REISCH U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
L. A. GEELHOED

vom 20. November 20011

I — Vorbemerkung

1. Veranlasst durch das Urteil Konle?2 hat
der Unabhingige Verwaltungssenat Salz-
burg verschiedene Rechtssachen anhingig
gemacht, die sich auf osterreichische Ver-
fahren zur Genehmigung des Erwerbs von
Grundstiicken  beziehen3. Der Ver-
waltungssenat  hat insbesondere Fragen
nach der Auslegung der Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber den freien Kapital-
verkehr zur Vorabentscheidung vorgelegt.
Das vorlegende Gericht méchte wissen, ob
das Erfordernis einer vorhergehenden kon-
stitutiven Ubertragungsgenehmigung  fiir
den Erwerb von Baugrundstiicken mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. In mei-
nen Schlussantriagen werde ich die im Streit
stehende nationale Regelung auch im Hin-
blick auf die Bestimmungen iiber den freien
Dienstleistungsverkehr priifen.

I — Rechtlicher Rahmen

2. Nach 6sterreichischem Recht wird das
Eigentum an Grundstiicken aufgrund einer

1 — Originalsprache: Niederlindisch.

2 — Urteil vom 1. Juli 1999 in der Rechtssache C-302/97 (Konle,
Slg. 1999, 1-3099).

3 —Siehe zu dieser Problematik auflerdem Urteil vom
7. Seé)tembcr 1999 in der Rechtssache C-355/97 (Beck und
Bergdorf, Slg. 1999, 1-4977).

gerichtlich bewilligten Eintragung (,,Er-
werb des Eigentums*) im Grundbuch er-
worben. Im Zusammenhang mit der Be-
willigung einer Eigentumseintragung hat
das so genannte Grundbuchsgericht zu
priifen, ob eine Ubertragungsgenehmigung
erforderlich ist und, wenn ja, die Geneh-
migung erteilt worden ist oder ob der Er-
werb des Eigentums ohne Ubertragungs-
genehmigung moglich ist. Das anwendbare
Recht ist sowohl in den Rechtsvorschriften
des Bundes als auch in denjenigen der
Bundeslidnder zu finden.

3. In der vorliegenden Rechtssache geht es
um die Vereinbarkeit des Grundverkehrs-
gesetzes von 1997 des Bundeslands Salz-
burg 4 mit dem Gemeinschaftsrecht.

4. Nach § 12 Absatz 1 des Grund-
verkehrsgesetzes sind Rechtsgeschifte, die
Baugrundstiicke betreffen, nur zulissig,
wenn der Erwerber des Baugrundstiicks
eine Erkldrung abgibt. Nach § 12 Absatz 3
hat er zunichst zu erkliren, dass er Oster-
reicher ist oder ein Auslander der eine der
nach dem EG-Vertrag oder dem Ab-
kommen iiber den Europiischen Wirt-

4 — Gesetz des Landes Salzburg iiber den Grundstiicksverkehr
(LGBL. Nr. 11/1999).
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schaftsraum garantierte Fretheit in An-
spruch nimmt. Weiter muss er erklaren,
dass er das Grundstiick als Hauptwohnsitz
oder zu gewerblichen Zwecken nutzen
wird. Nur wenn das Grundstiick bereits vor
dem 1. Mirz 1993 als Zweitwohnung ge-
nutzt wurde oder in einem Zweit-
wohnungsgebiet liegt, kann der Erwerber
erkliren, dass das Grundstiick als Zweit-
wohnung genutzt werden soll.

5. Aufgrund der Erklirung des Nutzers er-
teile der Grundverkehrsbeauftragte’ eine
Bestitigung. Er kann die Abgabe der Be-
stitigung nur ablehnen, wenn aufgrund
triftiger Griinde zu befiirchten ist, dass der
Erwerber das Grundstiick nicht gemif der
Erklirung nutzen wird oder dass der Er-
werb nicht mit dem Zweck des Gesetzes in
Einklang steht. In diesem Fall verweist er
den Erwerber an die Grundverkehrs-
landeskommission. Diese Kommission
kann der Ubertragung zustimmen, doch ist
auch sie an die von mir bereits genannten
sachlichen Kriterien fiir die Ubertragung
gebunden (grundsitzlich Nutzung des
Grundstiicks zum Zweck des erstmaligen
Bewohnens oder fiir gewerbliche Zwecke),
die eine Beschrinkung der Anzahl Zweit-
wohnungen bezwecken.

6. Ohne die Bestiatigung des Grund-
verkehrsbeauftragten oder die Zustimmung
der Grundverkehrslandeskommission kén-
nen im Bundesland Salzburg keine Bau-
grundstiicke erworben werden. Wenn kei-
ner der beiden Bescheide erlassen wurde,
liegt nimlich die Bewilligung nicht vor, die
nach osterreichischem Recht fiir die Ei-
gentumsibertragung erforderlich ist.

§ — Fisr den Empfang der Erklirung des Grunderwerbers
zustindiger Beamter.
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7. Nach § 19 des Grundverkehrsgesetzes ist
der Erwerber verpflichtet, das Grundstiick
gemifl der Erklirung zu nutzen, die er nach
§ 12 dieses Gesetzes abgegeben hat.

8. Ebenfalls nach § 19 kann die Zu-
stimmung unter Auflagen und Bedingungen
erteilt werden, um sicherzustellen, dass der
Erwerber das Grundstiick der von ihm er-
klirten Nutzung zufithrt. Auch kann vom
Erwerber die Leistung einer Sicherheit ver-
langt werden. Die zustindige Behorde hat
die Sicherheitsleitsutng in angemessener
Hoéhe zu bemessen, die den Kaufpreis oder
den Wert des Grundstiicks nicht iiber-
steigen darf.

9. Nach § 42 des Grundverkehrsgesetzes
kann der Grundverkehrsbeauftragte vor
den Gerichten Klage auf Feststellung der
Nichtigkeit eines Grundstiicksgeschifts er-
heben. Das Gericht kann das Grund-
stiicksgeschaft fiir nichtig erkldren, wenn es
sich hierbei um ein Schein- oder ein Um-
gehungsgeschift handelt.

10. § 43 des Grundverkehrsgesetzes sieht
u. a. fir den Fall, dass der Grundsticks-
erwerber keine Zustimmung beantragt oder
das erworbene Grundstiick in unzulissiger
Weise nutzt, eine Geldstrafe bis zu 500 000
ATS sowie eine Freiheitsstrafe bis zu sechs
Wochen vor.
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11. Das einschligige Gemeinschaftsrecht
findet sich in den Bestimmungen des EG-
Vertrags iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr und den freien Kapitalverkehr
(Artikel 49 ff. EG bzw. Artikel 56 ff. EG).

I — Sachverhalt und Verfahrensablauf

12.In der ersten Serie verbundener
Rechtssachen, den Rechtssachen C-515/99
und C-527/99 bis C-540/99 (Reisch u. a.),
haben die Klager der Ausgangsverfahren es
unterlassen, eine Zustimmung zum Erwerb
von Baugrundstiicken zu beantragen. Des-
halb wurde gegen sie eine Geldstrafe ver-
hiangt. Sie fechten diese Sanktion beim
Unabhingigen Verwaltungssenat Salzburg
an.

13.In der zweiten Serie verbundener
Rechtssachen, den Rechtssachen C-519/99
bis C-524/99 und C-526/99 (Lassacher
u. a.), haben einige Kliger fiir die Grund-
stiicksgeschifte keine Zustimmung erlangt.
Die tibrigen Kldger haben die Zustimmung
nur unter der Bedingung der Leistung einer
Sicherheit erhalten. Die Klager fechten
diese Bescheide der Grundverkehrslandes-
kommission beim Unabhingigen Ver-
waltungssenat Salzburg an.

14. Der Unabhingige Verwaltungssenat
hat daher den Gerichtshof gemaf

Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) mit Beschlissen vom 22. Dezember
1999 um Vorabentscheidung iiber folgende
Fragen ersucht:

a) in der Rechtssache C-515/99 und in den
Rechtssachen C-527/99 bis C-540/99:

Sind die Bestimmungen der Artikel 56 ff.
EG so auszulegen, dass sie der Anwendung
der §§ 12, 36 und 43 des Salzburger
Grundverkehrsgesetzes 1997 in der Fas-
sung LGBL. Nr. 11/1999, wonach jemand,
der im Bundesland Salzburg ein Grund-
stuick erwerben will, den Grundstiicks-
erwerb einem Anzeige- bzw. Genehmi-
gungsverfahren zu unterziehen hat, ent-
gegenstehen und dadurch im vorliegenden
Fall der Rechtserwerber in einer durch
Rechtsvorschriften der Europaischen Union
garantierten Grundfreiheit verletzt ist?

b) in den Rechtssachen C-519/99 bis
C-524/99 und C-596/99:

Sind die Bestimmungen der Artikel 56 ff.
EG so auszulegen, dass sie der Anwendung
der §§ 12 bis 14 des Salzburger Grund-
verkehrsgesetzes 1997 in der Fassung des
LGBI. Nr. 11/1999, wonach jemand, der
im Bundesland Salzburg ein Baugrundstiick
erwerben will, den Grundstiickserwerb ei-
nem Anzeige- bzw. Genehmigungs-
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verfahren zu unterziehen hat, entgegen-
stehen und dadurch im vorliegenden Fall
der Rechtserwerber in einer durch Rechts-
vorschriften der Europidischen Union ga-
rantierten Grundfreiheit verletzt ist?

15. Zwei der Kliger der Ausgangs-
verfahren, Heinz Schifer (C-519/99) und
die GWB Gewerbeparkentwicklung GmbH
(C-524/99), sowie die Osterreichische Re-
gierung haben schriftliche Erklirungen
eingereicht. In der Sitzung des Gerichts-
hofes vom 12. September 2001 haben die
Kommission und die niederlindische Re-
gierung ihren Standpunkt miindlich erliu-
tert. Sie haben ihr Vorbringen auf die Frage
zugespitzt, ob hier eine ,rein interne Si-
tuation* vorliege, die im Gemeinschafts-
recht nicht geregelt sei.

IV — Plan dieser Schlussantrige

16. Im Verfahren vor dem Gerichtshof ist
einer wichtigen Vorfrage viel Aufmerk-
samkeit gewidmet worden: Inwieweit liegt
in den Ausgangsverfahren eine ,rein inter-
ne Situation* vor, die den Gerichtshof an
einer Beantwortung der Fragen hindern
wirde? Alle Rechtssachen scheinen nim-
lich in Osterreich ansissige Personen zu
betreffen, die in Osterreich ein Grundstiick
erwerben wollen. Nur in der Rechtssache
C-523/99 (Fidelsberger) hat der Kliager eine
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Anschrift in einem anderen Mitgliedstaat,
ndmlich in Deutschland. Im Ubrigen ist in
einigen anderen Fillen der Kliger des
Ausgangsverfahrens eine juristische Person.

17. Inhaltlich weisen die dem Gerichtshof
vom unabhingigen Verwaltungssenat Salz-
burg vorgelegten Rechtssachen grofle Ahn-
lichkeit mit der Problematik in der
Rechtssache Konle ¢ auf. So gesehen konnte
sich der Gerichtshof — sofern er sich auf
eine Beantwortung der gestellten Fragen
iiberhaupt einldsst — auf eine Beurteilung
der Gesichtspunkte beschrinken, unter de-
nen sich diese Fragen von den Fragen un-
terscheiden, die der Gerichtshof tatsichlich
bereits im Urteil Konle beantwortet hat.

18. Damit scheint auch fur den General-
anwalt eine kurze und einfache Behandlung
der Vorlagefragen nahe zu liegen. Zunichst
ist die Zustidndigkeit des Gerichtshofes zu
priifen. Anschliefend ist — gegebenenfalls
subsididr — eine Priifung der Kriterien des
Urteils Konle 7 vorzunehmen.

19. Ich meine jedoch, dass diese Rechts-
sachen eine breitere Erorterung recht-
fertigen. Zu dieser Annahme veranlassen
mich Inhalt und Kontext der vorliegenden
Rechtssachen.

20. Von vornherein steht fest, dass sich die
vorgelegten Fragen auf eine nationale Re-

6 — Angefiihrt in FufSnote 2.
7 — Angefiihrt in Fufinote 2.
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gelung beziehen, die den Erwerb von
Grundstiicken in touristisch reizvollen Ge-
bieten an Voraussetzungen kniipft, um —
aus Raumordnungsgesichtspunkten — die
Zahl von Zweitwohnungen beschrinken zu
kénnen. Grundsitzlich ist der Erwerb von
Grundsticken nur méglich, wenn der Er-
werber beabsichtigt, das Grundstiick als
Erstwohnung oder fiir gewerbliche Titig-
keiten zu nutzen. In Teil V dieser Schluss-
antrage wird die Regelung selbst eingehend
erortert.

