ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 28. Februar 2018

Gutachten
zu einigen Rechtsfragen in Zusammenhang mit der gewerblichen
und nichtgewerblichen tage- und wochenweisen Vermietung
von Wohnraum iiber Internetplattformen
(Teil I — Fragen 1 und 3)

A. Auftrag

Der Président des Abgeordnetenhauses von Berlin hat aufgrund einer entsprechenden
Bitte der Fraktion Die Linke den wissenschaftlichen Parlamentsdienst mit der Erstellung
eines Gutachtens zu Fragen in Zusammenhang mit der gewerblichen und nichtgewerbli-
chen tage- und wochenweisen Vermietung von Wohnraum iiber Internetplattformen be-
auftragt.

Folgende Fragen sind zu erdrtern:

1. Inwieweit und auf welcher Rechtsgrundlage konnen Internetplattform-Firmen
(,,Airbnb*, ,,Wimdu*“ u.a.) verpflichtet werden, alle Angaben zum Vermieter und der
vermieteten Wohnung den Behorden des Landes Berlin (Hauptverwaltung und Be-
zitksdmter) mitzuteilen, damit diese die rechtm#Bige Vermietung nach Zweckent-
fremdungsverbot-Gesetz kontrollieren kénnen?

Léasst sich die in Amsterdam eingefiihrte Meldepflicht in Berlin umsetzen oder wel-
che gesetzlichen oder untergesetzlichen Anderungen wéren hierfiir erforderlich?

2. Konnten die Internetplattform-Firmen verpflichtet werden, Steuern und Abgaben, die
die Vermieter zu entrichten haben, zentral einzutreiben und an die Steuerbehorden
des Landes Berlin zentral abzufiihren?

Welche Regelungen miissten in Berlin eingefiihrt werden, um eine solche Verpflich-
tung zu erwirken?

‘Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich ge-

schiitzt. Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Versffentlichung — auch aus- |

- zugsweise — ist nur unter Angabe der Que]le zulas:31g J ede Form der kommermellen
. Nutzung ist untersagt.
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Kénnen die Internetplattform-Firmen rechtlich verpflichtet werden, die Citytax zent-
ral von den Plattformnutzern einzuziehen und dem Land Berlin zu tiberweisen?

Wie ist die ab 1. Januar 2018 in Dortmund geltende Regelung rechtlich zu bewerten?
Welche gesetzlichen oder untergesetzlichen Anderungen miissten hierfiir ggf. in Ber-
lin erfolgen?

(vgl. hierzu Teil II des Gutachtens)

3. Auf welcher Rechtsgrundlage konnten die Internetplattform-Firmen von den Berliner
Behorden rechtlich dazu verpflichtet werden, Angebote von ihrer Plattform 16schen
zu miissen?

Wiirde diese Moglichkeit grundsitzlich erdffnet werden, sobald in Berlin eine Rege-
lung eingefiihrt wiirde, mit der eine Wohnung nur fiir eine bestimmte Anzahl von
Tagen vermietet werden darf (diskutiert wird iiber 30 Tage pro Jahr als gesetzlich zu-
lassige Gesamtdauer einer zwischenzeitigen Vermietung der Wohnung bzw. Teile
der Wohnung)?

Inwieweit wire eine solche Regelung rechtlich zuléssig?

Besteht flir die Plattformbetreiber-Firmen eine Loschpflicht bei Angeboten, die nicht
gesetzlich zuldssig sind, da Vermieter die Gesamtdauer der gesetzlich zuldssigen
Vermietung einer Wohnung iiberschritten haben?

4. Inwieweit sind die Internetplattform-Firmen verpflichtet, nur die Angebote aufzu-
nehmen, die bei Vorliegen der typischen Eigenschaften einer Beherbergungsbetriebs
auch die Vorgaben der Verordnung iiber den Betrieb von baulichen Anlagen (Be-
triebs-Verordnung-BetrVO) zu ,Abschnitt 2 Beherbergungsstitten* insbesondere
hinsichtlich Brandschutz und Barrierefreiheit einhalten?

Welche gesetzlichen oder untergesetzlichen Regelungen miissten in Berlin eingefiihrt
werden, um eine solche Verpflichtung zu erwirken und wéren diese rechtlich zulds-
sig?

(vgl. hierzu Teil II des Gutachtens)

3. Welche Verhdlmismdfigkeitserfordernisse hdtte der Gesetzgeber bei der Bestim-
mung der Hohe von Zwangs- und Bufigeldern im Falle gesetzeswidriger Vermietun-
gen grundsdtzlich zu beachten?

