der Ge-
setzgeber durch einfachrechtliche Proklamation eines vorgeblichen Schutzzweckes verfassungs-
rechtlich festgelegte Gesetzgebungskompetenzen usurpieren. Hier nun zeigt sich, daf sich hin-

ter der ,,agrarstrukturellen® Motivation des Gesetzes eine ganz andere Intention verbirgt:

Der zu begutachtende Gesetzentwurf will gar nicht den Bodenverkehr hinsichtlich der bau-
lichen Nutzung regeln, sondern hat das Bodenrecht resp. die Bodenverteilung im Auge. Das
zeigt sich schlagend in den Gesetzesbestimmungen und -begriindungen. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
NASG-E verfolgt aus objektiver Sicht die Verhinderung von Flichenzukiufen zur Vermeidung
von unerwiinschten Gréenkonzentrationen. Der Weg dahin fithrt tber den Umweg des Kar-
tellrechts, durch das die wirtschaftliche Machtstellung grof3er landwirtschaftlicher Betriebe
durch Begrenzung von Zukiufen begrenzt werden soll. Die Genehmigungspflichten fiir den
Grundstiicksverkehr sollen die Entstehung marktbeherrschender landwirtschaftlicher Unter-
nehmen verhindern. Tatsachlich entpuppt sich § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E unter Bertick-
sichtigung des Normzwecks, der Normwirkung und der betroffenen Adressaten also als genuin

kartellrechtliche Regelung. Dafiir spricht auch, dass mit dem (Bundes-) Gesetz tiber Maf3nah-



men zur Verbesserung der Agrarstruktur und zur Sicherung land- und forstwirtschaftlicher Be-
tricbe!? ein bundesrechtliches Gesetzeswerk existiert, das auf Grundlage der fritheren Bundes-
kompetenz fiir landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG a.F) erlas-
sen wurde und dass explizit keine § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E vergleichbare kartellrechtliche
Regelung enthalt. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E ist daher — auch unter Berticksichtigung dieser
gesetzgeberischen Verfassungstradition — nicht dem Grundstiicksverkehr, sondern der Gesetz-
gebungskompetenz zur Verhiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung im landwirt-
schaftlichen Bereich zuzuordnen. Zwar mogen die Regelungen agrarstrukturelle Auswirkungen

haben; jedenfalls aber sind sie nicht ,,kompetenzthematisch®.

2. Bodenverteilung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 30 GG)

Kompetenzthematisch einschligig fir das Ziel des NASG-E konnte allerdings die entspre-
chende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 30 GG (Bodenvertei-
lung) sein. Doch durfte es sich bei einer Gesamtbetrachtung der materiellen Regelungen des
NASG-E im Ergebnis nicht um Bodenverteilung im Sinne dieser Vorschrift handeln. Denn
einer Politik der Bodenverteilung liegt ein im Verhiltnis zu kartellrechtlichen Mal3nahmen, wie
sie das NASG-E vorsieht, ein grundlegend anderer Ansatz zu Grunde. Wahrend kartellrechtli-
che MaB3nahmen priventiv — etwa tber Verbote oder 6ffentlich-rechtliche Genehmigungsvor-
behalte — die Entstehung von Anbieterkartellen im Sinne eines gesunden Marktfunktionierens
und damit letztlich zu Gunsten der Verbraucher beabsichtigen, zielt der historisch geprigte und
politisch aufgeladene Begriff der ,,Bodenverteilung® auf eine ,,Bodenreform®'4, die unter ande-
rem eine ,,Zerschlagung der grof3en Guiter!> zum Inhalt haben. Intendiert ist nicht die partielle
Lenkung des Grundstiicksverkehrs durch 6ffentlich-rechtliche Genehmigungsvorbehalte, son-
dern vielmehr die grundlegende Erfassung, Neuordnung und Neuzuweisung einer Vielzahl von
Grundsticken. Dem Gedanken der Bodenreform (Nr. 30) liegt insofern ein zentralverwaltungs-
wirtschaftlicher bzw. sozial-verteilungspolitischer, dem Gedanken der Verhinderung marktbe-

herrschender Stellungen (Nr. 16) hingegen ein marktwirtschaftssichernder Ansatz zugrunde.

13 Grundstiicksverkehrsgesetz (GrdstVG) vom 28.07.1961 (BGBL I S. 109), zuletzt gedndert durch Art. 108 des
Gesetzes vom 17. Dezember 2008 (BGBL. I S. 2586).

14 Degenbart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 80 m.w.N.

15 Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 80 m.w.N.
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Hinzu kommt, dass der Gesetzentwurf zwar die Bodenverteilung zu regulieren sucht, sich
aber nicht nur nicht zu dieser Umverteilungspolitik kompetenzrechtlich offen bekennt, sondern
durch Regelungen nach dem Vorbild des Kartellrechts zu camouflieren sucht. Er will Boden-
verteilungspolitik mit den Mitteln des Kartellrechts betreiben. Da der Gesetzentwurf den kar-
tellrechtlichen Weg zu gehen versucht, scheidet mithin schon aus diesem Grund die Berufung

auf Art. 74 Abs. Nr. 30 GG aus.

3. Bodenrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG)

Tatsichlich wire fir die angestrebte materielle Zielsetzung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-
E die konkurrierende Bundeskompetenz fiir das Bodenrecht die sachlich zutreffende Kompe-
tenznorm. Zur Materie ,,Bodenrecht® gehéren nach dem Rechtsgutachten des Bundesverfas-
sungsgerichts ,,solche Vorschriften, die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand
rechtlicher Ordnung haben, also die rechtlichen Beziehungen des Menschen zum Grund und
Boden regeln.““!® Dazu zihlt das Gericht neben der Baulandumlegung auch die Zusammenle-
gung von Grundstiicken: ,,Die Vorschriften tiiber Baulandumlegung und Zusammenlegung von
Grundstiicken sollen die Rechtsgrundlage dafiir schaffen, Grundstiicke so umzuformen, dass
nach GréBe und Form zur Bebauung geeignete Flichen entstehen. Solche Mal3nahmen setzen
die Méglichkeit von Eingriffen in das Privateigentum voraus. Es sind also bodenordnende Mal3-
nahmen. Deshalb gehoren diese Materien nach der unter Nr. 1 gegebenen Begriffsbestimmung

zum Bodenrecht. Die Bundeszustindigkeit wird auch von keiner Seite bestritten.*

Diesen Ausfithrungen ist auch heute nichts hinzuzufiigen. Im Ergebnis steht fiir die materi-
elle Zielsetzung des NASG-E nicht dem Land, sondern dem Bund die konkurrierende Voll-
kompetenz zu, die er mit dem BauGB wahrgenommen hat. Auch insoweit kann sich das Land

Niedersachsen also nicht auf eine eigene Gesetzgebungszustindigkeit berufen.