21. Um eine vergleichbare Regelung ging es
auch in der Rechtssache Konle. Dort hat
der Gerichtshof ausgefiihrt, dass sich in-
nerstaatliche Regelungen des Grundstiicks-
erwerbs im Rahmen der Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber die Niederlassungs-
freiheit der Staatsangehorigen der Mit-
gliedstaaten und uber den freien Kapital-
verkehr halten miissten 8. Danach hat er die
streitige Osterreichische Regelung aus-
schlielich am Grundsatz des freien Ka-
pitalverkehrs nach Artikel 56 EG gemessen.
Ich halte die Entscheidung des Gerichts-
hofes, die raumplanerische Ziele ver-
folgende Regelung im Hinblick auf den
freien Kapitalverkehr zu priifen, nicht fiir
selbstverstindlich. Denn eine solche Re-
gelung beriihrt ebenso sehr — wenn niche
sogar noch mehr — andere Freiheiten
nach dem EG-Vertrag, wie den freien
Dienstleistungsverkehr. Sie hat nidmlich in
erster Linie die Nutzung des Grundstiicks
und nicht die fiir den Erwerb des be-
treffenden Grundstiicks notwendigen Ka-
pitaltransaktionen zum Gegenstand. Ich
werde (unter VI) noch auf die Bedeutung
des freien Kapitalverkehrs, aber auch auf
die anderer Freiheiten im Zusammenhang
mit Grundsticksgeschiften eingehen. Dies

8 — Angefiihrt in Fufnote 2 (Randnr. 22).

ist das erste allgemeinere Problem, das ich
in diesen Schlussantriagen bespreche.

22. Meine Auffassung, dass die Osterrei-
chische Regelung nicht nur im Hinblick auf
Artikel 56 EG beurteilt werden kann, hat
Bedeutung fir das zweite Problem, das eine
breitere Erorterung verdient, nimlich das
der Lehre von der ,rein internen Situati-
on*. Der Gerichtshof ist jingst im Urteil
Guimont?® auf seine Verpflichtung zur Be-
antwortung einer Vorabentscheidungsfrage
in einem Fall eingegangen, in dem alle
Anknuipfungspunkte des Ausgangs-
verfahrens auf einen einzigen Mitgliedstaat
wiesen. Aus diesem Urteil — das iibrigens
nicht vereinzelt geblieben ist — ist ab-
zuleiten, dass der Gerichtshof nicht ohne
weiteres bereit ist, eine Vorlagefrage wegen
des Fehlens grenziiberschreitender Um-
stinde im  Ausgangsverfahren unbe-
antwortet zu lassen. Ich werde meine Aus-
fithrungen (unter VII) auf die Frage richten,
inwieweit die Begriindung des Urteils Gui-
mont, das den freien Warenverkehr, dort
speziell Kise, betraf, auch auf Grund-
stiicksgeschifte zutrifft. Im Vorgriff darauf
stelle ich bereits jetzt fest, dass ich fiir eine
eingeschrinktere Auffassung uber die Auf-
gaben des Gerichtshofes keinen Anhalts-
punkt sehe.

23. Das dritte und letzte Problem betrifft
die VerhiltnismifSigkeit einer nationalen
Mafinahme, wenn sich herausstellt, dass
diese den freien Warenverkehr tatsiachlich
oder potenziell behindern kann (und daher

9 — Urteil vom 5. Dezember 2000 in der Rechtssache C-448/98

(Slg. 2000, 1-10663, Randnrn. 21 ff.). Generalanwalt Saggio

elangte in seinen Schlussantrigen in dieser Rechtssache zu

em Ergebnis, dass die Vorlagefrage angesichts ihres rein
internen Charakters nicht zu beantworten sei.
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von einer ,rein internen Situation® nicht
gesprochen werden kann). Es geht dabei
insbesondere darum, von welcher Art Be-
hinderung bei Grundstiicksgeschiften aus-
zugehen ist. Ein Grundstiick wird im all-
gemeinen zu dem Zweck erworben, es fiir
langere Zeit in Besitz zu nehmen. Anders
als beim Erwerb beweglicher Gegen-
stinde — ich weise auf das Beispiel des
Urteils Guimont 10 (Kise) hin — stellen
dem Erwerb vorausgehende Formalititen
nicht notwendig eine stirkere Behinderung
als nachtrigliche Kontrollen dar (siche
noch unter VIII).

24. Aufgrund der Behandlung dieser drei
allgemeinen Probleme gelange ich zur Be-
antwortung der dem Gerichtshof vor-
gelegten Fragen.

V — Inhalt und Zweck des Salzburger
Grundverkehrsgesetzes 1997

25. Das Salzburger Grundverkehrsgesetz
1997 bezweckt, im Rahmen der Raum-
ordnungspolitik zu verhindern, dass Frem-
denverkehrstitigkeiten in bestimmten Re-
gionen uberhand nehmen. Im Urteil Konle
nennt der Gerichtshof in diesem Zu-
sammenhang ,im Allgemeininteresse [lie-
gende raumplanerische Ziele] wie [die] Er-
haltung einer dauerhaft ansissigen Bevol-
kerung und einer in einigen Gebieten vom

10 — Angefithrt in FuBnote 9.
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Tourismus unabhingigen Wirtschaftstitig-
keit 11, Ich fiige hinzu, dass auch der Na-
turschutz oder der Schutz bedrohter Land-
schaften ein nahe liegendes raumplaneri-
sches Ziel sein kann.

26. Hierzu sieht dieses Gesetz eine Re-
gelung vor, die die Anzahl Zweit-
wohnungen im Bundesland Salzburg be-
schrinken soll. Mit dem Gesetz werden
sowohl ein dem Grundstiickserwerb vor-
ausgehendes Anzeige- und Genehmigungs-
verfahren als auch ein nachtrigliches
Uberwachungs- und Sanktionssystem ein-
gefiihrt. Das Gesetz regelt mit anderen
Worten die Nutzung von Grundstiicken als
Zweitwohnungen. Ansatzpunkt fiir den
Gesetzgeber ist der Erwerb des Grund-
stircks.

27. Die Regelung richtet sich an einen be-
stimmten Markt, ndmlich den der po-
tenziellen Erwerber von Zweitwohnungen.
Das konnen sowohl Einzelpersonen als
auch Unternehmen, wie gewerbliche Be-
treiber von Ferienwohnungen oder Bautri-
gerunternehmen, sein. Zur Ver-
anschaulichung: Unter den Kligern der
Ausgangsverfahren finden sich neben na-
turlichen auch juristische Personen.

28. Nun ist dieser Markt absolut kein lo-
kaler Markt. Der Ort, an dem sich die
Zweitwohnung befindet, ist normalerweise
nicht derjenige, an dem sich der Erwerber
ublicherweise aufhilt. Die Anschaffung ei-
ner Zweitwohnung ist gerade auflerhalb

11 — Angefihrt in Fulnote 2 (Randnr. 40).




REISCH U. A.

der eigenen Region, und damit auch oft-
mals aulerhalb des eigenen Mitgliedstaats,
von Interesse. Das trifft mit Sicherheit auf
touristisch reizvolle Gegenden zu, von de-
nen es im Bundesland Salzburg viele gibt.
Das Gesetz beriicksichtigt ausdriicklich die
Moglichkeit, dass Ausldnder eine Zweit-
wohnung erwerben wollen. Die Staats-
angehorigkeit des Bewerbers wird aus-
driicklich in § 12 des Gesetzes genannt. Er
muss Osterreicher oder aber Angehériger
eines anderen Mitgliedstaats oder eines
anderen zum Europidischen Wirtschafts-
raum gehorenden Landes sein. In diesem
Zusammenhang messe ich dem Umstand,
dass die Kliger der Ausgangsverfahren
(fast) alle in Osterreich ansissig sind, keine
Bedeutung bei. Meines Erachtens beruht
dieser Umstand auf einem Zufall. Es be-
stiinde auch sonst die Moglichkeit, dass die
streitige Regelung des Bundeslands Salz-
burg Auslinder davon abhilt, dort Bau-
grundstiicke erwerben.

29. Damit habe ich die Zielsetzung und den
Inhalt der Regelung sowie den relevanten
Markt, auf den sie sich bezieht, kurz skiz-
ziert.

30. Eine solche Regelung wirkt sich je nach
der Art und Weise der Nutzung von
Grundstiicken zum Zweck des nicht an-
dauernden Wohnens auf die Ausiibung
verschiedener gemeinschaftsrechts-
relevanter wirtschaftlicher Tatigkeiten aus.

31. Ein Einzelner, der eine Zweitwohnung
erwirbt, kann dies erstens in der Absicht
tun, diese Zweitwohnung auch nur einen
Teil des Jahres iiber zu bewohnen. In die-
sem Fall geht es um zum Bereich der Frei-
ziigigkeit gehoérende Titigkeiten, namlich
um das (Recht zum) Wohnen in einem an-

deren Mitgliedstaat. Zwar hilt sich der
Betreffende im Allgemeinen nur fiir eine
bestimmte Zeit des Jahres in einer Zweit-
wohnung auf, doch hat dieser Aufenthalt
gleichwohl dauerhaften Charakter. Weiter
betrifft der Aufenthalt in der Zweit-
wohnung den freien Dienstleistungs-
verkehr. Insoweit weise ich auf das Urteil
Luisi und Carbone 12 hin, in dem die Re-
gelung des freien Dienstleistungsverkehrs
auch zugunsten der Personen geltend an-
gesehen worden ist, denen eine Dienst-
leistung erbracht wird. Die Nutzung der
Zweitwohnung geht notwendig mit
Dienstleistungen an den privaten Zweit-
wohnungsbesitzer einher. Hierbei ist an
Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Wohnung selbst, wie Reparatur-
arbeiten, aber auch an solche im Zu-
sammenhang mit Fremdenverkehrstitig-
keiten zu denken13. Zweitens besteht die
Maéglichkeit, dass der Einzelne die von ihm
erworbene Zweitwohnung nicht selbst
nutzt, sondern vermietet. Er ist dann selbst
als Leistender im Sinne von Artikel 50 EG
anzusehen. Eine dritte, oft vorkommende
Variante ist die, dass die Zweitwohnung
einen Teil des Jahres iiber fiir die eigene
Nutzung bestimmt ist und im Ubrigen ver-
mietet wird. Viertens ist es moglich, dass
das Grundstiick in erster Linie als Anlage-
und Spekulationsobjekt erworben wird.
Dann steht nicht die Nutzung als Zweit-
wohnung im Vordergrund, sondern die er-
wartete Wertsteigerung des Grundstiicks.
In diesem Fall geht es um den freien Ka-
pitalverkehr.

32. Daneben konnen berufliche Absichten
dem Grundstiickserwerb zugrunde liegen.

12 — Urteil vom 31. Januar 1984 in den Rechtssachen 286/82
und 26/83 (Slg. 1984, 377, Randnrn. 10 ff.).

13 — Das Urteil Luisi und Carbone nennt ausdriicklich den
Fremdenverkehr als eine fiir den freien Dienstleistungs-
verkehr relevante Tatigkeit.
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Die eigene Nutzung spielt dann grund-
satzlich keine Rolle. Der gewerbliche Er-
werber wird das Grundstiick oftmals im
Wege der Vermietung von Zweit-
wohnungen, zum Beispiel in Ferienparks,
nutzen. Der Vermieter, der neben der Ver-
mietung von Wohnungen oft noch eine
Reihe anderer (touristischer) Dienst-
leistungen anbietet, ist dann als Dienst-
leistender anzusehen. Auch bei einem ge-
werblichen Erwerb kann der Gesichtspunkt
der Anlage oder Spekulation im Vorder-
grund stehen. In diesem Fall erfolgt der
Erwerb weniger aus Gesichtspunkten der
Nutzung des Grundstiicks als Zweit-
wohnung,

33. SchlieBBlich weise ich darauf hin, dass
das Salzburger Grundverkehrsgesetz 1997
sowohl den Erwerb bereits bebauter als
auch den nicht bebauter Baugrundstiicke
vorsieht. Ist das Grundstiick zum Zeitpunkt
des Erwerbs noch nicht bebaut, muss der
Erwerber natirlich bauen, will er es fiir
eine Zweitwohnung nutzen konnen. Der
Erwerber, der auf seinem Grundstiick eine
Wohnung bauen ldsst, ist als Empfinger
einer Dienstleistung anzusehen.

34. Soweit diese Skizzierung der am mei-
sten vorkommenden wirtschaftlichen Ti-
tigkeiten, auf die sich das Salzburger
Grundverkehrsgesetz 1997 auswirkt. Nun-
mehr komme ich auf den Kern der Re-
gelung zuriick, soweit sich diese niamlich
auf die Nutzung von Grundstiicken als
Zweitwohnung bezieht. Es geht haupt-
sachlich um die Art und Weise der Nutzung
unabhingig davon, ob sie durch den Er-
werber selbst oder einen Dritten erfolgt. So
stehen auch die wirtschaftlichen Tirtig-
keiten, die unmittelbar mit dieser Nutzung
zusammenhingen, im Vordergrund dieser
Schlussantrige. Die Absicht des Erwerbers
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mag zwar auf Kapitalanlagen oder Grund-
stiicksspekulationen gerichtet sein; hierbei
handelt es sich jedoch nicht um die Tatig-
keiten, die vom Salzburger Grund-
verkehrsgesetz geregelt werden sollen.

35. Und schliefSlich: Die Regelung wirkt
sich in allen Fillen — unabhingig davon,
wie das Grundstiick genutzt wird — auf
die Freiheit des Zahlungs- und Kapital-
verkehrs aus. Das betrifft die Zahlungs-
vorginge und Kapitaltransaktionen, die mit
der Finanzierung des Erwerbs zu-
sammenhingen. Dabei geht es sowohl um
die tatsdchliche Investition in das Grund-
stiick als auch um deren Finanzierung. Ich
weise darauf hin, dass diese Auswirkungen
zwar vom Zweck der Regelung nicht um-
fasst werden, jedoch gleichwohl eintreten.