(vgl. hierzu Teil II des Gutachtens)

6. Abwann gelten Vermieter als Berufsvermieter, die gewerblich handeln?
Welche gesetzliche Regelung oder Rechtsauslegung definiert eine Grenzziehung und
kann die Definition landesgesetzlich bestimmt bzw. verdndert werden?
Welche gewerbsmdfigen Pflichten entstehen aus der professionellen Vermietung?
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Ab wann unterliegen private Vermieter dem Handelsrecht und was ergibt sich dar-
aus?

Ab welchem Umsatz oder welcher Zahl von Ubernachtungen ist dies gewerbesteuer-
pflichtig?

(vgl. hierzu Teil Il des Gutachtens)

7. Entspricht es dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz, wenn gewerblich
gemeldete Hotels, Hostels und Pensionen zur Abfilhrung der Citytax, der Steuern
und Sozialabgaben sowie der Einhaltung von Brandschutz und Hygiene verpflichtet
sind und Privatvermieter nicht in diesem Sinne behandelt werden?

(vgl. hierzu Teil II des Gutachtens)

B. Gutachten

Aufgrund des Umfangs des Gutachtenauftrags und des gegebenen inhaltlichen Zusammen-
hangs der einzelnen Fragestellungen werden nach Absprache mit der fragestellenden Frakti-
on im vorliegenden Teil I des Gutachtens die Fragen 1 und 3 erortert. In einem Teil II wer-
den die tibrigen Fragen beantwortet.

1.

1.

Zu Frage 1:

Inwieweit und auf welcher Rechtsgrundlage kénnen Internetplattform-Firmen (,,Air-
bnb“, ,,Wimdu“ u.a.) verpflichtet werden, alle Angaben zum Vermieter und der vermie-
teten Wohnung den Beh6rden des Landes Berlin (Hauptverwaltung und
Bezirksémter) mitzuteilen, damit diese die rechtmiBige Vermietung nach Zweckent-
fremdungsverbot-Gesetz kontrollieren kénnen?

a) Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fiir Auskiinfte von Online-Plattformen in Form der Erhebung von
Daten der Vermieterinnen und Vermieter sowie der vermieteten Wohnungen durch die
zustindigen Bezirksamter nach ZwVbG' kommt § 5 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 ZwVbG in Be-
tracht, wenn die Norm anwendbar ist und ihre Voraussetzungen erfiillt sind.

1

Gesetz iiber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum (Zweckentfremdungs-
verbot-Gesetz Berlin) vom 29.11.2013 (GVBL. S. 626), zuletzt gedndert durch Art. 1 des
Gesetzes vom 22.03.2016 (GVBL. S. 115).

Seite 3 von 20



Das zusténdige Bezirksamt ist auf Grundlage des § 5 Abs. 1 ZwVbG befugt, die in Nr. 1
bis 4 der Vorschrift konkretisierten Personendaten, Wohnungsdaten, Nutzungsnachweise
und Gewerbedaten der Verfligungsberechtigten, Nutzungsberechtigten und sonstigen
Bewohnerinnen und Bewohner des befangenen Wohnraums zu erheben und zu verarbei-
ten, soweit dies zur Erfiillung der Aufgaben nach ZwVbG erforderlich ist. Grundsétzlich
sind die Daten nach § 5 Abs. 2 Satz 1 ZwVbG bei den vorgenannten Personen mit deren
Kenntnis zu erheben. GemiB § 5 Abs. 2 Satz 2 ZwVbG kénnen diese Daten auch bei
Diensteanbietern im Sinne des Telemediengesetzes erhoben werden, wenn im Einzelfall
eine Erhebung der Daten bei den vorgenannten Personen nicht méglich ist oder einen un-
verhidltnisméBig hohen Aufwand erfordern wiirde und schutzwiirdige Belange der be-
troffenen Personen nicht entgegenstehen.

b) Anwendungsbereich

Der Auskunftsanspruch aus § 5 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 ZwVbG richtet sich gegen Dienstean-
bieter von Telemedien im Sinne des Telemediengesetzes (TMG)?.

Bei einer Online-Plattform handelt es sich um elektronische Informations- und Kommu-
nikationsdienste, mithin ,,Telemedien* im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 1 TMG. Eine kollabo-
rative Online-Plattform zur Buchung und Vermietung privater Unterkiinfte, die den Kon-
takt zwischen Gastgeber und Gast erméglicht sowie die Buchung einschlieBlich Bezah-
lung abgewickelt, ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichts Berlin (VG Berlin) un-
zweifelhaft als Telemedien zu werten, weil die zentralen Dienstleistungen in der Kon-
taktvermittlung und der Buchung auf elektronischem Wege und nicht etwa in der Beher-
bergung bestehen.?