16 BVerfGE 3, 407, 424 ff.
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4. ,Verhiitung des Mil3brauchs wirtschaftlicher Machtstellung
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG)

a) Kompetenzthematisch unterfallt die zu begutachtende konkrete Regelung § 9 Abs. 1 Nr.
11it. b NASG-E daher — wie bereits angedeutet — der Gesetzgebungskompetenz zur ,,Verhitung
des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung® in Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG. Diese ist ein-
schligig, wenn der ,,Uberlegenheit des Koénnens, Durchsetzens und Herrschens im wirtschaft-
lichen Bereich*“!” Grenzen gesetzt werden sollen. Dabeti ist allgemein anerkannt, dass der Wort-
laut des Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (,,Verhiitung des Missbrauchs®) keine Einschrinkung dahin-
gehend enthilt, dass lediglich der illegitime Missbrauch in Abgrenzung zum legitimen Gebrauch
wirtschaftlicher Machtstellung eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes begriindete. Auch
die priventive Begrenzung wirtschaftlicher Macht wird von Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG erfasst, '

sodass Fusionskontrollen oder Kartellverbote vom Bund geregelt werden kénnen.

b) Fiir eine Einordnung der Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E zu Art. 74 Abs. 1
Nr. 16 GG spricht vor allem, dass mit Regelungsstruktur und dem Tatbestandsmerkmal ,,markt-
beherrschender Stellung® (etwa in § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b, Abs. 2 NASG-E) an eine typisch
kartellrechtliche Terminologie (vgl. etwa § 18 GWB) angekniipft wird. So verfolgt § 9 Abs. 1
Nr. 1 lit. b NASG-E denn auch das Ziel, das Entstehen einer wirtschaftlichen Ubermacht durch
Eingriffe in privatautonome Wirtschaftsentscheidungen zu verhindern. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
NASG-E ist somit in Zielsetzung, Funktion und Wirkweise unmittelbar vergleichbar mit kar-
tellrechtlichen Fusionskontrollen. Die Norm soll zu Gunsten der mittelstindischen bzw. klein-
biuerlichen Betriebe ,,eine Dampfung des Anstiegs der Boden- und Pachtpreise” (§ 1 NASG-
E) mit kartellrechtlichen Mitteln bewirken.

¢) Dass in derartigen Fallkonstellationen die konkurrierende Bundeskompetenz fiir das Kar-
tellrecht maf3geblich ist und nicht die Landeskompetenz fiir den landwirtschaftlichen Grund-
stiicksverkehr verdeutlicht der Vergleich mit der Pressefusionskontrolle. Bei der Pressefusions-
kontrolle nach den § 351.V.m. § 36 Abs. 3 GWB werden fiir Zusammenschlisse von Zeitungs-
unternehmen bestimmte Anforderungen bundesgesetzlich vorgegeben. Die Pressefusionskon-
trolle wird dabei auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher

Machtstellung) gestiitzt und gerade nicht auf das Presserecht, das ausschliellich den Lindern

7 Mannz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 74 Rn. 191.
18 Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Ra. 65; Im Ergebnis so auch Maunz, in: Maunz/Durig, GG,
Art. 74 Rn. 192; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 74 Rn. 194.
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vorbehalten ist.!? Ankniipfungspunkt ist ndmlich kein pressespezifisches Ziel, sondern lediglich
das Presseunternehmen als solches.?’ Ebenso liegt der Fall hier: § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-
E regelt kein landwirtschaftliches Spezifikum. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E zielt nur auf
landwirtschaftliche Grounternehmen zur Eindimmung von GréBlenkonzentrationen. Rege-
lungen, die aus kartellrechtlichen Erwigungen heraus in die Privatautonomie eingreifen, unter-
fallen aber stets Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG, auch wenn dadurch die Agrarstruktur mittelbar

beruhrt wird.

Von der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG, Gesetze
zur Verhiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung zu erlassen, hat der Bund mit
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) umfassend Gebrauch gemacht. Damit
schon ist jede Landesgesetzgebung mit kartellrechtlicher Intention gem. Art. 72 Abs. 1 GG
ausgeschlossen. Die Landwirtschaft hat zudem im finften Abschnitt in § 28 GWB als Unter-
punkt des Teils ,,Sonderregeln fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche® ein eigenes Regelungsregime
erfahren. Es sind keinerlei Anzeichen erkennbar, dass der Bundesgesetzgeber Regelungsberei-
che absichtlich ungeregelt lie und sie dem Landesgesetzgeber zur Regelung tiberlassen wollte.

Nicht einmal zu einer davon abweichenden Regelung ist der Landesgesetzgeber gem. Art. 72

Abs. 3 GG befugt.

IV. Zwischenergebnis: keine Gesetzgebungskompetenz des Landes Niedersachsen

Dem Land Niedersachsen fehlt fiir § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E die Gesetzgebungskom-
petenz. Die Berufung des Gesetzesentwurfs auf die Landeskompetenz zur Regelung des land-
wirtschaftlichen Bodenverkehrs erweist sich als eine Form des Erschleichens einer Landeskom-
petenz fir das landwirtschaftliche Kartellrecht. Tatsichlich handelt es sich um Bodenvertei-
lungspolitik in der rechtlichen Einkleidung des Kartellrechts. Auf keinen der in Betracht kom-

menden Kompetenztitel kann sich das Land Niedersachsen indes berufen.

19 Degenbart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 66 m.w.N.
20 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 74 Rn. 196.
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C. Materielle VerfassungsmiBligkeit — Eingriff in Freiheitsrechte

§ 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E sieht sich dartiber hinaus auch durchgreifenden Bedenken
hinsichtlich seiner materiellen Verfassungsmalligkeit gegentiber. Denn er greift ohne zu-
reichende Rechtfertigung in die Grundrechte der betroffenen Landwirte ein. In Betracht kom-

men insoweit Eingriffe in die grundrechtlichen Gewihrleistungen der Art. 14 Abs. 1 GG, Art.
12 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.