VI — Der freie Kapitalverkehr und die
iibrigen Freiheiten nach dem EG-Vertrag

36. In diesem Teil meiner Schlussantrige
wird das erste allgemeine Problem, das fiir
die Beurteilung der vorliegenden Rechts-
sachen von Bedeutung ist (siche Nr. 21
dieser Schlussantrige), behandelt. Ich be-
notige diese — ausfiihrliche — Abhand-
lung als Grundlage fiir meine Stellung-
nahmen in Teil VII dieser Schlussantrige
tber den moglicherweise rein internen
Charakter der vorliegenden Rechtsstreitig-
keiten.

37. Das vorlegende Gericht ersucht in den
vorliegenden Rechtssachen um eine Beur-
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teilung der nationalen 6sterreichischen Re-
gelung im Hinblick auf den freien Kapital-
verkehr und nicht im Hinblick auf die iib-
rigen Freiheiten nach dem EG -Vertrag. Ich
gehe davon aus, dass es sich bei dieser Wahl
auf das Urteil Konle griindet 14,

38. Angesichts dieser Fragestellung werde
ich mich eingehend mit Inhalt und Ent-
wicklung des freien Kapitalverkehrs befas-
sen, soweit dies fiir die vorliegenden
Rechtssachen von Bedeutung ist. An-
schliefend werde ich auf andere Freiheiten
nach dem EG-Vertrag eingehen, wobei ich
mich in Anbetracht des Charakters des
Salzburger Grundverkehrsgesetzes 1997
insbesondere dem freien Dienstleistungs-
verkehr zuwenden werde. Dies fiihrt ins-
gesamt zu einer Beurteilung der Frage, wie
die  Zuldssigkeit von  Grundstiicks-
geschiften, wie sie hier im Streit stehen, am
besten gepriift werden kann.

Inhalt des freien Kapitalverkebrs

39. Der Inhalt des freien Kapitalverkehrs
ist vom Gerichtshof im Urteil Luisi und
Carbone !5 umschrieben worden. Nach
Ansicht des Gerichtshofes handelt es sich
beim  Kapitalverkehr  ,um  Finanz-
geschifte ..., bei denen es in erster Linie um
die Anlage oder die Investition des be-
treffenden Betrages und nicht um die Ver-
giitung einer Dienstleistung geht*.

14 — Angefiihrt in Fulnote 2.
15 — Angefiithrt in Fuffnote 12 (Randnr. 21).

40. Weder Artikel 56 EG noch andere Be-
stimmungen des EG-Vertrags geben ge-
nauer an, was unter Kapitalverkehr zu
verstehen ist. Deshalb greift der Gerichts-
hof ofter auf Anhang 1 der Richtlinie
88/361/EWG 16 zuriick, der eine Nomen-
klatur fiir den Kapitalverkehr enthilt. Diese
Richtlinie wurde jedoch vor der Aufnahme
des heutigen Artikels 56 EG in den EG-
Vertrag — durch den Vertrag von Maas-
tricht — erlassen und hat daher streng ge-
nommen keine Geltung mehr.

41. Der Gerichtshof stellt dazu im Urteil,
Trummer und Mayer!” fest: ,,Da jedoch
Artikel 73b EG-Vertrag 18 im Wesentlichen
den Inhalt des Artikels 1 der Richtlinie
88/361 iibernommen hat und ungeachtet
dessen, dass diese Richtlinie auf die
Artikel 69 und 70 Absatz 1 EWG-Vertrag
gestiitzt ist, die inzwischen durch die
Artikel 73b ff. EG-Vertrag ersetzt worden
sind, behilt die Nomenklatur fir den Ka-
pitalverkehr im Anhang zu dieser Richtlinie
den Hinweischarakter fiir die Definition
des Begriffes des Kapitalverkehrs, den sie
vor dem Inkrafttreten der letztgenannten
Artikel hatte, wobei die in ihr enthaltene
Aufzihlung gemif$ ihrer Einleitung nicht
erschopfend ist.*

42. Die Nomenklatur im Anhang der
Richtlinie hat also Hinweischarakter, ist
aber nicht erschopfend. Fiir die vor-
liegenden Rechtssachen ist insbesondere
Teil II der Nomenklatur von Bedeutung,

16 — Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur
Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages (ABI. L 178,
S. 5).

17 — Urteil vom 16. Mirz 1999 in der Rechtssache C-222/97
{Slg. 1999, 1-1661, Randar. 21).

18 — Jetzt Artikel 56 EG.
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der Immobilieninvestitionen betrifft. Nach
der Richtlinie umfasst der freie Kapital-
verkehr Immobilieninvestitionen von Ge-
bietsfremden im Inland und Immobilien-
investitionen von Gebietsansissigen im
Ausland. In diesem Zusammenhang weise
ich zudem auf die siebte Begriindungs-
erwigung der Richtlinie hin, die wie folgt
lautet: ,,Die vollstindige Liberalisierung
des Kapitalverkehrs konnte in einigen
Mitgliedstaaten und  insbesondere in
Grenzgebieten zu Schwierigkeiten auf dem
Markt fiir Zweitwohnsitze beitragen. Be-
stehende einzelstaatliche Rechts-
vorschriften zur Regelung dieser Kiufe
sollten durch die Anwendung dieser Richt-
linie nicht beriihrt werden.

43. Aus dem Anhang ergibt sich nicht etwa,
dass jeder Grundstiickserwerb vom freien
Kapitalverkehr erfasst wird, sondern viel-
mehr, dass Anlagen in Grundsticke zu
Spekulationszwecken unter den freien Ka-
pitalverkehr fallen kénnen. Entscheidend
ist die tatsichliche Titigkeit, auf die sich
eine nationale Regelung bezieht. Ist dies der
Erwerb zum Zweck der Nutzung des
Grundstiicks in bestimmter Weise, oder ist
dies die Kapitalanlage? In Nummer 26
dieser Schlussantriige habe ich festgestellt,
dass das Salzburger Grundverkehrsgesetz
1997 auf die Nutzung des Grundstiicks
abstellt.

44. Im Wesentlichen verbietet Artikel 56
EG zwei Arten nationaler Malnahmen, die
den Kapitalverkehr beschrinken. Erstens
geht es um Mafnahmen, die Gebiets-
ansissige des betreffenden Mitgliedstaats
dabei behindern kénnen, in einem anderen
Mitgliedstaat Investitionen zu titigen oder
andere finanzielle Transaktionen durch-
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zufithren. Zweitens geht es um MafR-
nahmen, die Gebietsansissige anderer
Mitgliedstaaten dabei behindern kénnen,
im betreffenden Mitgliedstaat Investitionen
zu tdtigen oder andere finanzielle Trans-
aktionen durchzufithren. Ich zitierte aus
dem Urteil Kommission/Belgien 1: _Denn
Mafinahmen eines Mitgliedstaats stellen
Beschrankungen des Kapitalverkehrs im
Sinne dieser Vorschrift dar, wenn sie ge-
eignet sind, die Gebietsansissigen davon
abzuhalten, in einem anderen Mitgliedstaat
Darlehen aufzunehmen oder Anlagen zu
tatigen ...29, oder wenn sie eine auslin-
dische Direktanlage von einer vorherigen
Genehmigung abhingig machen ... 21

45. In den vorliegenden Rechtssachen geht
es um eine nationale Maffnahme, die eine
(auslindische) Direktanlage im Gebiet des
Mitgliedstaats einer vorherigen Genehmi-
gung unterwirft.

Die Entwicklung des freien Kapitalverkebrs

46. Der freie Kapitalverkehr hat, was sein
Gewicht angeht, eine bedeutsame Ent-

19 — Urteil vom 26. September 2000 in der Rechtssache
C-478/98 (Slg. 2000, 1-7587, Randnr. 18).

20 — Der Gerichtshof fiihrt dazu die Urteile vom 14. November
1995 in der Rechtssache C-484/93 (Svensson und Gus-
tavsson, Slg. 1995, 1-3955, Randnr. 10), vom 16. Mirz
1999, Trummer und Mayer (angefithrt in Fufnote 17,
Randnr. 26), und vom 14. Oktober 1999 in der Rechts-
sache C-439/97 (Sandogz, Slg. 1999, 1-7041, Randar. 19)

an.

21 — Der Gerichtshof fiihrt dazu die Urteile vom 14. Dezember

in den verbundenen Rechtssachen C-163/94,

C-165/94 und C-250/94 (Sanz de Lera u. a., Slg. 1995,

1-4821, Randnrn. 24 und 25) und vom 14. Mirz 2000 in

der Rechtssache C-54/99 (Eglise de scientologie, Slg. 2000,
I-1335, Randar. 14) an.
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wicklung genommen. In der ersten Phase,
die im Groflen und Ganzen bis zum Erlass
der — bis zum 1. Juli 1990 in den Mit-
gliedstaaten umzusetzenden — Richtlinie
88/361 dauerte, enthielt der Vertrag eine
Regelung iiber den freien Kapitalverkehr,
dem allerdings die unmittelbaren Wirkung
fehlte. Die urspriinglichen Verfasser des
Vertrages hielten die Zeit fiir eine véllige
Liberalisierung des Kapitalverkehrs noch
nicht reif. Die Mitgliedstaaten sollten die
Befugnis behalten, Kapitaltransaktionen zu
kontrollieren. Das abgeleitete Recht auf
diesem Gebiet war ebenfalls seiner Art nach
beschrinkt. So sah die Richtlinie
72/156/EWG des Rates vom 21. Mairz
1972 zur Regulierung der internationalen
Finanzstrome und zur Neutralisierung ihrer
unerwiinschten Wirkungen auf die binnen-
wirtschaftliche Liquiditit22 einen Koor-
dinierungsmechanismus fiir Ka-
pitalbewegungen auflergewthnlichen Um-
fangs vor.

47. Die Befugnisse der Mitgliedstaaten
hinsichtlich von grenziiberschreitenden
Kapitaltransaktionen waren mit Riicksicht
auf die Wihrungspolitik erforderlich, die
bis zum Vertrag von Maastricht ebenfalls
auf der Ebene der Mitgliedstaaten be-
trieben wurde. Die Beeinflussung von Kurs
und Menge der eigenen nationalen Wih-
rung ist kaum denkbar, ohne zugleich die
Kapitalstréme ins Inland und ins Ausland
kontrollieren zu konnen. Artikel 105
EWG-Vertrag a. F. sah daher nur die Ko-
ordinierung der Wihrungspolitik der Mit-
gliedstaaten vor.

22 — ABL L 91,S. 13.

48, Ein wichtiger Schritt hin zur Liberali-
sierung des Kapitalverkehrs wurde mit dem
Erlass der Richtlinie 88/361 getan. In dieser
zweiten Phase waren die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die Beschrinkungen des in-
nergemeinschaftlichen Kapitalverkehrs
aufzuheben. Die Richtlinie ist unter dem
Gesichtspunkt der Vollendung des Binnen-
marktes bis Ende 1992 zu sehen. Nach dem
damaligen Artikel 7a EWG-Vertrag 2 um-
fasst der Binnenmarkt einen Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Kapital gewihrleistet ist.

49. Mit dem Inkrafttreten des Vertrages
von Maastricht brach die dritte Phase an.
Der unmittelbar anwendbare Artikel 56
wurde in den EG-Vertrag aufgenommen.
Die Freiheit des Kapitalverkehrs wurde —
im Verhiltnis zu den iibrigen Freiheiten des
EG-Vertrags — zu  einer  vollwertigen
Freiheit. Eine solche vollwertige Freiheit
des Kapitalverkehrs war Bedingung fiir die
Schaffung der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion.

50. Ich sehe die Vollendung der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion als die vierte
Phase an. Der Verkehr von Kapitaltrans-
aktionen ist frei. Es darf keine nationalen
Rechtsvorschriften mehr geben, die den
Kapitalverkehr zwischen den Mitglied-
staaten an Bedingungen kniipfen.

51.In der vollendeten Wirtschafts- und
Wihrungsunion sind, jedenfalls in der Eu-

23 —In der durch die Einheitliche Europdische Akte einge-
fiihrten Fassung.
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rozone, offentlich-rechtliche Be-
schrinkungen von Kapitaltransaktionen
nicht mehr denkbar. Es ist ein Geld- und
Kapitalmarkt entstanden. Die Wihrungs-
politik ist gemifs Artikel 105 EG der Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten entzogen
und wird auf Unionsebene betrieben. In
diesem Rahmen findet die Gesetzgebung
und die Aufsicht iiber die Gesetzgebung
betreffend Kapitalstrome — u. a. durch
Schaffung der Europiischen Zentral-
bank — notwendig auf Gemeinschafts-
ebene statt.

52. Damit will ich aber nicht sagen, dass
der Kapitalverkehr in der Praxis vollig frei
wire. Als Beispiel fithre ich die Behin-
derung des freien Kapitalverkehrs an, um
die es in der Rechtssache Svensson und
Gustavsson?* ging. Der Gerichtshof er-
kldrte dort eine Voraussetzung der luxem-
burgischen Rechtsvorschriften fiir gemein-
schaftsrechtswidrig, wonach ein Darlehen
zur Finanzierung des Baus, des Erwerbs
oder der Verbesserung einer Wohnung bei
einem in Luxemburg anerkannten Kredit-
institut aufgenommen werden musste. Es
bestehen jedoch noch viele privatrechtliche
Regelungen, die eine Finanzierung durch
ein Kreditinstitut im selben Mitgliedstaat
verlangen. Solcherlei Regelungen kénnen
gegen das Wettbewerbsrecht verstofien,
sind aber fiir die vorliegenden Rechtssachen
nicht von Bedeutung.