Ein ,,Diensteanbieter ist jede natiirliche oder juristische Person, die eigene oder fremde
Telemedien zur Nutzung bereithélt oder den Zugang zur Nutzung vermittelt (§ 2 S. 1 Nr.
1, 1. HS TMG). Als Diensteanbieter ist grundsitzlich derjenige anzusehen, der den Inhalt
und das Bereithalten des Dienstes bestimmen kann.* Unerheblich ist, ob der Dienstean-
bieter als Content-Provider eigene Telemedien bereitstellt oder als Host-Provider bzw.
Service-Provider fremde Telemedien durch die Zurverfiigungstellung von Serverkapazi-
titen zur Nutzung bereithalt. Mafgeblich ist vielmehr, wer ,,die tatsdchliche und rechtli-

Telemediengesetz vom 26.02.2007 (BGBL I S. 179), zuletzt gesind. d. Art. 1 Drittes
AndG vom 28.09.2017 (BGBL. I S. 3530).

VG Berlin, Beschluss vom 20.07.2017,6 L 162.17 = Juris Rn 37.

Martini, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal, 18. Edition Stand
01.05.2017, TMG § 2 Rn 7; OLG. Diisseldorf 18.6.2013, I-20 U 145/12 = GRUR-RR
2013, 433, 435.

Martini, in: BeckOK, a.a.0., TMG § 2 Rn 7.
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che Kontrolle, d.h. die Funktionsherrschaft iiber die Domain bzw. das Telemedium™ hat.’
Bei einem Onlineportal ist der Portalbetreiber als Diensteanbieter zu qualifizieren.” Vor-
liegend ist daher der Betreiber der Online-Plattform als Diensteanbieter i.S.d. § 2 S. 1 Nr.
1 TMG anzusehen.

Ausgehend von den im Gutachtenauftrag gegebenen Beispielen fiir Online-Plattformen
ist fir den rdumlichen Anwendungsbereich des TMG zwischen Diensteanbietern zu un-
terscheiden, die im Inland geschéftsanséssig sind und solchen, die in einem anderen Mit-
gliedsstaat der Européischen Union niedergelassen sind. Denn je nach Adressat des Aus-
kunftsanspruchs kann die Anwendbarkeit deutschen Rechts eingeschrénkt sein.

aa) Diensteanbieter mit Sitz in anderem Mitgliedsstaat (§ 3 Abs. 2 TMG)

Ein ,niedergelassener Diensteanbieter” ist jeder Anbieter, der mittels einer festen Ein-
richtung auf unbestimmte Zeit Telemedien geschaftsm#Big anbietet oder erbringt (§ 2 S.
1 Nr. 2 TMG). Entscheidend bei der Bestimmung des Ortes der relevanten Niederlassung
ist die (juristische) Person des Diensteanbieters.® Innerhalb des Geltungsbereichs der E-
Commerce-Richtlinie (ECRL)’ kommt es bei der Bestimmung des Sitzlandes darauf an,
wo der Diensteanbieter seine Geschiftstatigkeit tatsachlich ausiibt (vgl. § 2a Abs. 1 S. 1
TMG). Dabei ist auf den Mittelpunkt der Téatigkeiten des Diensteanbieters im Hinblick
auf ein bestimmtes Telemedienangebot abzustellen (§ 2a Abs. 1 S. 2 TMG). Diese Krite-
rien flir die Bestimmung des Sitzes entsprechen auch den MaBigaben der ECRL zur Be-
stimmung des Ortes der Niederlassung (vgl. Art. 2 lit. ¢) ERCL). Bei Dienstleistungen,
die iiber eine Webseite angeboten werden, ist das Unternehmen weder dort niedergelas-
sen, wo sich die technischen Mittel fiir die Webseite befinden, noch dort, wo die Websei-
te zugénglich ist, sondern an dem Ort, an dem es seine Wirtschaftstétigkeit ausiibt (Erw.
19 S. 3 ECRL). Bei mehreren Niederlassungsorten ist es der Ort, von welchem aus der
betreffende Dienst erbracht wird (Erw. 19 S. 4 ECRL). Falls eine solche Bestimmung
schwierig ist, kommt es auf den Ort an, an dem sich der Mittelpunkt der Tatigkeiten des
Anbieters in Bezug auf diesen bestimmten Dienst befindet (Erw. 19 S. 5 ECRL).