I. Betroffene grundrechtliche Schutzbereiche
1. Eigentum, Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 GG schiitzt als Eigentum die rechtliche Zuordnung eines vermogenswerten Gutes
an einen Rechtstriger. Dazu gehort auch das Recht am , eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebettieb® 2! das sich selbstredend auch auf landwirtschaftliche Gewerbebetriebe erstreckt.?2 In
dieses Eigentumsrecht des VerduBBerers greift § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E mit seinem Ge-
nehmigungsvorbehalt bei landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr ein. Die Norm ermachtigt
die nach § 28 NASG-E zustindigen Behérden, die VeriuBlerung eines Grundstiicks zu versagen,
wenn eine ,,agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden® zu erwarten ist, was
insbesondere dann der Fall sein soll, wenn ,,der Erwerber dadurch eine marktbeherrschende
Stellung am Bodenmarkt hat oder durch den Erwerb erlangt.” Seinem materiellen Inhalt nach
enthilt dieser Tatbestand eine gesetzliche Beschrinkung der VerduBerungsbefugnis fir land-
wirtschaftliche Grundstiicke. Es handelt sich somit um eine den Inhalt des Rechtsinstituts Ei-
gentum bestimmende Norm.?> VerduBerungsverbote beriihren den Kernbereich der Freiheit
eines Grundeigentiimers und sind eines der ,,schwersten Eingriffe in diesen Freiheitsbereich des
Eigentimers“.?* Die Vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-E greift also in den Schutzbe-

reich des Art. 14 GG ein und ist hieran zu messen.

21 Zum Problem: Depenbener, in: Mangoldt/Klein, Band 1, 6. Aufl., 2010, Art. 14, Rn. 132 ff. m.w.N.

22 Vgl. niher: Depenbener/ Froese, Bigentumsgrundrecht und Agrarwirtschaft, in: Ines Hirter (Hg:), Handbuch des
Fachanwalts Agrarecht, 2012, S- 60 ff.

23 BVerfGE 14, 263, 278; 21, 72, 79; 26, 215, 222.

24 8o wortlich BVerfGE 26, 215, 222.
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Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG gebietet, dass Inhalt und Schranken des Eigentums durch den
Gesetzgeber bestimmt werden. Eine solche Regelung muf die grundlegende Entscheidung des
Grundgesetzes zugunsten des Privateigentums beachten, sich aber auch mit allen anderen Ver-
fassungsnormen in Einklang halten, insbesondere den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit be-
achten. In diesem Kontext hat das Bundesverfassungsgericht schon frith klargestellt: ,,Bei der
verfassungsrechtlichen Beurteilung von Verduf3erungsbeschrinkungen ist insbesondere folgen-
des zu beriicksichtigen: Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet das Privateigentum als Rechts-
institut. Diese Garantie sichert einen Grundbestand von Normen, die das FEigentum im Sinne
dieser Grundrechtsbestimmung umschreiben (BVerfGE 24, 367 [389]). Hierzu gehort grund-
satzlich die Freiheit des Eigentiimers, sein Eigentum verdullern zu dirfen. Diese Befugnis ist
auch ein elementarer Bestandteil der Handlungsfreiheit im Bereich der Eigentumsordnung. Ein
VeriuBerungsverbot gehort somit zu den schwersten Eingriffen in diesen Freiheitsbereich des
Biirgers. Daher kann nicht jedes nur denkbare 6ffentliche Interesse eine Beschrinkung recht-
fertigen; es mussen vielmehr solche Griinde des allgemeinen Wobhles vorliegen, denen auch bei
Beachtung des rechtsstaatlichen Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit der Vorrang vor dem

grundsitzlichen Freiheitsanspruch des Burgers zukommt.“?

Gegen den Eingriffscharakter des VerduBerungsverbots kann nicht eingewandt werden, dass
insoweit nach § 11 NASG-E Vorkaufsrechte — von Landwirten in der gleichen Gemarkung,
gemeinnutzigen Siedlungsverbinden und Gemeinden — bestehen, der Eigentiimer also in jeden
Fall sein Grundstiick verkaufen darf. Denn zum einen gehort es auch zur Freiheit eines FEigen-
timers, sein Figentum an einen Kiufer seiner Wahl zu verkaufen. Zum anderen konnte das
vorrangige Vorkaufsrecht der Gemeinden auch die institutionelle Entscheidung des Grundge-
setzes fiir eine freiheitliche Eigentumsordnung tangieren: wenn jeder privatrechtliche Verkauf
eines Grundstiicks mit einem staatlichen Vorkaufsrecht belastet wire, wiirde sich der Umfang

des Staatseigentums massiv und in verfassungsrechtlich bedenklicher Weite ausweiten.

25 8o ausdriicklich das Bundesverfassungsgericht: BVerfGE 26, 215, 222.
26 Dazu demnichst umfassend: Depenhener/ Kahl (Hg,), Staatseigentum, 2017.
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2. Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Auch das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ist vorliegend in der Auspri-
gung der Berufsausiibungsfreiheit betroffen. Denn Landwirten ist es in den Fillen des § 9
NASG-E nicht mehr moglich, ihren Betrieb durch Zukauf landwirtschaftlicher Flichen zu er-
weitern. Zweifelhaft konnte insoweit allenfalls sein, ob die fiir einen Grundrechtseingriff not-
wendige ,,berufsregelnde Tendenz* vorliegt. Hierzu ist nimlich erforderlich, dass die staatliche
Mafinahme gerade auf die Regelung der Berufsausiibung als solche abzielt oder sich zumindest
unmittelbar auf die berufliche Titigkeit auswirkt.?” Dies hat das Bundesverfassungsgericht im
Jahre 1969 in Ansehung von Ablehnungen einer Genehmigung nach dem GrdstVG verneint:
,»Dieses Grundrecht (sc. der Berufsfreiheit) kommt als Mal3stabsnorm fiir solche Bestimmun-
gen in Betracht, die sich gerade auf die berufliche Betitigung beziehen und diese unmittelbar
zum Gegenstand haben (BVerfGE 13, 181 [185]). Ein solcher unmittelbarer Bezug zur berufli-
chen Titigkeit besteht bei den Vorschriften des Grundsticksverkehrsgesetzes nicht. Der Er-
werb forstwirtschaftlicher Grundstiicke ist weder fir den Beruf des Forstwirts noch fiir seine
Austibung wesentlich. Das Gesetz hindert auch niemand, Forstwirt zu werden oder sich in die-