53. Daneben sind zwar die o6ffentlich-
rechtlichen Behinderungen des Kapital-

24 — Angefithrt in Fufnote 20.
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verkehrs abgeschafft worden; die Maf-
nahmen der auf dem Kapitalmarke titigen
Personen unterliegen jedoch immer noch
nationalen Vorschriften.

54. So wird die Aufsicht iiber die Finanz-
institute auf Mitgliedstaatsebene durch-
gefithrt. Auflerdem ergeben sich nationale
Rechtsvorschriften fiir die Finanzmirkte
aus dem Interesse an der Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung, z. B. auf dem
Gebiet von Insider-Informationen oder zur
Bekdampfung von Geldwischeaktivititen.
Auch kénnen die Mitgliedstaaten nationale
Steuervorschriften beibehalten. Dazu be-
lisst Artikel 58 EG den Mitgliedstaaten
einen Spielraum. In Artikel 58 Absatz 3 EG
heifit es dazu ausdriicklich, dass diese
Mafinahmen ,,weder ein Mittel zur will-
kirlichen Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschrankung des freien Kapital-
und Zahlungsverkehrs... darstellen [dir-
fen]“.

55. In diesem Licht ist auch das Salzburger
Grundverkehrsgesetz 1997 zu sehen. Dieses
Gesetz darf in der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion den grenziiberschreitenden Ka-
pitalverkehr nicht unmittelbar behindern.
Es kann aber die Verhaltensweisen von
Personen, die Kapital in Grundstiicke in
Osterreich anlegen wollen, Vorschriften
unterwerfen. Diese Vorschriften haben der
Sache nach grenziiberschreitende Wirkun-
gen, da keine nationalen Kapitalmirkte
mehr bestehen.
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Die iibrigen Freibeiten

56. Nunmehr wende ich mich der Freizis-
gigkeit zu, zu der ich in diesem Zu-
sammenhang auch den freien Dienst-
leistungsverkehr zahle. Im Urteil Kommis-
sion/Griechenland 25 ist der Gerichtshof zur
Schlussfolgerung gelangt, dass das Recht,
im Hobheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats Immobilien zu erwerben, zu nutzen
und dariiber zu verfiigen, die notwendige
Erginzung der Freiziigigkeit darstelle. Die-
ses Recht tragt mit anderen Worten we-
sentlich zur Verwirklichung der Freiziigig-
keit innerhalb der Europiischen Union bei.

57. Im Urteil Konle 26 bezicht sich der Ge-
richtshof auf die Niederlassungsfreiheit von
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten. Aus
der Beschreibung des Salzburger Grund-
verkehrsgesetzes 1997 in Teil V dieser
Schlussantrige folgt meine Auffassung,
dass im vorliegenden Fall der freie Dienst-
leistungsverkehr im Vordergrund steht. Ich
erinnere daran, dass der eigene Gebrauch
der Zweitwohnung oftmals gepaart ist mit
Dienstleistungen fiir den Inhaber der
Zweitwohnung und dass seit dem Urteil
Luisi und Carbone?” feststeht, dass der
freie Dienstleistungsverkehr auch die Frei-
heit derjenigen umfasst, denen Dienst-
leistungen erbracht werden. Auflerdem ist
der Wohnungsinhaber, der die Wohnung
im Rahmen gewerblicher Titigkeiten oder
in anderer Weise vermietet, selbst Erbringer
von Dienstleistungen.

25 — Urteil vom 30. Mai 1989 in der Rechtssache 305/87 (Slg.
1989, 1461, Randnrn. 18 ff.)

26 — Angefiihrt in Fulnote 2.
27 — Siehe Nummer 31 dieser Schlussantrige.

58. Zudem weise ich auf Folgendes hin.
Wie ich bereits in meinen Schlussantrigen
in der Rechtssache Baumbast 28 ausgefiihrt
habe, beziehen sich die Vorschriften des
EG-Vertrags iiber die Freiziigigkeit in erster
Linie darauf, in einen anderen Mitglied-
staat einzureisen und sich dort zum Zweck
der Ausiibung einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit aufzuhalten. Fur die Bestimmungen
des Salzburger  Grundverkehrsgesetzes
1997 bedeutet dies u. a. Folgendes: Diese
Bestimmungen wenden sich zwar nicht in
erster Linie an Personen, die in dem Mit-
gliedstaat Osterreich eine mit Arbeit in
Verbindung stehende wirtschaftliche Ti-
tigkeit ausiiben wollen, beziehen sich je-
doch gleichwohl auf die Ausiibung wirt-
schaftliche Titigkeiten. In meinen Schluss-
antrigen in der Rechtssache Baumbast ha-
be ich ferner aufgezeigt, dass Bedeutung
und Reichweite der Freiziigigkeit im Laufe
der Jahre betrichtlich zugenommen haben.
Das gilt mit Sicherheit seit dem Vertrag von
Maastricht, durch den ein allgemein for-
muliertes Bewegungs- und Aufenthaltsrecht
fiir die Unionsbiirger in den EG-Vertrag
aufgenommen worden ist (Artikel 18 EG).
Ohne weiter auf die moglicherweise un-
mittelbare Wirkung von Artikel 18 EG
einzugehen, betone ich, dass die immer
weitere Auslegung des Bewegungs- und
Aufenthaltsrechts innerhalb der Europii-
schen Union dazu fiihrt, dass auch der
Aufenthalt in einer Zweitwohnung unter
dieses Recht fallen kann.

Zusammentreffen von freiem Kapital-
verkebr und freiem Dienstleistungsverkehr

59. Seit dem Urteil Svensson und Gus-
tavsson2® steht fest, dass die Be-

28 — Schlussantrige vom 5. Juli 2001 in der Rechtssache
C-413/99 (noch nicht in der amtlichen Sammlung ver-
sffentlicht, Nrn. 28 ff.).

29 — Angefiihrt in Fufnote 20.
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stimmungen des freien Kapitalverkehrs und
die anderer Freiheiten — hier: Nieder-
lassungsfreiheit — nebeneinander an-
wendbar sein kénnen. In diesem Urteil hat
der Gerichtshof entschieden, dass eine na-
tionale (luxemburgische) Regelung gegen
beide Freiheiten verstief. In spiteren Ur-
teilen hat der Gerichtshof nationale Re-
gelungen jedoch wegen Verstofles gegen
den freien Kapitalverkehr oder gegen eine
der anderen Freiheiten beanstandet und es
dahinstehen lassen, ob ein ,,doppelter Ver-
stoff*“ vorliege.

60. So ging der Gerichtshof beispielsweise
im Urteil Safir 30 vor. In dieser Rechtssache
ging es um eine schwedische Regelung iiber
die Besteuerung von Priamien fiir eine Ka-
pitallebensversicherung. Das vorlegende
Gericht hatte die Frage vorgelegt, ob diese
Regelung sowohl mit den Bestimmungen
iiber den freien Dienstleistungsverkehr als
auch mit denen iiber den freien Kapital-
verkehr vereinbar ist. Der Gerichtshof hat
die Regelung am freien Dienstleistungs-
verkehr gemessen, da ,es sich bei Ver-
sicherungen um Dienstleistungen im Sinne
von Artikel 60 EG-Vertrag handelt* und es
nicht um den freien Kapitalverkehr gehe 31.

61. Auch im Urteil Konle32 ist der Ge-
richtshof von der Anwendbarkeit zweier
Freiheiten nach dem Vertrag ausgegangen:
neben dem freien Kapitalverkehr auch von
der Niederlassungsfreiheit. AnschlieBSend
hat er die Regelung — ohne weitere Be-

30 — Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache C-118/96,
Slg. 1998, 1-1897).

31 — Siehe auch das insoweit vergleichbare Urteil vom
1. Dezember 1998 in der Rechtssache C-410/96 (Ambry,
Slg. 1998, 1-7875).

32 — Angefithre in Fulnote 2.
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grindung — nur im Hinblick auf die
Vorschriften iiber den freien Kapital-
verkehr gepriift. Generalanwalt La Pergola
hatte in seinen Schlussantrigen zu dieser
Rechtssache ausgefiihrt, dass die Streitig-
keit die Niederlassungsfreiheit betreffe,
weshalb er auf den freien Kapitalverkehr
nicht einging.

62. In seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Baars33 hat Generalanwalt
Alber folgende Regeln fiir den Fall des
Zusammentreffens des freien Kapital-
verkehrs mit der Niederlassungsfreiheit
aufgestellt:

»1. Liegt ein unmittelbarer Eingriff in die
Freiheit des Kapitalverkehrs vor, der
nur mittelbar zu einem Hindernis fur
die Niederlassung fiihrt, so sind inso-
weit allein die Vorschriften iiber den
Kapitalverkehr anwendbar.

2. Liegt ein unmittelbarer Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit vor, der wegen
der Behinderung der Niederlassung
mittelbar zu einer Reduzierung der
Kapitalstrome zwischen den Mirglied-
staaten fiihrt, so sind insoweit allein die
Vorschriften iiber die Niederlassungs-
freiheit anwendbar. ...

33 — Schlussantriige vom 14. Oktober 1990 in der Rechtssache
C-251/98 (Urteil vom 13. April 2000, Slg. 2000, [-2787).
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3. Liegt ein unmittelbarer Eingriff sowohl
in die Freiheit des Kapitalverkehrs als
auch in das Niederlassungsrecht vor, so
sind beide Grundfreiheiten anwendbar
und die staatliche Mafnahme muss den
Anforderungen beider geniigen.*

63. Diese Regeln gelten meines Erachtens
ebenso fiir den Fall des Zusammentreffens
des freien Kapitalverkehrs und des freien
Dienstleistungsverkehrs. Ausschlaggeben-
des Kriterium ist daher: Liegt ein ,un-
mittelbarer Eingriff vor? Dieses Kriterium
ist nach Art und Inhalt der streitigen na-
tionalen Regelung anzuwenden.

64. In seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Safir3* hat Generalanwalt
Tesauro dargelegt, wozu die Anwendung
dieses Kriterium fithren konnte: ,,Behindert
also die in Rede stehende MafSnahme un-
mittelbar den Kapitaltransfer, indem sie ihn
unmoglich macht oder erschwert, z. B. da-
durch, dass sie eine Genehmigung vor-
schreibt oder wihrungsbezogene Be-
schrinkungen vorsieht, so fillt sie unter die
Artikel 73b ff. des Vertrages [jetzt
Artikel 56 ff. EG). Ist dagegen die Behin-
derung der Kapitalbewegungen lediglich
indirekter Natur und stellt die MafSnahme
in erster Linie eine nicht wihrungsbezogene
Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar, so finden die Artikel 59 ff. des
Vertrages [jetzt Artikel 49 ff. EG] An-
wendung.

34 — Schlussantriige vom 23. September 1997 (angefiihrt in
Fuf8note. 30, Nr. 17).

65. In dem auf diese Schiussantrige fol-
genden Urteil Safir ist von dieser An-
wendungsmethode nichts mehr zu finden.
Trotzdem meine ich, dass Generalanwalt
Tesauro das Kriterium eines ,,unmittel-
baren Eingriffs in sinnvoller Weise aus-
gefiillt hat. Die von Generalanwalt Tesauro
vorgegebene Argumentationslinie stellt ei-
nen guten Ausgangspunkt fir die Beur-
teilung der vorliegenden Rechtssachen dar.

66. Im Ubrigen weise ich auf Folgendes
hin. Auch die Verfasser des EG-Vertrags
haben die Moglichkeit vorgesehen, dass die
Regeln des freien Dienstleistungsverkehrs
und die des freien Kapitalverkehrs zu-
sammen anwendbar sein konnen. Nach
Artikel 50 EG kommen die Bestimmungen
iiber den freien Dienstleistungsverkehr al-
lein zur Anwendung, ,soweit [die Leis-
tungen] nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber
die Freiziigigkeit der Personen unterlie-
gen‘‘. Durch die Aufnahme dieses Satzteils
haben die Verfasser des Vertrages den
freien Dienstleistungsverkehr als Auffang-
kategorie qualifiziert33. In der Praxis ist
dieser Satzteil jedoch nicht zu groflerer
Bedeutung gelangt. Ich erinnere daran, dass
er bereits 1957, zu einer Zeit, als der
grenziiberschreitende Dienstleistungs-
verkehr nur einen beschrinkten Umfang
hatte, in den urspriinglichen EWG-Vertrag
aufgenommen worden war. Im Laufe der
Jahre hat sich der freie Dienstleistungs-
verkehr jedoch als eine stets wichtiger
werdende Freiheit erwiesen, die bei der In-
tegration Europas eine wesentliche Rolle
gespielt hat und immer noch spielt. So kann
von einer ,,Hierarchie®“ von Freiheiten, die

35 — Generalanwalt Tesauro spricht in seinen Schlussantrigen
in der Rechtssache Safir davon, dass die Bestimmungen
iiber den freien Dienstleistungsverkehr einen Auffangtat-
bestand bildeten, denen der Gerichtshof seiner Ansicht
nach zu Unrecht keine Rechnung getragen habe (Nr. 15
der Schlussantrige).
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aus dem angefiihrten Satzteil herausgelesen
werden kénnte, keine Rede mehr sein36.
Das folgt auch aus den vom Gerichtshof
zur Konkurrenzfrage gefundenen Lésungen
etwa in den genannten Urteilen Svensson
und Gustavsson sowie Safir37.

Zusammentreffen bei Grundstiicks-

geschiiften

67. Generalanwalt Alber hat das Kriterium
eines ,unmittelbaren Eingriffs** — unter
Zugrundelegung des Urteils Konle 38 —
auf den Erwerb von Grundstiicken ange-
wandt. Seiner Ansicht nach lag im be-
treffenden Fall eine unmittelbare Be-
schrinkung des Niederlassungsrechts vor.
Daraufhin ist er zur Schlussfolgerung ge-
langt, dass ,,der Grundstiickserwerb immer
eine Investition von Kapital dar[stellt]
und... daher unabhingig von seinem Zweck
nach den Vorschriften iiber den Kapital-
verkehr geschiitzt [ist]*.

68. Hier mochte ich einen anderen Akzent
setzen.

69. Ich erinnere daran, dass die osterrei-
chische Rechtsvorschriften, um die es in der
den vorliegenden Rechtssachen geht, be-
zwecken, die Nutzung von Grundstiicken

36 — Die Gleichwertigkeit der verschiedenen Freiheiten ergibt
sich auch aus der Rechlsgrechun des Gerichtshofes zum
»doppelten Versto8* (siehe die Urteile Safir, angefiihrt in
Fufnote 30, und Ambry, angefiihrt in Funote 31).

37 — Angefiihrt in Fuffnoten 20 und 30.

38 — Angefiihrt in Fulnote 2.
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als Zweitwohnung aus raumordnungs-
rechtlichen Gesichtspunkten zu regeln.
Dazu kniipft die Regelung an den Grund-
stiickserwerb an. Sie ist jedoch nicht auf
Kapitalanlagen in Grundstiicke gerichtet.
Ebenso wenig geht es in der Regelung um
die Transferierung von Kapital von einem
in einen anderen Mitgliedstaat. Jedermann
kann unabhingig davon, ob er 6sterreichi-
scher Staatsangehoriger oder Staats-
angehoriger eines anderen Mitgliedstaats
oder eines anderen zum Europiischen
Wirtschaftsraum gehorenden Staates ist,
nach der Regelung Kapital in Grundstiicke
im Bundesland Salzburg anlegen. Er kann
das Grundstick nur nicht als Zweit-
wohnung nutzen.

70. NaturgemifS ist mit der Anschaffung
eines Grundstiicks eine Kapitaltransaktion
verbunden. Diese Kapitaltransaktion dient
der Zahlung des Preises oder steht — z. B.
bei einer Hypothek — mit der Fi-
nanzierung des Geschifts in Zusammen-
hang. Die Anschaffung von Grundstiicken,
aber auch die anderer Kapitalgiiter, unter-
scheidet sich iiberdies von der Anschaffung
von Verbrauchsgiitern. Die Anschaffung
von Grundstiicken oder anderen Ka-
pitalgiitern beinhaltet stets ein Element der
Anlage oder Investition. Die Giiter gehdren
nach der Anschaffung zum Vermégen des
Erwerbers.

71. Die Kapitaltransaktion steht jedoch
nicht im Vordergrund, sondern ist gleich-
sam sekunddr. Mit den Worten des Ge-
neralanwalts Tesauro3%: Die Behinderung
der Kapitalbewegungen ist lediglich indi-

39 — Siehe Nummer 64 dieser Schlussantrige.
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rekter Natur, und die Mafinahme stellt in
erster Linie eine nicht wihrungsbezogene
Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar.

72. Die Kapitaltransaktion kann im Gro-
Ben und Ganzen ebenso beurteilt werden
wie jede andere als Gegenleistung fiir eine
erbrachte Dienstleistung geleistete Zah-
lung. Ich verweise auf das Urteil Luisi und
Carbone“?, in dem der Gerichtshof zwi-
schen laufenden Zahlungen und Kapital-
verkehr unterschieden hat: ,[D]ie laufen-
den Zahlungen [sind] Devisentrans-
ferierungen ..., die eine Gegenleistung im
Rahmen einer dieser Leistung zugrunde
liegenden Transaktion darstellen, wihrend
es sich beim Kapitalverkehr um Finanz-
geschifte handelt, bei denen es in erster
Linie um die Anlage oder die Investition des
betreffenden Betrages und nicht um die
Vergiitung einer Dienstleistung geht....
Folglich konnen Zahlungen fiir Reisen zu
Fremdenverkehrs-, Geschifts- und Studi-
enzwecken sowie fiir die Zwecke einer
medizinischen Behandlung... nicht als Ka-
pitalverkehr eingestuft werden ... Ubri-
gens ist dieses Urteil unter der Geltung des
fritheren, durch den Vertrag von Maas-
tricht geinderten Rechts des Kapital- und
Zahlungsverkehrs ergangen, was seiner
Tragweite jedoch keinen Abbruch tut.

73. Ich gehe davon aus, dass die Kapital-
transaktion auch hier in erster Linie als
Vergiitung der Leistung anzusehen ist. Al-
lerdings hat die einem Grundstiickserwerb
zugrunde liegende Kapitaltransaktion einen
komplexeren Charakter als beim Erwerb
beweglicher Sachen. Erstens wird der Er-
werb eines Grundstiicks oft fremd fi-
nanziert und dazu eine Hypothek auf-

40 — Angefithrt in Fufnote 12 (Randnrn. 21 bis 23).

genommen. Zweitens — und das ist in
diesem Zusammenhang bedeutsamer —
enthilt jeder Grundstickserwerb aus die-
sem Grund ein Anlageelement. Das bedeu-
tet aber noch nicht, dass deshalb das
Schwergewicht auf dem freien Kapital-
verkehr liegt. Denn wie ich bereits betont
habe, bezwecken die Bestimmungen des
Salzburger Grundverkehrsgesetzes 1997
nicht die Regelung von Kapitaltrans-
aktionen — Anlagen in Grundsticke —,
sondern sind auf wirtschaftliche Tatig-
keiten gerichtet, die unter den freien
Dienstleistungsverkehr fallen. Zum freien
Kapitalverkehr besteht nur ein mittelbarer
Zusammenhang,.

74. Unter diesen Umstinden ist es un-
richtig, der Entscheidung des Gerichtshofes
im Urteil Konle#!, nur eine Priffung im
Hinblick auf den freien Kapitalverkehrs
vorzunehmen, auch in den vorliegenden
Rechtssachen zu folgen. Primir geht es
nimlich um den freien Dienstleistungs-
verkehr.

VII — Rein interne Situation

Abgegebene Erklirungen

75. Sowohl die niederlindische Regierung
als auch die Kommission haben zur Frage
des rein internen Charakters des Rechts-
streits Erklirungen abgegeben. Die nieder-
lindische Regierung weist auf die Recht-
sprechung des Gerichtshofes zum freien

41 — Angefiihrt in FuBnote 2.
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Warenverkehr und zur Freiziigigkeit hin,
aus der folge, dass die Entscheidung dar-
iiber, Fragen zur Vorabentscheidung vor-
zulegen, den nationalen Gerichte obliege.
Der Gerichtshof weise ein Vorabent-
scheidungsersuchen eines nationalen Ge-
richts nur dann zuriick, wenn das Aus-
gangsverfahren keinen einzigen An-
kniipfungspunkt zum Gemeinschaftsrecht
aufweise. Es bestehe kein Grund, neben
dem freien Kapitalverkehr — zu dem das
vorlegende Gericht Fragen stelle — auch
andere Gesichtspunkte zu erértern. Des
ungeachtet sei die Anwendbarkeit von
Artikel 56 EG auf Fille mit Auslandsbezug
beschrinkt. Die Kommission stellt die
grundlegende Frage, ob diese Recht-
sprechung, die die Anwendbarkeit des Ge-
meinschaftsrechts beschrinke, mit dem
Binnenmarkt vereinbar ist. Sie gelangt zur
Schlussfolgerung, dass sich die vor-
liegenden Rechtssachen zur Beantwortung
dieser Frage nicht eigneten. Nach Ansicht
der Kommission besteht eine sehr weit-
gehende Pflicht zur Beantwortung von
Vorabentscheidungsfragen. Sie legt die
Rechtsprechung des Gerichtshofes*? so
aus, dass eine Frage bereits dann zu be-
antworten sei, wenn ein Ankniipfungs-
punkt zum Gemeinschaftsrecht nicht aus-
geschlossen werden koénne. Im Zu-
sammenhang mit den vorliegenden
Rechtssachen weist die Kommission auf ein
Urteil des 6sterreichischen Verfassungs-
gerichtshofs vom 26. Februar 1999 hin, das
die  Diskriminierung  &sterreichischer
Staatsangehoriger verbiete.

76. Die Kligerin des Ausgangsverfahrens in
der Rechtssache C-524/99 (GWP Gewer-
beparkentwicklung GmbH) geht noch ei-
nen Schritt weiter. Sie trigt vor, dass der

42 — Die Kommission verweist in erster Linie auf das Urteil
Guimont (angefiihrt in FuBnote 9), das nachstehend
ebenfalls ausfithrlich behandele wird.
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Rechtsstreit  keinen  Ankniipfungspunkt
zum EG-Recht aufweise und dass die ein-
schligigen Bestimmungen des EG-Vertrags
bereits im Urteil Konle #3 ausgelegt worden
seien. Die Voraussetzungen fiir die Vorlage
von Fragen seien daher nicht erfiilit.

Allgemeiner Rabmen

77. Der Gerichtshof hat sich wiederholt
mit der Frage des rein internen Charakters
von Vorabentscheidungsfragen befasst. Be-
vor ich auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu verschiedenen Teilbereichen
des Gemeinschaftsrechts niher eingehe,
werde ich kurz skizzieren, in welchen
Rahmen dieses Problem einzuordnen ist.

78. Nach stindiger Rechtsprechung hat das
nationale Gericht zu entscheiden, ob die
Vorlage einer Vorabentscheidungsfrage an
den Gerichtshof zweckmifig ist#4. Der
Gerichtshof ist zu ihrer Beantwortung ver-
pflichtet, auBer wenn offensichtlich ist,
dass die Auslegung einer Gemeinschafts-
vorschrift, um die das vorlegende Gericht
ersucht, in keinem Zusammenhang mit der
Realitit oder dem Gegenstand des Aus-
gangsrechtsstreits steht, oder wenn das
Problem hypothetischer Natur ist und der
Gerichtshof nicht iiber die tatsichlichen
oder rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir

43 — Angefiihrt in Fufnote 2.
44 — Selbstverstindlich unter Beachtung von Artikel 234 EG.



REISCH U. A.

eine zweckdienliche Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen erforderlich sind. 43

79. Ebenfalls nach stidndiger Recht-
sprechung sind die Bestimmungen des
Vertrages iiber den freien Verkehr (von
Personen und Waren) nicht auf Vorginge
anwendbar, deren Merkmale samtlich nicht
iiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hin-
ausweisen. Der Gerichtshof sieht dies we-
gen des Fehlens jedes Ankniuipfungspunkts
an unter das Gemeinschaftsrecht fallende
Sachverhalte als rein interne Angelegenheit
eines Mitgliedstaats an 6.

80. Beide Entscheidungsreihen des Ge-
richtshofes — die grundsitzlich vonein-
ander unabhingig sind — legen den Rah-
men fest, in dem die nachfolgenden Aus-
fithrungen zu sehen sind. Die Hauptfrage
lautet: Ist der Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens oder sind Art und Inhalt der
nationalen Mafinahme dafiir mafigeblich,
ob der Gerichtshof die ihm vorgelegten
Vorabentscheidungsfragen ~ beantworten
muss?

81. Ist auf den Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens abzustellen, so liegt es nahe,
dass dann der Gerichtshof in Fillen, in de-
nen das Ausgangsverfahren keine grenz-
iiberschreitende Gesichtspunkte aufweist,
die Vorlagefrage nicht beantwortet. So
scheint es sich in den vorliegenden Rechts-

45 — U. a. Urteil vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 61).

46 — Siehe z. B. Urteil vom 19. Mirz 1992 in der Rechtssache
C-60/91 (Batista Morais, Slg. 1992, 1-2085, Randnrn. 7

und 9).

sachen zu verhalten, in denen osterreichi-
sche Staatsangehorige Grundstiicke in
Osterreich erwerben wollen und dabei
durch eine nationale &sterreichische Re-
gelung behindert werden.