sem Beruf zu betitigen.*?®

Diese Rechtsprechung durfte heute als dogmatisch tiberhohlt anzusehen sein. Wettbewerbs-
rechtliche Beschrinkungen der Betriebsentwicklung — Verbot des Ankaufs von Investitionsmit-
teln, Unternehmen, Grundstiicken — haben erhebliche Auswirkungen auf die Art und Weise der
beruflichen Tatigkeit z.B. des landwirtschaftlichen Unternehmers. Sie entscheiden tiber die Zu-
kunftsfahigkeit und den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmen. Wenn staatliche Investiti-
onslenkung beim Kauf oder Verkauf von Liegenschaften nicht schon als Regelung der Berufs-
austiibung selbst zu qualifizieren ist, dann haben sie jedenfalls — in den Worten des Verfassungs-
gerichts — unmittelbare Auswirkungen auf die berufliche Titigkeit eines Unternehmers. Gerade

dagegen schiitzt Art. 12 GG auch den landwirtschaftlichen Unternehmer.?’

2T Vgl. BVerfGE 95, 267, 302, st. Rspr.

28 BVerfGE 21, 72, 85.

29 Vel. BVerfGE 7, 232, 241 ff:; 25,1, 11 ff;; 39, 210, 225 ff.; 40, 196, 218 ff. — Niher: Breuer, Freiheit des Berufs,
in: Isensee/Kirchhof (Hg), HStR, Bd. VIII, 3. Aufl., 2010, § 170, Rn. 89 mwN.
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3. Gleichheit, Art. 3 GG

SchlieBlich diirfte in der vorliegenden Fallkonstellation auch eine rechtfertigungsbediirftige
Ungleichbehandlung der im Wettbewerb stehenden bauerlichen Betriebe anzunehmen sein. Der
Gesetzentwurf differenziert zwischen zwei Kategorien von ,,biuerlichen Familienunterneh-
men“. Die Erwerbsrestriktionen des § 9 Abs. 2 gelten nur fiir ,,marktbeherrschende Betriebe®,
nicht hingegen fur kleinere bauerliche Familienbetriebe. Damit stellt sich im Hinblick auf Art.
3 Abs. 1 GG nicht nur die Frage nach dem sachlichen Grund fir die Ungleichbehandlung von
grof3en landwirtschaftlichen Betrieben im Verhiltnis zu den kleinen, sondern vor allem auch die
Frage nach der sachlichen Begrindungsfihigkeit der Differenzierungsparameter — Marktbeherr-

schung bzw. 25%-Anteil am regionalen Bodenmarkt — als solcher.

II. Legitime Gemeinwohlinteressen

Eingriffe in die Grundrechte der Art. 14, 12 und 3 GG sind verfassungsrechtlich nicht a
priori unzuldssig, wohl aber bedtrfen sie einer Rechtfertigung aus legitimen Grunden des ge-
meinen Wohls, um den Freiheits- resp. Gleichheitsanspruch des Grundrechttrigers verfas-
sungskonform begrenzen zu kénnen. Daftr hat das Verfassungsgericht ein striktes Prifpro-
gramm vorgezeichnet: Grundrechtseingriffe beduirfen zunichst eines legitimen Allgemeinwohl-
grundes, in Ansehung dessen sich die konkreten zur Priifung gestellten MaB3nahmen dahinge-
hend bewahren mussen, ob sie insoweit geeignet, erforderlich und die Grundrechte nicht Gber-
miflig zurtickdringen. Vorliegend bestehen bereits erhebliche Zweifel am Vorliegen eines sub-
stantiierten und in sich schlissigen Gemeinwohlgrund fur die in § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NASG-
E vorgesehene Genehmigungspflicht fiir den landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr, d.h. fur

die Ermachtigung zu Veriaullerungs- und Erwerbsverboten.

1. Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers

Jede Austibung eines Grundrechts mulf3 legitimen Belangen des Gemeinwohls weichen. Klas-
sisch formuliert bereits das Allgemeine Landrecht fiir die preussischen Staaten von 1794 diesen

Grundsatz: ,,Einzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staats missen den Rechten und
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Pflichten zur Beférderung des gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirklicher

Widerspruch (Kollision) eintritt, nachstehen®.

Bei der Verfolgung seiner Gemeinwohlverpflichtung verfiigt der demokratisch legitimierte
Staat grundsatzlich iber ein weites politisches Gestaltungsermessen: ,,Der Gesetzgeber ist durch
das Grundgesetz nicht gehindert, die thm sachgerecht erscheinende Agrarpolitik im Rahmen
seiner Gestaltungsfreiheit zu verfolgen. Ob er einen vollig freien oder einen gebundenen Ver-
kehr mit land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken fiir notwendig und zweckmiBig halt,
obliegt seiner politischen Entscheidung. Das Bundesverfassungsgericht kann nur dartiber be-
finden, ob die gesetzliche Regelung mit den Normen des Grundgesetzes, insbesondere den
Grundrechten, in Einklang steht. [...]. Das Bundesverfassungsgericht hat daher nicht zu priifen,
ob andere Regelungen des Grundsticksverkehrs méglich und zweckmiBig wiren.“3” Wohl aber
mul} der Gesetzgeber seine Ziele offen und prizise aufweisen. Denn nur in Ansehung dieser

Ziele kann die Verfassungsmalligkeit des Eingriffs und Grundrechte tberpriift werden.

2. Prizise Bestimmung des Gemeinwohls als Verfassungsgebot

Grundrechtseingriffe zum Wohl der Allgemeinheit bediirfen also einer klaren und prizisen,
auf nachprifbaren Tatsachen basierenden Bestimmung des je verfolgten Gemeinwohlzieles.?!
Diese Elementarvoraussetzung eines verfassungskonformen Grundrechtseingriffs zeitigt nor-
mative Wirkung vor allem in verfahrensrechtlicher Hinsicht: der Gesetzgeber muss sein Ge-
meinwohlziel a) offen ausweisen und darf es nicht verbrimen, b) den verfolgten Gemeinwohl-
zweck im Gesetz hinreichend klar zum Ausdruck bringen, c) die zugrundeliegenden Tatsachen
fir den gesetzgeberischen Regelungsbedarf nachvollziehbar darlegen und d) fiir sein Regelungs-
konzept die demokratische Verantwortung iibernehmen. Bei der Bestimmung der generellen
Zielsetzung kommt dem Gesetzgeber zwar ein weiter, verfassungsrechtlich nur in dullersten
Grenzen kontrollierbarer politischer Gestaltungsspielraum zu. Allerdings mul3 dieses Ziel in sich
schliissig konzipiert, darf nicht in sich widerspriichliche Zielsetzungen verfolgen und nicht in

elementarer Weise auf unzutreffenden Tatsachen bzw. implausiblen Voraussetzungen beruhen.