82. Kommt es hingegen auf den Inhalt der
nationalen Mafinahme an, so hat der Ge-
richtshof zu priifen, inwieweit die nationale
Regelung Auflenwirkung haben kann. Nur
wenn eine — potenzielle — Auflen-
wirkung fehlt, lehnt der Gerichtshof die
Beantwortung der Vorlagefrage ab. Sofern
eine Beantwortung durch den Gerichtshof
erfolgt, ist der nidchste Schritt die inhalt-
liche Beurteilung der streitigen nationalen
Regelung. In dieser Phase kann sich die
Frage stellen, ob ein Staatsangehoriger ei-
nes Mitgliedstaats auch gegen den eigenen
Mitgliedstaat Anspriiche nach dem Ge-
meinschaftsrecht erheben kann. Die Ent-
scheidung tiber die Anspriiche des Kligers
im konkreten Fall ist schlieflich Sache
des — innerstaatlichen — Gerichts  des
Ausgangsverfahrens. Dieses Gericht ent-
scheidet nach Moglichkeit unter Beriick-
sichtigung der Antwort, die der Gerichtshof
ihm auf seine Vorlagefrage hin gegeben hat.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofes zum
freien Warenverkehr

83. Im Urteil Guimont 47 ist der Gerichts-
hof vor kurzem auf seine Verpflichtung zur

47 — Angefiihrt in Fufnote 9 (Randnrn. 21 ff.). Generalanwalt
Saggio gelangte in dieser Rechtssache zu dem Schluss, dass
die Vorlagefrage angesichts des rein internen Charakters
nicht zu beantworten sei.
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Beantwortung einer Vorlagefrage einge-
gangen, obwohl alle Umstinde des Aus-
gangsverfahrens auf einen einzigen Mit-
gliedstaat beschrinkt waren. In diesem
Urteil hat der Gerichtshof folgende —
weite — Auslegung in Bezug auf Artikel 28
EG, freier Warenverkehr, gegeben.

»21. Eine Vorschrift der im Ausgangs-
verfahren erorterten Art, die ihrem
Wortlaut nach unterschiedslos auf
nationale und auf eingefithrte Er-
zeugnisse anwendbar ist und nach der
den Erzeugern fiir die Vermarktung
ithrer Erzeugnisse unter einer be-
stimmten Bezeichnung bestimmte
Produktionsbedingungen vorge-
schrieben werden, fillt nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes
nur insoweit unter Artikel 30 EG-
Vertrag, als sie auf Sachverhalte An-
wendung findet, die einen Bezug zur
Einfuhr von Waren im inner-
gemeinschaftlichen Handel
aufweisen ...

22. Das hat jedoch nicht zur Folge, dass die
Frage, die dem Gerichtshof zur Vor-
abentscheidung vorliegt, nicht zu be-
antworten ware. ...

23. Im vorliegenden Fall ist nicht offen-
kundig, dass die erbetene Auslegung
des Gemeinschaftsrechts fiir das na-
tionale Gericht nicht erforderlich wire.
Eine Antwort koénnte ihm nimlich
dann von Nutzen sein, wenn sein na-
tionales Recht in einem Verfahren der
vorliegenden Art vorschriebe, dass ei-
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nem inldndischen Erzeuger die gleichen
Rechte zustehen, die dem Erzeuger ei-
nes anderen Mitgliedstaats in der glei-
chen Lage kraft Gemeinschaftsrechts
zustiinden.*

Der Gerichtshof hat daher die vorgelegte
Frage beantwortet.

84. Das Urteil Guimont baut auf fritherer
Rechtsprechung, unter anderem dem Urteil
Pistre u. a.4%, auf, in dem der Gerichtshof
folgende Argumente angefiihrt hat:

»Zwar wird die Anwendung einer na-
tionalen Mafinahme, die nicht in einem
Zusammenhang mit der Wareneinfuhr
steht, nicht von Artikel 30 erfasst ..., doch
scheidet die Priifung einer solchen Maf3-
nahme an dieser Bestimmung nicht schon
deshalb aus, weil keines der Elemente des
bei dem nationalen Gericht anhingigen
konkreten Falles iiber die Grenzen eines
einzelnen Mitgliedstaats hinausweist.

48 — Urteil vom 7. Mai 1997 (C-321/94 bis C-324/94, Slg.
1997, 1-2343, insb. Randnrn. 44 und 45). Ubrigens hat
Generalanwalt Jacobs in dieser Rechtssache wegen des rein
internen Charakters des Sachverhalts vorgeschlagen, die
Frage zu Artikel 30 nicht zu beantworten.
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... Auch in einer solchen Lage kann sich
nimlich die Anwendung der nationalen
Mafinahme auf den freien Warenverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten auswirken,
und zwar insbesondere dann, wenn die
fragliche Mafinahme den Vertrieb von Wa-
ren inldndischen Ursprungs zum Nachteil
eingefithrter Waren begiinstigt. Unter sol-
chen Umstanden wird durch die blofle An-
wendung der Mafinahme, auch wenn sie auf
inlindische Hersteller beschrinkt ist, eine
Ungleichbehandlung zwischen den beiden
Warengruppen geschaffen und aufrecht-
erhalten, die zumindest potenziell den in-
nergemeinschaftlichen Handel behindert.*

85. Bereits im Urteil Smanor4® hat der
Gerichtshof eine solche weite Auslegung
gegeben. In der betreffenden Rechtssache
ging es um die Anwendung franzdsischen
Rechts auf eine franzosische Gesellschaft,
die in Frankreich tiefgefrorenen Joghurt
herstellte und in den Handel brachte. Der
Gerichtshof hat es gleichwohl nicht aus-
geschlossen, dass solche Erzeugnisse nach
Frankreich eingefiithrt wiirden und dass die
franzosische gesetzliche Regelung auf diese
anwendbar sei. Er hat ausgefiihrt: ,,Zu der
Frage, ob die Smanor SA sich vor dem
vorlegenden Gericht mit Erfolg auf eine
etwaige Behinderung der Einfuhr von tief-
gefrorenem Joghurt durch die franzosi-
schen Vorschriften berufen kann, ist auf die
standige Rechtsprechung des Gerichtshofes
hinzuweisen, der zufolge es nach dem Sys-
tem des Artikels 177 EWG-Vertrag Sache
des innerstaatlichen Gerichts ist, anhand
des Sachverhalts, der dem bei ihm an-
hingigen Rechtsstreit zugrunde liegt, zu
beurteilen, ob eine Entscheidung tiber die
dem Gerichtshof gestellten Vorlagefragen
fir den Erlass seines Urteils erforderlich
ist.” Auch hier ist der Gerichtshof auf die
Frage zu Artikel 30 EG-Vertrag (jetzt:
Artikel 28 EG) eingegangen.

49 — Urteil vom 14. Juli 1988 in der Rechtssache 298/97 (Slg.
1988, 4489, Randnrn. 8 und 9).

86. Generalanwalt Jacobs ist in seinen
Schlussantragen in der genannten Rechts-
sache Pistre mit dieser weiten Auslegung
durch den Gerichtshof nicht einverstanden
gewesen. Er hat dazu eine klarere Alterna-
tive skizziert: ,,Anscheinend geht die Ten-
denz des Gerichtshofes dahin, die Beant-
wortung von Fragen zu Artikel 30 nur dann
mit der Begrundung abzulehnen, sie be-
trifen einen rein innerstaatlichen Sach-
verhalt, wenn die nationale Vorschrift
ausschlieflich einheimische Erzeugnisse
betrifft und unter keinen Umstanden auf
eingefuhrte Erzeugnisse angewendet wer-
den kann.... Meines Erachtens sollte der
Gerichtshof es jedoch ablehnen, sich zur
Anwendung von Artikel 30 auf Einfuhren
zu duflern, wenn sich aus den tatsiachlichen
Umstinden klar ergibt, dass sich der Sach-
verhalt vollig auf das Inland be-
schriankt.* 30 Im selben Sinne hat sich auch
Generalanwalt Saggio in der Rechtssache
Guimont geduflert>1. Seiner Ansicht nach
brauchte der Gerichtshof in dieser Rechts-
sache die Vorlagefragen nicht zu beant-
worten, da der Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens offensichtlich rein internen
Charakter gehabt habe.

87. Diesen drei Urteilen entnehme ich, dass
der Gerichtshof auf dem Gebiet des freien
Warenverkehrs dem Generalanwalt nicht
gefolgt ist und nicht ohne weiteres bereit
ist, eine Vorlagefrage wegen des Fehlens
grenziiberschreitender Umstinde im Aus-
gangsverfahren unbeantwortet zu lassen.
Vielmehr hat er im Urteil Guimont 32 sogar
ein Kriterium aufgestellt, das dazu fihren
kann, dass auch bei rein internen Sach-

50 — Schlussantrige vom 24. Oktober 1996 (Urteil Pistre,
angefiihrt in Fulnote 48; Nrn. 37 und 38).

51 — In seinen Schlussantrigen vom 9. Mirz 2000 in der
Rechtssache Guimont (angefiihrt in Funote 9) hat auch er
sich dafiir ausgesprochen, die Vorlagefrage inhaltlich nicht
zu beantworten.

52 — Angefiihrt in Funote 9.
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verhalten eine Auslegung des Gemein-
schaftsrechts zu erteilen ist. Das mogliche
Bestehen  eines  umgekehrten  Dis-
kriminierungsverbots — Benachteiligung
der eigenen Staatsangehérigen gegeniiber
Staatsangehorigen  anderer Linder —
kann bereits ausreichen, um zur Beant-
wortung einer Vorlagefrage iiberzugehen.
Wenn ndmlich das nationale Recht umge-
kehrte Diskriminierungen verbietet, beno-
tigt das nationale Gericht, um feststellen zu
konnen, ob eine solche tatsichlich vorliegt,
eine Auslegung der Rechte, die Staats-
angehorigen anderer Mitgliedstaaten nach
dem Gemeinschaftsrecht zustehen.

88. Ob der Gerichtshof die ihm vorgelegten
Vorabentscheidungsfragen ~ beantwortet,
richtet sich mit anderen Worten nach Art
und Inhalt der nationalen Maffnahme und
nicht nach dem Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens.

Freiziigigkeit von Arbeitnehmern, Nieder-
lassungsfreibeit und freier Dienstleistungs-
verkebr

89. Der Gerichtshof hat sich mit der Frage
des rein internen Charakters in einem
Vorabentscheidungsverfahren befasst, bei
dem es um die Freiziigigkeit von Ar-
beitnehmern, die Niederlassungsfreiheit
und den freien Dienstleistungsverkehr ging.
Offenbar nimmt er hier einen anderen
Standpunkt ein.

90. In einer Reihe von Fillen hat der Ge-
richtshof die Auffassung vertreten, dass das
Gemeinschaftsrecht dann nicht anwendbar
sei, wenn sich alle Vorginge in einem ein-
zigen Mitgliedstaat abspielten. In diesen

I-2182

Fillen ist der Gerichtshof nicht zu einer
inhaltlichen Beantwortung der Fragen des
vorlegenden Gerichts gelangt. Ich zitiere
aus dem Urteil USSL No. 47 di Biella53:
»Nach stindiger Rechtsprechung sind die
Artikel 48, 52 und 59 des Vertrages nicht
auf Betdtigungen anwendbar, deren Merk-
male sdamtlich nicht iiber die Grenzen eines
Mitgliedstaats hinausweisen.* In dieser
Rechtssache ging es um ein in Italien an-
sdssiges Dienstleistungsunternehmen, das
einer ebenfalls in Italien ansidssigen 6ffent-
lichen Einrichtung Leistungen erbrachte.

91. Der Ansatz des Gerichtshofes wird im
Urteil  Batista  Morais®* gut  ver-
anschaulicht. Das Ausgangsverfahren be-
traf  einen  portugiesischen  Staats-
angehorigen, der in Portugal als Fahr-
schullehrer titig war. Offenbar teilt der
Gerichtshof hier die Ansicht der General-
anwilte Jacobs und Saggio zu Rechts-
sachen, in denen es um die Freiziigigkeit
von Arbeitnehmern, die Niederlassungs-
freiheit und den freien Dienstleistungs-
verkehr geht.

92. Es fillt auf, dass der Gerichtshof sich
der ihm gestellten Vorlagefrage zwar an-
genommen, diese jedoch nicht beantwortet
hat, da sich alle Vorginge des Ausgangs-
verfahrens im Gebiet eines einzigen Mit-
gliedstaat abspielten.

93. Im Ubrigen ist aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu diesen Freiheiten noch

53 — Urteil vom 16. Januar 1997 in der Rechtssache C-134/95
(Slg. 1997, 1-195, Randnr. 19). Siehe u. a. auch Urteile
vom 16. Februar 1995 in den Rechtssachen C-29/94 bis
C-35/94 (Aubertin u. a., Slg. 1995, 1-301, Randnr. 9) zum
freien Dienstleistungsverkehr und vom 3. Oktober 1990 in
den Rechtssachen C-54/88, C-91/88 und C-14/89 (Nino
u. a., Slg. 1990, 1-3537) zur Niederlassungsfreiheit.