30 BVerfGE 21, 73, 78.
SUBVerfGE 7, 377 (405); 16, 286 (297); 20, 31 (34); 21, 227 (232); 30, 336 (351).
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Erst bei Wahrung dieser Elementarvoraussetzungen bildet das gesetzlich abgestrebte Gemein-
wohlziel den Mal3stab, an dem sich das kontrollierende Gericht orientieren kann und muss. In

ihm findet der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit seinen Bezugspunkt.®?

3. Diffuses Biindel von Zielsetzungen im NASG-E

Diesen Voraussetzungen wird der NASG-E kaum gerecht. Er benennt eine Vielzahl von
Gemeinwohlgriinden, die aber nicht als Abfolge einer fortgesetzten Konkretisierungskette ver-
standen werden kénnen, sondern gerade in ihrer beliebigen Verschrinkung mehr Fragen auf-
werfen als beantworten. So benennt der Gesetzentwurf als sein ausdriickliches Ziel in §§ 1 und
9 die ,,Abwehr von Gefahren und erheblichen Nachteilen fir die Agrarstruktur und damit fiir
den lindlichen Raum durch eine agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden.*
Agrarstrukturelles Ziel ist insbesondere die Gewahrleistung leistungsfahiger, nachhaltig wirt-
schaftender, biuerlicher Familienbetriebe sowie eine Dimpfung des Anstiegs der Boden- und
Pachtpreise.” ,,Eine agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden liegt nach
gesetzlicher Legalsubsumption des § 9 I Nr. 1 lit. b) immer dann vor, wenn ,,die Erwerberin
oder der Erwerber eine marktbeherrschende Stellung am Bodenmarkt hat oder durch den Er-
werb erlangt. In diesen Fallen kann ein Kauf von landwirtschaftlichen Grundstiicken versagt

werden. Damit ergeben sich insgesamt fiinf unterschiedliche Gemeinwohlgriinde:

e Abwehr von Gefahren und erheblichen Nachteilen fiir die Agrarstruktur;

e Korrektur einer agrarstrukturell nachteiligen Verteilung von Grund und Boden;

e Gewihrleistung leistungsfahiger, nachhaltig wirtschaftender, bauerlicher Familienbe-
triebe;

e Verhinderung von marktbeherrschenden Stellungen im landwirtschaftlichen Boden-
markt;

e Dimpfung des Anstiegs der Boden- und Pachtpreise.

Die Abwehr von Gefahren fur die Agrarstruktur wird also in einem ersten Schritt mit der
Bodenverteilung identifiziert. Die Bodenverteilung soll leistungsfihige Familienbetriebe ermog-

lichen. Dann aber schligt die Begriindung einen Haken: wenn die Leistungsfihigkeit eines Fa-

32 Vol. Maunz/Diirig/ Herzog, Art. 74 Rn. 425
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milienbetriebs sich in einem Wachstum der Betriebsgréf3e niederschligt, wird der Familienbe-
trieb ,,marktbeherrschend®, was wiederum verhindert werden soll, um die Preisentwicklung zu

dimpfen.

Hinsichtlich der Einzelziele innerhalb dieses Zielbtindels wird man sicherlich einzelne legi-
time Gemeinwohlbelange erkennen kénnen. Aber insoweit ergeben sich Ruckfragen, die auch
die Begriindung des Gesetzentwurfs nicht beantwortet. Den Schutz bauerlicher Familienbe-
triebe wird man sicherlich als einen legitimen Gemeinwohlbelang anerkennen missen. Aber
dieser Schutz soll offensichtlich nur bis zu einer bestimmten Grof3e gelten. Warum aber sollen
biuerliche Familienbetriebe nicht organisch wachsen dirfen? Werden sie als marktbeherr-
schende schutzlose, zu diskriminierende Familienbetriebe? Vetliert ein biuetlicher Familienbe-
trieb seinen Schutzstatus, wenn er — erfolgreich wirtschaftend — ,,marktbeherrschend* gewor-
den ist? Vor allem: was hei3t im landwirtschaftlichen Kontext ,,Marktbeherrschung*? Welche
nachweisbare agrarstrukturelle Gefahr soll dadurch eigentlich abgewehrt werden? Besteht die
Gefahr nach Ansicht des Gesetzentwurfs im Preisanstieg fiir landwirtschaftliche Flichen? Dann
hitte der Gesetzentwurf hier zumindest Fakten bereitstellen missen, die eine Kausalitit von

Betriebsgro3en und Preisbildung ansatzweise als plausibilisierungsfihig erscheinen lassen.

Angesichts dieser und anderer Ungereimtheiten beschrinkt sich das Gutachten auf die Frage,
ob die Statuierung von Genehmigungspflichten im landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr

mit dem Verweis auf den

e Schutz biuerlicher Familienbetriebe
e dem Ziel einer nicht nachteiligen Verteilung von Grund und Boden und dem

e Schutz vor Marktbeherrschung

rechtfertigen laB3t. Dies trifft in Ansehung keiner der genannten Gemeinwohlziele zu:

III. ,,Gewihrleistung leistungsfihiger, nachhaltig wirtschaftender bauerlicher Fami-

lienbetriebe*

In einer freiheitlichen Verfassungsordnung sind die Grundrechtsberechtigten frei, die Art

und Weise ihrer beruflichen Tatigkeit zu bestimmen. Das betrifft auch die Entscheidung



20

tber die Art der Bewirtschaftung, die Grole des landwirtschaftlichen Betriebes etc. Be-
schrinkende Fingriffe in diese Freiheiten seitens des Staates konnen insoweit legitim sein,

aber nur zum Schutz vor konkreten Gefahren fiir vorrangige Gemeinschaftsgiiter.

Davon kann aber im Fall des NASG-E nicht die Rede sein. Denn der Gesetzentwurf will
durch die Genehmigungspflichten im landwirtschaftlichen Grundsticksverkehr eine fiir
misslich erachtete GréBenkonzentration im landwirtschaftlichen Bereich entgegenwirken.
Nicht die bauerlichen Familienbetriebe schlechthin sind Schutzobjekt des Gesetzes, sondern
»eine gute und breit gestreute Verankerung der Ressource ,Boden‘ in der Gesellschaft®.?’
Mit anderen Worten: das eigentliche Ziel des Gesetzes ist die Bodenverteilung und nicht der
Schutz biuerlicher Familienbetriebe ,,an sich®. Diese Zielsetzung kann die vorgebliche Re-
gelungsintention des Gesetzes gerade nicht plausibilisieren, nach der nur die kleinen, nicht
aber die groflen bauerlichen Familienbetriebe geschiitzt werden sollen. Unter dem Schutz
des NASG-E steht nicht der Schutz der bauerlichen Familienbetriebe als solcher, sondern

nur dann, wenn er so grof3 ist, wie er nach dem Willen des Gesetzes sein soll.

Zudem: Es ist eine seit Jahrzehnten festzustellende und politisch unterstiitzte Tendenz, gro-
Bere und leistungsfahigere Betriebe zu fordern. Wenn es demgegentiber das Ziel des NASG-
E sein sollte, kleinteilige historische Strukturen zu bewahren, dann wire diese Zielsetzung
pikanterweise das glatte Gegenteil von dem, was das Bundesverfassungsgericht als Ziel des
noch geltenden GrdstVG erkannt hat. Wortlich fihrt es aus: ,,Zweck der Vorschriften (sc.
des GrdstVG) ist, die Agrarstruktur zu férdern, nicht aber unzeitgemifle Verhiltnisse zu
konservieren; es geht nicht darum, den Grundstticksverkehr zu verhindern, sondern ihn im
Rahmen der Mallnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur zu halten. Das Genehmi-
gungsverfahren dient nicht der Lenkung des landwirtschaftlichen Grundstiickverkehrs, son-
dern der Abwehr von Gefahren fiir die Agrarstruktur. Auf dieses Ziel sind - wie das Bundes-
verfassungsgericht dargelegt hat - die Versagungsgrinde [sc. des GrdstVG] ... ausgerich-

tet.<34

Danach steht das GrdstVG also im Dienste der Schaffung grof3erer bauerlicher Unterneh-

men und zielt nicht etwa auf die Konservierung hergebrachter Strukturen. Daher fragt das

33 Gesetzesbegriundung, A.IL
34 BVerfGE 26215, 223 f.
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Gericht konsequent nach den Auswirkungen von Grundsticksverkehrsgeschiften und ge-
langt zur Feststellung: ,,Der Auftrag des EWG-Anpassungsgesetzes, die landwirtschaftlichen
Betriebe den Erfordernissen des Gemeinsamen Marktes anzupassen, notigt zur Entwicklung
leistungsstarker Betriebs- und Unternehmensformen, die einen rationellen Einsatz der Pro-
duktionsfaktoren Arbeit, Boden und Kapital in der Landwirtschaft ermdglichen. Die Ver-
groBBerung (Aufstockung) leistungsfihiger Betriebe gehort insoweit zu den wesentlichsten
Mafinahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur (vgl. hierzu auch den in Ausfithrung des
Art. 91 a Abs. 1 Nr. 3 GG von der Bundesregierung dem Parlament zugeleiteten Entwurf
eines Gesetzes tber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des
Kustenschutzes® [BTDrucks. V/4090], der die VergroBerung landwirtschaftlicher Betriebe
zu einer Gemeinschaftsaufgabe erklirt). Ohne eine erhohte Mobilitit des Bodens und auch
das Ausscheiden bestimmter Betriebe kann dieses Ziel nicht erreicht werden. [...] § 9 Abs. 3
Nr. 1 GrdStVG ist also auf die Erhaltung von bauerlichen Betrieben angelegt, die nach Fla-
chenumfang, Ortslage und Flurverfassung den Zielen entsprechen, die durch die Maf3nah-
men zur Verbesserung der Agrarstruktur erreicht werden sollen, und die zugleich die Le-
bensgrundlage des bauerlichen Unternehmers und seiner Familie bilden. Die agrarstruktu-
rellen Malnahmen dienen nicht nur der Verbesserung der sachlichen Grundlagen der Land-
wirtschaft, sondern vor allem auch der Verbesserung der sozialen Lage der in der Landwirt-
schaft titigen Menschen (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 EWG-Anpassungsgesetz). Es soll ,ein mog-
lichst hohes Einkommen und ein moglichst hoher Sozialstatus fiir die in der Landwirtschaft

Titigen® erreicht werden (Raumordnungsbericht 1968, BTDrucks. V/3958 S. 61).%

Fazit: Wihrend das Wachstum landwirtschaftlicher Betriebe nach Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts das agrarstrukturelle Ziel des GrdstVG ist, soll nunmehr bei seinem nieder-
sachsischen Nachfolgegesetz das glatte Gegenteil das ,,agrarstrukturelle® Ziel sein. Natiirlich
ist der Politik unbenommen, eine derartige neue Zielsetzung politisch zu verfolgen. Aber sie
mul} dann auch diese verinderte Zielsetzung offen benennen und nicht hinter dem vieldeu-
tigen Begriff ,,Agrarstruktur® verbergen. Tatsdchlich kann der Begriff ,,Agrastrukturell* —
wie gesehen — fur vollig gegensatzliche Ziele instrumentalisiert werden. Der Begriff besagt
und rechtfertigt aus sich heraus absolut nichts: er erweist sich als leere Hohlformel. Moglich-

erweise erklirt das auch seine vielfaltige Verwendung im zu begutachtenden Gesetzentwurf

35 BVerfGE 26, 215, 224 f.
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und seiner Begriindung. Fazit: Nicht der Schutz aller bauerlichen Familienbetriebe ist Ziel-
setzung des Gesetzes und kann deswegen auch nicht das spezifische Regelungskonzept
rechtfertigen. Die Frage muf3 sich daher auf die Rechtfertigung der differentia specifica in-

nerhalb dieser Gruppe richten:

IV. ,,Agrarstrukturell nachteilige Verteilung von Grund und Boden*

Das Ziel einer optimalen, ,,guten und breit gestreuten Verankerung der Ressource ,Boden’
in der Gesellschaft” kann eine demokratisch legitimierte Politik zu recht verfolgen. Aller-
dings fehlt dem I.and Niedersachsen dafiir die Gesetzgebungskompetenz. Die entspre-
chende Kompetenz fiir das Bodenrecht bzw. fir die Bodenverteilung liegen beim Bund (s.o.