54 — Angefiihrt in Fufnote 46.
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etwas anderes abzuleiten: Der Gerichtshof
ist mit der Anerkennung eines grenziiber-
schreitenden Elements recht schnell bei der
Hand, womit eine Rechtssache doch wieder
in den Geltungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fillt. In diesem Zusammen-
hang weise ich auf eine Reihe Rechtssachen
hin, in denen sich ein Staatsangehériger
eines Mirtgliedstaats vor dessen Gerichten
auf die Geltung des Gemeinschaftsrechts
berief, weil nach einer nationalen Regelung
die von ihm in einem anderen Mitgliedstaat
erworbenen Diplome oder die dort erwor-
bene Berufserfahrung nicht anerkannt
worden waren 35,

94. Weiter fithre ich das Urteil Angonese 56
an, das einen Fall betraf, in dem sich ein
italienische Staatsangehériger gegen eine
italienische Regelung iiber die Zulassung zu
einem  bestimmten  Auswahlverfahren
wandte. Der Gerichtshof: ,Ohne damit
iiber die Stichhaltigkeit... zu entscheiden,
ist aber festzustellen, dass es nicht offen-
sichtlich an einem Zusammenhang zwi-
schen der erbetenen Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts und der Realitit oder
dem Gegenstand des Ausgangsverfahrens
fehlt.* Der Gerichtshof hielt es in dieser
Rechtssache nicht fiir erforderlich, seine
Pflicht zur Beantwortung der Frage auf das
unverkennbare Vorliegen eines grenziiber-
schreitenden  Elements im  Auswahl-
verfahren zu stitzen, da die Klage die
Nichtanerkennung von im Ausland erwor-
benen Sprachkenntnissen betraf.

Synthese

95. Nach der vorstehenden Erérterung der
Rechtsprechung liefle sich wie folgt argu-

55 — Siehe z. B. Urteile vom 7. Februar 1979 in der Rechtssache
115/78 (Knoors, Slg. 1979, 399) und vom 6. Oktober 1981
in der Rechtssache 246/80 (Broekmeulen, Slg. 1981,
2311).

56 — Urteil vom 6. Juni 2000 in der Rechtssache C-281/98 (Slg.
2000, 1-4139).

mentieren: Ist der freie Warenverkehr Ge-
genstand des Rechtsstreits, sind Art und
Inhalt der nationalen Mafinahme dafir
mafigeblich, ob der Gerichtshof die ihm
vorgelegten Vorabentscheidungsfragen be-
antworten muss; beim freien Dienst-
leistungsverkehr (oder anderen Freiheiten)
ist dagegen auf den Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens abzustellen. Das Salzbur-
ger Grundverkehrsgesetz 1997 bezieht sich
auf den freien Dienstleistungsverkehr, also
wire der Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens mafigeblich. Davon ausgehend,
dass grenziiberschreitende Elemente feh-
len57, konnte der Gerichtshof entweder
entscheiden, die Vorlagefragen nicht zu
beantworten, oder aber gemif§ dem Urteil
USSL No. 47 di Biellas8 eine allgemeine
Antwort geben.

96. Meines FErachtens sollte der Gerichts-
hof dieser Argumentation nicht folgen,
sondern an sein Urteil Guimont zum freien
Warenverkehr anschlieffen$®. Und zwar
aus folgenden Griinden:

97. Erstens ist das Urteil Guimont das ein-
zige Urteil aus jingster Zeit, in dem der
Gerichtshof umfassend auf das Problem der
rein internen Situation hat eingehen mis-
sen.

98. Zweitens weise ich auf die klare Be-
grindung des Urteils Guimont hin, mit der

57 — Dabei lasse ich aufler Betracht, dass einer der Kliger der
lb\us angsverfahren eine Anschrift in Deutschland angege-
en hat.

58 — Angefiihrt in Fulnote 53.
59 — Angefiihrt in Fulnote 9.
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der Gerichtshof zudem eng an seine stin-
dige Rechtsprechung angekniipft hat 69,
wonach die Frage, ob in einem nationalen
Rechtsstreit die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts erforderlich ist, von den na-
tionalen Gerichten weitgehend autonom zu
beantworten ist.

99. Drittens fehlt es an einem Grund fiir
eine unterschiedliche Vorgehensweise beim
freien Warenverkehr und beim freien
Dienstleistungsverkehr. Genauso wie der
Warenverkehr hat auch der Dienst-
leistungsverkehr weitgehend grenziiber-
schreitenden Charakter erhalten.

100. Viertens spielt meines Erachtens der
interne Charakter in Rechtssachen wie der
vorliegenden keine besonders grofe Rolle.
Es ist reiner Zufall, dass in den dem Ge-
richtshof vorgelegten Rechtssachen alle
Parteien Gebietsansissige des Mitglied-
staats Osterreich sind. Es geht hier nimlich
um Grundstiicksinvestitionen in touristi-
schen Gebieten. In diesen Gebieten wird ein
Interesse an der Anschaffung von Grund-
stiicken allgemein auch oft bei in anderen
Mitgliedstaaten ansissigen Personen oder
Einrichtungen bestehen. Auflerdem geht es
um Zweitwohnungen, die sich in gerade
nicht am tblichen Wohnort des Erwerbers
befinden. Gerade darin liegt der Sinn und
Zweck der fraglichen osterreichischen Re-
gelung, die darauf gerichtet ist, Bau und
Nutzung von Zweitwohnungen entgegen-
zutreten.

60 — Siehe etwa Urteil vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache
C-130/95 (Giloy, Slg. 1997, 1-4295, Randnm. 20 ff.).
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101. Aus diesen Griinden gelange ich zur
Auffassung, dass der Gerichtshof in den
vorliegenden Rechtssachen die ihm vor-
gelegten Fragen zu beantworten hat. Dabei
messe ich der Moglichkeit, dass alle Par-
teien der Ausgangsverfahren Gebiets-
ansissige des Mitgliedstaats Osterreich
sind, keine Bedeutung bei. Entscheidend ist,
dass das Salzburger Grundverkehrsgesetz
1997 nach Art und Inhalt Auflenwirkung
haben und deshalb den freien Verkehr tat-
sichlich oder potenziell behindern kann.
Unstreitig unterwirft die Regelung niamlich
den Erwerb von Grundstiicken Be-
schrankungen.

Hilfsweise: freier Kapitalverkebr

102. Auch wenn der Gerichtshof das Salz-
burger Grundverkehrsgesetz im Hinblick
auf die Bestimmungen iiber den freien Ka-
pitalverkehrs priift, muss er meines Er-
achtens trotzdem die ihm vorgelegten Fra-
gen beantworten.

103. Der Gerichtshof hat sich mit der Frage
der rein internen Situation bisher noch
nicht im Hinblick auf den Kapitalverkehr
befassen miissen. Fiir mich steht in diesem
Zusammenhang Folgendes von vornherein
fest.
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104. Die innerhalb der vollendeten Wirt-
schafts- und Wihrungsunion entstandene
Einheitlichkeit des Kapitalmarkts fihrt da-
zu, dass beim freien Kapitalverkehr nicht
mehr von einer rein internen Situation ge-
sprochen werden kann. Es ergeben sich
stets grenziberschreitende Wirkungen,
auch wenn eine nationale Regelung tat-
sichlich nur Wirtschaftsteilnehmer inner-
halb eines Mitgliedstaats betreffen sollte,
was hier im Ubrigen nicht der Fall ist.

105. Meiner Ansicht nach ist diese Ein-
heitlichkeit mit der schon linger be-
stehenden Einheitlichkeit des Zollgebiets
der Gemeinschaft vergleichbar. Hierzu hat
der Gerichtshof im Urteil Lancry u. a.
festgestellt: ,Der Grundsatz der sich auf
den gesamten Warenaustausch erstre-
ckenden Zollunion im Sinne von Artikel 9
des Vertrages [jetzt Artikel 23 EG] gebietet
ndmlich als solcher, dass der freie Waren-
verkehr innerhalb der Union allgemein und
nicht nur im zwischenstaatlichen Handel
sichergestellt wird.* 61

106. Im Ubrigen weise ich noch auf Fol-
gendes hin. Das Vorhandensein grenziiber-
schreitender Umstdnde ergibt sich unver-
meidlich aus dem tatsdchlichen und recht-
lichen Zusammenhang dieser Rechts-
sachen, die sich auf Grundstiicksgeschafte
beziehen. Insoweit unterscheide ich beim
Kapitalverkehr zwischen zwei Merkmalen,
die beide in den vorliegenden Rechtssachen
eine Rolle spielen konnen. Erstens findet

61 — Urteil vom 9. August 1994 in den verbundenen Rechts-
sachen C-363/94 und C-407/94 bis C-411/94 (Slg. 1994,
1-3957, Randnr. 29).

eine tatsichliche Investition in ein Grund-
stiick statt. Das zweite Merkmal des Ka-
pitalverkehrs ist die Finanzierung dieser
Investition.

107. Es ist gut moglich, dass die tatsich-
liche Investition, die sich auf ein in Oster-
reich belegenes Grundstiick bezieht, von
einer in Osterreich ansissigen Personen
getitigt wird. In diesem Fall konnte eine
interne Situation vorliegen, die iiberdies
nicht zum Anwendungsbereich  von
Artikel 56 EG gehort, jedenfalls wenn man
den Wortlaut der — als Hinweis zu ver-
stechenden — Nomenklatur in Anhang 1
der Richtlinie 88/361 zugrunde legt. Die
streitgegenstidndliche Regelung, die der
Nutzung von Zweitwohnungen in touristi-
schen Gegenden entgegen treten soll, ist
jedoch nicht auf interne Situationen ge-
richtet. Insoweit gilt uneingeschriankt das,
was ich hierzu im Verhiltnis zum freien
Dienstleistungsverkehr  ausgefithrt habe
(siehe Nummer 100 dieser Schlussantrige).

108. Das zweite Merkmal des Kapital-
verkehrs ist, wie gesagt, die Finanzierung
der Investition. Oftmals wird die In-
vestition in ein Grundstiick extern fi-
nanziert werden, etwa durch eine Hy-
pothek. In diesem Zusammenhang verweise
ich auf das Urteil Trummer und Mayer ¢2,
in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass
die Finanzierung einer Investition, wie
durch eine Hypothek, in den Geltungs-
bereich von Artikel 56 EG fillt, wenn sie

62 — Angefiihrt in Funote 17 (Randnrn. 24 bis 26).
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untrennbar mit einem Vorgang des Ka-
pitalverkehrs verbunden ist.

109. Soweit es um die Finanzierung geht,
kann es fiir die Behandlung einer Vorlage-
frage durch den Gerichtshof in keiner
Weise entscheidend darauf ankommen,
dass eine Transaktion internen Charakter
hat. Selbst wenn in den vorliegenden
Rechtssachen die Hypothek in allen Fillen
von in Osterreich ansissigen Personen zu-
gunsten Osterreichischer Banken bestellt
worden wire, wiirde damit doch noch nicht
feststehen, dass das Geschift den inner-
gemeinschaftlichen Kapitalverkehr nicht
berithren wiirde. Denn auch eine &sterrei-
chischen Bank wird nicht allein auf dem
osterreichischen Kapitalmarkt titig sein.

110. Im Ubrigen sehe ich es nicht als Auf-
gabe des Gerichtshofes an, zu priifen, wo
die Erwerber von Baugrundstiicken eine
Hypothek bestellen oder bestellt haben.
Ebenso wenig gehért es zu den Aufgaben
des Gerichtshofes, den Kapitalmarkt im
Mitgliedstaat Osterreich zu durchleuchten,
um sich ein Urteil dariiber bilden zu kén-
nen, ob osterreichische Institute, die Hy-
pothekendarlehen gewihren, vornehmlich
auf dem osterreichischen Markt titig wer-
den.

111. Meines Erachtens fillt es unter diesen
Umstinden in das Ermessen des vor-
legenden Gerichts, Vorabentscheidungs-
fragen vorzulegen, wenn seiner Ansicht
nach der freie Kapitalverkehr im Streit
steht.
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VII — Verhaltnismafigkeit

Vorbemerkung

112. In diesem Teil der Schlussantrige
wende ich mich der inhaltlichen Beant-
wortung der vom vorliegenden Gericht ge-
steliten Fragen zu, wobei ich davon aus-
gehe, dass diese Fragen an den Be-
stimmungen iiber den freien Dienst-
leistungsverkehr zu messen sind.

113. Dabei kann sich auch die Frage stel-
len, ob ein Biirger gegen den eigenen Mit-
gliedstaat Anspriche nach dem Gemein-
schaftsrecht geltend machen kann. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes fillt
eine Tatigkeit in den Anwendungsbereich
des Artikels 49 EG, wenn wenigstens einer
der Dienstleistenden in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem die Dienst-
leistung angeboten wird, ansissig ist 63.

114. Die Beantwortung der Frage, ob
osterreichische  Staatsangehorige  An-
spriiche nach dem Gemeinschaftsrecht ha-

63 — Siche z. B. Urteil vom 21. September 1999 in der Rechis-
sache C-124/97 (Liirs, Slg. 1999, I-6067, Randnr. 27).
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ben, ist meiner Ansicht nach im vor-
liegenden Fall — unter Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Gerichtshofes —
dem nationalen Gericht zu dberlassen.
Nach den Ausfithrungen der Kommission
in den vorliegenden Rechtssachen verbietet
das osterreichische nationale Recht Dis-
kriminierungen  Osterreichischer  Staats-
angehoriger gegentiber Auslindern (,,um-
gekehrte Diskriminierung®). Daher kénnen
Osterreichische Staatsangehérige nach na-
tionalem Recht ein Interesse an einer Be-
rufung auf das Gemeinschaftsrecht haben.

115. Wenn der Gerichtshof das Salzburger
Grundverkehrsgesetz 1997 im Hinblick auf
den freien Kapitalverkehrs priift, kann er
von Folgendem ausgehen: Die Einheit des
Kapitalmarkts innerhalb der Wirtschafts-
und Wihrungsunion fithrt dazu, dass sich
auch osterreichische Staatsangehorige auf
das Gemeinschaftsrecht berufen kénnen.