B.III).

Doch auch materiellrechtlich kann diese Zielsetzung den vorliegenden Gesetzentwurf
verfassungsrechtlich nicht tragen, weil er die ,,gute Bodenverteilung® nicht durch unmittelbar
daraufhin zielende Vorkehrungen — Mindest- und MaximalgroBen, Verkaufsverpflichtungen
einschl. Enteignungen und ggf. Sozialisierung — zu erreichen sucht, sondern mittelbar in der
Gewandung kartellrechtlicher Provenienz. Kompetenzthematisch einschligig ist damit nicht
das Bodenrecht resp. die Bodenverteilung, sondern der kartellrechtliche Regelungsansatz des

NASG-E. Nur dieser kann Gegenstand verfassungsrechtlicher Begutachtung sein.

V. ,,Verhiitung des Mif3brauchs wirtschaftlicher Machtstellung*
1. Legitimitit des abstrakten Ziels

Der Gesetzgeber beruft sich fiir seine Beschrankung des freien Grundstiicksverkehrs auf das
Ziel, marktbeherrschende Figentiimerstrukturen am Bodenmarkt zu verhindern. § 9 Abs. 1 Nr.
1 lit. b NASG-E bezweckt — wenn auch kompetenzrechtswidrig — das dem Kartellrecht imma-
nente Verhindern der Entstehung wirtschaftlicher Monopolstrukturen. Doch damit liegt ein
legitimer Gemeinwohlgrund allerdings nur in abstracto vor. Wenn der Gesetzgeber in einer
freiheitlichen Verfassungsordnung grundrechtlich geschiitzte Tatigkeiten begrenzt, reguliert o-
der gar verbietet, dann steht er allerdings in der Pflicht, die konkreten Gefahren darzulegen,

denen er mit seinem Handeln entgegentreten oder vorbeugen will.
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Die erste sich insoweit konkret stellende Frage ist also die nach dem kartellrechtlichen Rege-
lungsbedarf. Gibt es und ggf. in welchem Umfang gibt es bereits marktbeherrschende Stellun-
gen in der niedersichsischen Landwirtschaft? Haben sie schon zu Fillen des nachweisbaren
MifB3brauchs gefithrt? Welche Konsequenzen — wirtschaftlich, bevolkerungspolitisch, agrarstruk-
turell, Preisentwicklung — hat die GroBBenkonzentration in der Landwirtschaft empirisch nach-
weisbar gezeitigt? Oder handelt es sich insoweit um blof3 theoretisch denkbare Moglichkeiten
ohne empirisch nachpriifbares Substantiierungspotential? Zu all diesen naheliegenden Fragen
schweigt die Gesetzesbegriindung. Das gilt auch fiir den Hinweis auf den Preisanstieg im land-
wirtschaftlichen Bereich. Bei der uniiberschaubaren Vielzahl preisbildender Faktoren bedurfte
es einer nachvollziehbaren Begrindung, warum es die — tatsichlich vorhandenen oder konkret
zu befiirchtenden — marktbeherrschender Strukturen sind, die monokausal den Preisanstieg be-
wirken. Ohne plausible Darlegung einer zumindest abstrakt nachweisbaren und in Einzelfillen
empirisch dargelegten Gefahr durch marktbeherrschende Unternehmen, fehlt es in einem frei-
heitlichen Staat schon an einem legitimen Grund fiir die im Gesetz vorgesehenen Grundrechts-

eingriffe.

2. Geeignetheit — Gemarkung als relevanter Markt?

Unterstellt, der Gesetzgeber kénnte ein kartellrechtlich zu 16sendes Problem plausibel darle-
gen, stellt sich des Weiteren die Frage, ob insoweit das gesetzgeberische Regelungskonzept in
sich schlissig ist. Konkret: ab welcher GréBenordnung eine marktbeherrschende Stellung ein-
zelner Betriebe angenommen werden kann und folglich seine Entstehung verhindert werden
mul. Die entscheidende Frage zielt insoweit auf die Bestimmung des relevanten Marktes. Die
Antwort des § 9 Abs. 2 NASG-E lautet: die Gemarkung ist der mal3gebende ,,regionale Boden-
markt®. Daran diirfen allerdings aus elementaren Plausibilitatsgesichtspunkten durchgreifende

Zweifel anzumelden sein.

Gemarkungen sind die drittkleinste Buchungseinheit im Liegenschaftskataster. Kleinste Bu-

chungseinheit im Liegenschaftskataster ist das Flurstiick. Flurstiicke werden zu Fluren zusam-
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mengefasst und Flure zu Gemarkungen. Gemarkungen spiegeln dabei hdufig Grenzen ehema-
liger Ortschaften und Ortsteile wider, die im Zuge von Gebiets- oder Verwaltungsreformen ihre

Selbststindigkeit verloren haben.

In Bezug auf die GréBe einer Gemarkung 1iB3t sich Folgendes feststellen: Die Fliche des
Landes Niedersachsen betriagt 47.618 km?. Ausweislich der Schliisseltabelle zu den Kreis,- Ge-
meinde- und Gemarkungsschlisseln besteht das Land aus 4677 Gemarkungen. Damit entfallt
auf eine Gemarkung durchschnittlich die Fliche von etwa 10,18 km?. Dies entspricht ca. 1018
ha je Gemarkung. Daraus folgt: eine Marktbeherrschung wird nach § 9 Abs. 2 NASG-E bei 25%
des regionalen Bodenmarktes (= Gemarkung), d.h. bei 250 ha oder 2,5 km? erreicht. Zudem ist
per gesetzliche Definition jeder Betrieb, der die landesweit durchschnittliche Betriebsgréf3e um
das Funffache ubersteigt, ,,marktbeherrschend®. Das sind in Niedersachsen 5 mal 61,8 ha’’ =
309 ha. Angesichts dieser Zahlen diirfen hier erhebliche Zweifel — respektive Erlduterungs- und
Plausibilisierungsbedarf - angemeldet werden, ob in diesen Fillen verniinftigerweise tiberhaupt
von einer ,,Marktbeherrschung® gesprochen werden kann. Innerhalb dieser sehr iiberschauba-
ren Flichen kann ein landes- oder bundesweit vollig unbedeutendes Unternehmen schnell
,»marktbeherrschend im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b i.V.m. § 9 Abs. 2 NASG-E werden,
ohne dass eine tatsichliche Marktbeherrschung im iiberértlichen Bereich besteht. Zudem 1a63t
die unwiderlegbare Fiktion einer marktbeherrschenden Stellung, wenn ein Betrieb tber einen
Flichenbestand verfligt, der das Funffache der landesweit durchschnittlichen Betriebsgrof3e
tbersteigt, regionale Unterschiede hinsichtlich Flichenstruktur, Gré3e, Nutzbarkeit und Be-
wirtschaftungsvarianten vollig auller Acht. Die Vorschriften erweisen sich demnach durchgin-
gig als viel zu pauschal, undifferenziert und schon deswegen nicht plausibilisierungsfahig. Auf
blof3e Behauptungen aber lassen sich tiefgreifende Grundrechtseingriffe wie die hier zu Beur-

teilenden nicht stiitzen.

Diese Zweifel werden noch verstirkt, wenn man die nichtssagenden Antworten der Landes-
regierung auf eine kleine Anfrage auf sich wirken li3t, die just auf diesen wunden Punkt der
Gesetzesbegriindung zielt, und die deswegen nachfolgend im Wortlaut wiedergegeben werden

sollen:3®

30 Quelle: Landesamt fiir Geoinformation und Landesvermessung Niedersachsen [LGLN]
37 Vgl. Statistisches Bundesamt, Landwirtschaft auf einen Blick, 2011, S. 7.
8 Niedersichsischer Landtag — 17. Wahlperiode Drucksache 17/6835), S. 5 f.
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,»11. Wie beurteilt die Landesregierung vor dem Hintergrund der Antworten auf die Fragen
9 und 10 die Sinnhaftigkeit der Annahme, ab einem Flichenanteil von 25 % in einer Gemarkung
handle es sich unabhingig von der Gemarkungsgréfie und der Struktur der Flichennutzung um
eine marktbeherrschende Stellung? — (Antwort) Die Gemarkungen sind eine gute Annaherung
zur Peststellung einer landwirtschaftlichen Region. Die Feststellung einer den Bodenmarkt do-
minierenden Stellung ist unabhingig davon, ob es sich um eine Griinland-, Ackerland oder Tier-

haltungsregion handelt.

12. Hitte die 25-Prozent-Regelung in einer kleinen Gemarkung, in deren Gebiet drei kleine
Landwirte alle Flichen zu jeweils einem Drittel bewirtschaften, zur Konsequenz, dass grof3e
Landwirte aus einer benachbarten deutlich grofleren Gemarkung bei Flichenkauf und Flichen-
pacht in der kleinen Gemarkung bevorzugt werden? — (Antwort): Fir den ,,groflen Landwirt®
aus der benachbarten ,,deutlich grofleren Gemarkung® wiirde gegebenenfalls die weitere ge-
plante Definition einer marktbeherrschenden Stellung greifen, die an der absoluten Be-
triebsgrofe orientiert sein soll. So wiirden eher kleinere Landwirte und landwirtschaftliche Neu-

einsteiger zum Zuge kommen.

13. Wiirde die 25-Prozent-Regelung nach Auffassung der Landesregierung eine ungerecht-
fertigte Benachteiligung fur Landwirte in kleinen Gemarkungen darstellen? — (Antwort): Das
Ziel der Landesregierung ist es, mit ihrem Gesetzesvorhaben béuerliche Familienbetriebe beim

Flachenerwerb zu starken.

Simtliche Antworten dirfen als Meisterleistungen in der Kunst, mit Worten keine Antwor-
ten auf gestellte Fragen zu geben, gelten. Sie sind im Gegenteil ein deutliches Indiz fiir die —
sofern Giberhaupt vorhanden — schwache empirische Tatsachenbasis, auf deren Grundlage das
NASG-E seine kartellrechtliche Losung stiitzt. Ein normatives VerauBlerungsverbot —nach Ein-
schiatzung des Bundesverfassungsgerichts immerhin eines der ,,schwersten Eingriffe in diesen
Freiheitsbereich des Eigentiimers® * — im landwirtschaftlichen Grundsticksverkehr einzufiih-
ren, ist damit schon mangels ausreichender Substantiierung der Tatbestandsvoraussetzung

»Marktbeherrschung® verfassungswidrig.

39 BVerfGE 26, 215, 222.
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3. Erforderlichkeit

Zudem konnte noch die Frage aufgeworfen werden, ob die in Rede stehende Vorschrift auch
erforderlich, ob demnach mildere Mittel zur Verfiigung stehen. Entsprechende Zweifel ergeben
sich aus der Gegentiberstellung von GWB und NASG-E. Insoweit kann man festzustellen, dass
§9 Abs. 1 Nr. 1lit. biV.m. § 9 Abs. 2 8. 1 1. Alt. NASG-E die Definition der ,,marktbeherr-
schenden Stellung® sehr viel enger fasst, als dies etwa § 18 Abs. 4 GWB tut. Wihrend das GWB
von einer marktbeherrschenden Stellung dann ausgeht, wenn ein Unternehmen einen Marktan-
teil von mindestens 40 Prozent hat, setzt das NASG-E einen Anteil von 25 Prozent an der
landwirtschaftlichen Fliche auf dem regionalen Bodenmarkt voraus. Zu diesem signifikanten
Unterschied schweigt die Gesetzesbegrindung einmal mehr. Hinzu kommt, dass das GWB bei
Erfillung der Quoren eine marktbeherrschende Stellung lediglich widerleglich ,,vermutet®, wih-
rend das NASG-E eine solche Stellung bereits normativ unwiderleglich fingiert. Fir diese Ver-
schirfung der kartellrechtlich relevanten Tatbestinde gibt es keine tragfihige Begriindung; sie

erscheint willkurlich.

VI. Gleichheitswidrige Differenzierung

Da es dem NASG-E nicht ansatzweise gelingt, die unterschiedliche Behandlung gro3er und
kleinerer bauerlicher Familienbetriebe sachgerecht zu begriinden, insbesondere die Berech-
nungsparameter ansatzweise auch nur zu plausibilisieren, liegt schliefSlich auch ein evidenter
Verstof3 gegen das Grundrecht der Gleichbehandlung vor. Ohne sachgerechte Griinde verbietet

sich die im Gesetz vorgenommene Ungleichbehandlung: sie ist verfassungswidrig.