Das Urteil Konle 64

116. Im Grunde wiinscht das vorlegende
Gericht eine weitere Ausgestaltung des Ur-
teils Konle. Das Grundverkehrsgesetz des
Bundeslands Salzburg, das in den vor-
liegenden Rechtssachen zur Diskussion
steht, ist der Regelung des Bundeslands
Tirol, um die es in der Rechtssache Konle
ging, weitgehend vergleichbar. In beiden
Fillen geht es um eine Regelung, die den
Erwerb von Grundstiicken an Bedingungen
kniipft, um die Anzahl Zweitwohnungen

64 — Angefiihrt in Fufnote 2.

beschrinken zu kénnen, was einem raum-
ordnungspolitischen Ziel entspricht.

117. In der Rechtssache Konle hat der Ge-
richtshof ausgefiihrt, dieses Ziel kénne, fur
sich genommen, eine Behinderung des
freien Kapitalverkehrs rechtfertigen. In
dieser Rechtssache ist er jedoch zu der
Auffassung gelangt, dass das gewihlte In-
strument, die vorhergehende Genehmi-
gung, den freien Verkehr zu stark behin-
dere. Die Notwendigkeit eines solchen
Verfahrens sei in diesem Fall nicht darge-
tan 6.

118. Der Gerichtshof stiitzt diese Auf-
fassung auf folgende Erwigungen. Er
raumt ein, dass mit ,einem Anmelde-
verfahren allein... sich... das im Rahmen
des Verfahrens der vorherigen Genehmi-
gung angestrebte Ziel nicht erreichen
[lasst]. Um eine bestimmungsgemaifie Nut-
zung von Grund und Boden... zu gewihr-
leisten, miissen die Mitgliedstaaten fiir den
Fall, dass nach dem Grundstiickserwerb ein
Verstoff gegen die schriftliche Erklirung
ordnungsgemifs festgestellt wird, die Mog-
lichkeit haben, [auch repressive] Mafi-
nahmen zu treffen.“ Dabei bezieht sich der
Gerichtshof auf ,Geldbuflen, [den] Erlass
eines Bescheides, mit dem dem Erwerber
die sofortige Unterlassung der unzulissigen
Verwendung des Grundstiicks unter An-
drohung der Zwangsversteigerung auf-
gegeben wird, oder [die] Feststellung der
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts mit an-
schliefender Wiederherstellung des vor
dem Grunderwerb bestehenden Grund-
buchstands®. Im Ubrigen stelle ,,die vor-
herige Erklirung, die fir osterreichische

65 — Eine ausfiihrliche Beurteilung dieser Verfahren findet sich
in den Randnrn. 39 bis 49 des Urteils. Die nachstehend
wiedergegebenen Erwigungen stehen in den Randnen. 46 ff.
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Staatsangehorige vorgesehen war, ein
wirksames Kontrollmittel [dar], mit dem
sich verhindern lisst, dass ein Grundstiick
als Zweitwohnsitz erworben wird®,

119. Wegen dieser ,anderen Moglich-
keiten, tiber die der Mitgliedstaat verfiigt,
um die Einhaltung seiner raumplanerischen
Vorgaben sicherzustellen®, und angesichts
der ,,Gefahr einer Diskriminierung, die mit
der vorherigen Genehmigung des Grund-
stiickserwerbs verbunden ist, hilt das Ur-
teil Konle das Erfordernis einer vorher-
gehenden Genehmigung fiir zu weitgehend.

120. In den vorliegenden Rechtssachen
geht es um eine nationale Regelung, die auf
den ersten Blick eine weniger weitgehende
Behinderung des freien Verkehrs enthilt.
Bei diesem Anzeige- und Genehmigungs-
verfahren — wie es das vorlegende Gericht
ausdriickt — geniigt normalerweise eine
Erklirung des Baugrundstiickserwerbers an
die zustindige Behorde iiber die zulissige
Nutzung des Grundstiicks. Die Behorde
muss die Erklirung akzeptieren, wenn sie
keine begriindeten Zweifel hat. Nur in
diesem Fall wird ein Verfahren in Gang
gesetzt, das mit der vorherigen Genehmi-
gung nach dem Urteil Konle vergleichbar
ist. Dabei handelt es sich im Ubrigen um
eine Genehmigung, die unter Auflagen und
Bedingungen erteilt und von der Leistung
einer Sicherheit abhingig gemacht werden
kann.

121. Die 6sterreichische Regierung weist in
ihren schriftlichen Erklirungen darauf hin,
dass dieses Verfahren die am wenigsten
belastende Alternative zur Erreichung des
angestrebten Zieles sei. Das Genehmi-
gungsverfahren habe dariiber hinaus fiir
den Grundstiickserwerber, dem gegeniiber
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Zweifel bestiinden, den Vorteil, dass er —
auch hinsichtlich méglicher spaterer Sank-
tionen bei rechtswidriger Nutzung —
rechtzeitig Sicherheit erlange. Das Ver-
fahren stehe auch in Einklang mit dem
Europiischen Recht. Herr Schifer, der
Kldger in der Rechtssache C-519/99, teilt
diese Auffassung nicht. Unter Hinweis auf
das Urteil Konle trigt er vor, dass die
ebenfalls in dem Gesetz vorgesehenen
nachtriglichen Kontrollen ausreichten.

122. Der Gerichtshof wird — sofern er die
Vorlagefragen iiberhaupt beantwortet —
uber die Zulissigkeit dieses Anzeige- und
Genehmigungsverfahrens zu entscheiden
haben, das sich seinem Gewicht nach zwi-
schen der vorhergehenden Erklirung, die
der Gerichtshof im Urteil Kohle zu akzep-
tieren scheint, und derjenigen vorher-
gehenden Erklirung befindet, die einer ge-
meinschaftsrechtlichen  Priffung  nicht
standzuhalten vermag.

Das Salzburger Grundverkehrsgesetz 1997

123. Die Regelung des Salzburger Grund-
verkehrsgesetzes 1997 ist anhand der stin-
digen Rechtsprechung des Gerichtshofes zu
beurteilen, wie sie unter anderem im Urteil
Gebhard¢¢  formuliert  worden  ist:
»[N]ationale Maflnahmen, die die Aus-
iibung der durch den Vertrag garantierten
grundlegenden Freiheiten behindern oder
weniger attraktiv machen koénnen, {miis-
sen] vier Voraussetzungen erfiillen ...: Sie
miissen in nicht diskriminierender Weise

66 — Urteil vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37).
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angewandt werden, sie miissen aus zwin-
genden Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, sie milssen geeignet sein,
die Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Zieles zu gewaihrleisten, und sie
diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.*

124. Misst man die Regelung des Salzbur-
ger Grundverkehrsgesetzes 1997 an diesen
vier Voraussetzungen, so ergibt sich fol-
gendes Bild.

125. Die erste Voraussetzung ist ohne
weiteres erfullt. Die Regelung gilt in glei-
cher Weise fir &sterreichische Staats-
angehorige und fiir Angehorige anderer
Mitgliedstaaten bzw. anderer Staaten des
Europiischen Wirtschaftsraums.

126. Fir die Beurteilung der zweiten Vor-
aussetzung ist mafSgeblich, dass der Ge-
richtshof im Urteil Konle ,im allgemeinen
Interesse liegende [raumplanerische Ziele]
wie [die] Erhaltung einer dauerhaft an-
sassigen Bevolkerung und einer in einigen
Gebieten vom Tourismus unabhingigen
Wirtschaftstatigkeit als zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses anerkannt
hat 67, Ich fiige hinzu, dass auch der Na-
turschutz in einigen Gebieten eine recht-
mifliges raumplanerisches Ziel sein kann.

67 — Angefiihrt in Fuffnote 2, Randnr. 40.

127. Die dritte Voraussetzung bedarf mei-
ner Ansicht nach keiner besonderen Eror-
terung. Es versteht sich von selbst, dass ein
System, in dessen Rahmen eine Regelung
der Aufsicht Uber den Erwerb und die
Nutzung von Grundstiicken eingefithrt
worden ist, geeignet ist, die Anzahl Zweit-
wohnungen im Bundesland Salzburg zu
beschrinken.

128. Hinsichtlich der vierten Vorausset-
zung steht fir mich von vornherein Fol-
gendes fest: Beim Erwerb von Grundstii-
cken stellen dem Erwerb vorangehende
Formalititen nicht notwendig eine
schwerwiegendere Behinderung als nach-
trigliche Kontrollen dar. Ein Grundstiick
wird im Allgemeinen zu dem Zweck er-
worben, den Besitz fur lingere Zeit zu er-
langen. Fir diesen Erwerb gelten in allen
nationalen Privatrechtsordnungen Former-
fordernisse, wie z. B. die notarielle Urkunde
und die Eintragung in ein offentliches Re-
gister. Diese Formerfordernisse dienen da-
zu, sowohl fiir den Erwerber als auch fiir
etwa betroffene Dritte die notige Rechts-
sicherheit zu schaffen. Fiir den Erwerber
kommt es insbesondere darauf an, die Ge-
wissheit zu haben, dass er den Besitz zu
erwirbt und erhilt, und in den ungestorten
Genuss des Grundstiicks zu kommen.

129. Das  Verfahren des Salzburger
Grundverkehrsgesetzes verschafft dem Er-
werber eines Grundstiicks Rechtssicherheit.
Hat er das Anzeige- und Genehmigungs-
verfahren durchlaufen, kann er davon aus-
gehen, das Grundstiick weiterhin ungestort
nutzen zu konnen.
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130. Nunmehr komme ich zur Beurteilung
der Verhiltnismafigkeit selbst. Meines Er-
achtens stellt eine — priventive — Prii-
fung der beabsichtigten Nutzung eines
Baugrundstiicks keine unverhiltnismafige
Behinderung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar. Eine solche Priifung ist zur
Erreichung des Zweckes der Regelung —
Beschrankung  der  Anzahl  Zweit-
wohnungen — erforderlich. Eine nationale
Regelung wie die vorliegende muss nimlich
tatsidchlich verhindern, dass die durch die
Regelung  geschiitzten  Interessen  ir-
reparabel verletzt werden. Ein irreparabler
Schaden kann schon dann eintreten, wenn
mit dem Bau der Zweitwohnung begonnen
wird. Auflerdem begniigt man sich — an-
ders als in der Rechtssache Konle —
grundsdtzlich mit einer Anzeigepflicht 68,
Nur im Fall begriindeter Zweifel, kénnen
die zustindigen Behorden beschlielen, den
Grundstiickserwerb einem Genehmigungs-
verfahren zu unterwerfen. Das Erfordernis
der ,begriindeten Zweifel** bietet den Be-
troffenen ausreichende Garantien gegen
eine willkiirliche Anwendung des Geneh-
migungsverfahrens.

131. Anders verhilt es sich bei den Moda-
lititen des Genehmigungsverfahrens selbst.
Die Genehmigung kann nach § 19 des
Salzburger Grundverkehrsgesetzes 1997
unter Auflagen und Bedingungen erteilt
werden, um sicherzustellen, dass der Er-
werber das Grundstiick gemif seiner Er-

68 — Angefiihrt in Fufnote 2.
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klirung nutzen wird. Auch kann vom Er-
werber die Leistung einer Sicherheit ver-
langt werden, die den Kaufpreis oder den
Wert des Grundstiicks nicht iibersteigen
darf.

132. Das Gesetz rdumt damit den zu-
stindigen Behérden ein weites Ermessen
ein und birgt insoweit das Risiko, dass ,,die
Ausiibung einer vom EG-Vertrag gewihr-
leisteten Freiheit in das Ermessen der Ver-
waltung [gestellt] und damit diese Freiheit
illusorisch {gemacht wird]* 6%, Die Befug-
nis, Auflagen und Bedingungen an-
zuordnen, ist im Gesetz namlich nicht an
inhaltliche Kriterien gebunden. Damit
konnen die zustindigen Behérden Auflagen
und Bedingungen anordnen, die so belas-
tend sein konnen, dass ein Biirger deshalb
vom Erwerb eines Grundstiicks absieht.
Das gilt natiirlich umso mehr fiir die
Moglichkeit, eine — hohe! — Sicher-
heitsleistung zu verlangen.

133. Kurz: Wenn schon eine Befugnis zur
Anordnung von Auflagen und Bedingungen
bzw. einer Sicherheitsleistung erforderlich
ist — was meiner Ansicht nach keinesfalls
feststeht —, muss eine solche Befugnis je-
denfalls strikten Beschrinkungen unterlie-
gen.

69 — Urteil Konle (angefithrt in Fufnote 2, Randnr. 44).
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IX — Ergebnis

134. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
die Vorlagefragen des Unabhingigen Verwaltungssenats Salzburg wie folgt zu
beantworten:

Das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Regelung des freien Dienstleistungs-
verkehrs und in Verbindung damit die Regelung des freien Kapitalverkehrs, steht
einem Anzeige- und Genehmigungsverfahren beim Erwerb von Grundstiicken
nicht entgegen, das unter raumplanerischen Gesichtspunkten erforderlich ist und
nicht zu unverhiltnismifSigen Behinderungen fiihrt. Eine uneingeschrinkte Be-
fugnis zur Anordnung von Auflagen und Bedingungen ist als eine solche unver-
hiltnismifige Behinderung anzusehen.
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