Ein niedergelassener Diensteanbieter i.S.d. § 2 Nr. 2 TMG kann bereits unmittelbar aus
dem Impressum der Webseite ersichtlich sein. Denn die Definition des Diensteanbieters

Ricke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015,

TMG § 2 Rn 3.

Vgl. Ricke, in Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 2 Rn 2.

Ricke, in Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 2 Rn 7.

Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
tiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesonde-
re des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie {iber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr”), ABL vom 17.07.2000 Nr. L 178 S. 1.

Seite 5 von 20



in § 2 TMG gilt auch fiir die Impressumspflicht aus § 5 TMG. GemiB § 5 Abs. 1 Nr. 1
TMG haben Diensteanbieter fiir geschéftsmiBige, in der Regel gegen Entgelt angebotene
Telemedien unter anderem den Namen und die Anschrift, unter der sie niedergelassen
sind, verfiigbar zu halten (vgl. auch Art. 5 Abs. 1 lit. a) und b) ECRL). Im Einklang mit
Art. 2 lit. ¢) ECRL ist eine zustell- und ladungsfihige Anschrift'” an dem Ort anzugeben,
an dem der Schwerpunkt der Wirtschaftstitigkeit liegt."! Auch das VG Berlin verweist
darauf, dass das § 5 ZwVbG Berlin dem Hamburger Zweckentfremdungsrecht nachgebil-
det wurde und in der Hamburger Gesetzesbegriindung ausdriicklich auf die Impressums-
pflicht des Diensteanbieters nach § 5 TMG fiir den Verwaltungsvollzug abgestellt wird.'?

Fiir Diensteanbieter, die in einem anderen Mitgliedsstaat im Geltungsbereich der E-
CRL niedergelassen sind, gilt grundsdtzlich das Herkunftslandprinzip, wonach der
freie Dienstleistungsverkehr nicht eingeschréinkt werden darf (vgl. § 3 Abs. 2 TMG).
Sachlich werden hiervon geschiftsméBig erbrachte Telemedien im Bereich der Onli-
ne-Aktivitdten erfasst, z. B. Online-Informationsdienste und Online-Verkauf (vgl. Art.
2 lit. h), Art. 3 Abs. 2, Erw. 21 ERCL).

In § 3 Abs. 3 und 4 TMG werden bestimmte Rechtsbereiche jedoch vom Herkunfts-
landprinzip ausgenommen:

Fiir den Auskunftsanspruch aus § 5 Abs. 2 ZwVbG gegen Diensteanbieter lasst sich die
Rechtsgrundlage des § 3 Abs. 3 Nr. 4 TMG als Ausnahme gegeniiber dem Grundsatz
des Herkunftslandprinzips heranziehen, weil es sich um ,,das fiir den Schutz perso-
nenbezogener Daten geltende Recht handelt. Die Vorschrift in § 5 Abs. 2 ZwVbG
soll zum einen die Effektivitit des Gesetzesvollzugs des ZwVbG steigern, weil sie die
Ermittlung von Daten der angebotenen Ferienwohnungen erleichtern soll. Zum ande-
ren bildet § 5 Abs. 2 ZwVbG eine datenschutzrechtliche Erméachtigungsgrundlage, die
den Diensteanbieter zur Erfilllung des Anspruchs der zustdndigen Behdrde gegeniiber
den Nutzerinnen und Nutzern berechtigt.'® Sie schafft insbesondere die nach § 12
Abs. 2 TMG erforderliche Erlaubnis flir die Datentibermittlung an die zustéindige Be-
horde.'* Entsprechend den klassischen Grundsétzen und Prinzipien des Datenschutzes
ist in § 12 Abs. 2 TMG das datenschutzrechtliche Gebot der Zweckbindung nor-
miert."> Dartiber hinaus soll § 5 Abs. 2 ZwVbG dafiir sorgen, dass die Einschrinkung

Ott, in: BeckOK, a.a.0., TMG § 5 Rn 29.

LG Frankfurt a. M. 28.3.2003, 3-12 O 151/02 = MMR 2003, 597, 598.

VG Berlin, Beschluss v. 20.07.17, 6 L 162.17 = Juris Rn 41.

Vgl. VG Berlin, Beschl. v. 27.03.2017, VG 6 L 250.17 = BeckRS 2017, 106722 Rn 59.
Vgl. Gesetzesbegriindung in Abghs. Drs. 127/2712 v. 09.02.2016.

Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 12Rn 1, 7.
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des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung zur Erreichung des Gesetzes-
zieles auf Ermittlung, Aufkldrung und Beseitigung zweckfremder Wohnraumnutzung
erforderlich und angemessen ist.'® Mithin handelt es sich bei der Regelung in § 5 Abs.
2 ZwVbG um eine datenschutzrechtliche Regelung im Sinne von § 3 Abs. 3 Nr. 4
TMG, die vom Herkunftslandprinzip in § 3 Abs. 1 und 2 TMG ausgenommen ist. Un-
ter dem Gesichtspunkt der Erleichterung des Vollzugs des ZwVbG kommt auch eine
Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit auf Grundlage des § 3 Abs. 5 Nr. 1 TMG in
Betracht."’

bb) Beispiel Online-Plattfrom Airbnb

Das Untemmehmen Airbnb, Inc. wurde in den Vereinigen Staaten gegriindet und hat heute
sowohl in der EU als auch in Drittlindern mehrere Standorte mit verschiedenen Abtei-
Jungen.'® So hat etwa die Airbnb Germany GmbH ihren Sitz in Berlin. Die Online-
Plattfrom Airbnb wird auf mehreren Webseiten mit verschiedenen Domains in unter-
schiedlichen Sprachen angeboten, unter anderem iiber die deutschsprachige Webseite mit
der Domain airbnb.de. Uber diese Webseite werden auf der Online-Plattform unter ande-
rem Anzeigen fiir weltweit belegene private Unterkiinfte versffentlicht, die Kommunika-
tion von Nutzern ermdglicht sowie Buchungsvorgénge einschlieBlich der Reservierung
und Bezahlung gegen die Erhebung einer Servicegebiihr abgewickelt. Im Impressum auf
der Webseite mit der Domain airbnb.de ist als ,,Provider derselben Airbnb Ireland UC
mit Sitz in Irland aufgefithrt.!” Da das Unternehmen Airbnb weltweit an mehreren Orten
wirtschaftlich tétig ist, kommt es gemél § 2a Abs. 1 S. 2 TMG im Einklang mit der Maf3-
gabe in Erw. 19 S. 4 ECRL auf den jeweils betreffenden Dienst, also das konkrete Tele-
medienangebot an. Der Vermieter und der Gast einer Ferienwohnung nehmen als Nutzer
der Airbnb-Plattform in erster Linie die Dienstleitungen in Form der Anzeigefliche als
Moglichkeit zur Bewerbung einer Unterkunft, die Funktionen der Kommunikation und
der Durchfiihrung des Buchungsvorgangs, in Anspruch. Trotz des einheitlich wirkenden
Auftritts der Online-Plattform bestehen insbesondere aufgrund der unterschiedlichen
Sprachen und Wéhrungen mehrere, fiir den Nutzer unterscheidbare Telemedienangebote,
welche insbesondere dadurch abgrenzbar sind, dass sie unter verschiedenen Domains be-
reitgehalten werden (z. B. airbnb.co.uk oder airbnb.ru, die auch in Deutschland abgerufen
werden kénnen). Das konkrete Telemedienangebot in deutscher Sprache wird vom Nut-
zer iber die Webseite unter der Domain airbnb.de angesteuert. Laut den Angaben im Im-

=
b=

Vgl. Gesetzesbegriindung in Abghs. Drs. 127/2712 v. 09.02.2016.
Vgl. hierzu niher unten bei Ziffer 2 zu Frage 3.

Quelle: https://www.airbnb.de/careers/departments.

Quelle: https://www.airbnb.de/about/company-details.
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pressum ist ,,Provider der Website* unter dieser Domain die Airbnb Ireland UC mit Sitz
in Irland. GemaB den obigen Erwdgungen ist dieses Unternehmen als niedergelassener
Diensteanbieter von Telemedien geméf § 2 S. 1 Nr. 2 TMG anzusehen.

Folglich ist die Niederlassung des Diensteanbieters fiir das konkrete Telemedienangebot
i.S.v. § 2a Abs. 1 S. 2 TMG, welches auf airbnb.de zur Nutzung bereitgehalten wird, in
Irland. Mit dem vom VG Berlin aufgezeigten Losungsweg, der darauf abstellt, mit wel-
chem Unternehmen der konkrete Nutzer geméB den Vertragsbedingungen von Airbnb
kontrahiert, gelangt man zum selben Ergebnis.?’ Somit handelt es sich bei dem Beispiel
der Online-Plattfrom Airbnb um einen Diensteanbieter, der in einem anderen Mitglied-
staat der Europdischen Union niedergelassen ist. Demnach wiirde grundsétzlich das Her-
kunftslandprinzip gemil § 3 Abs. 1 und 2 TMG greifen. Da jedoch die Rechtsgrundlage
fir den Auskunfisanspruch in § 5 Abs. 2 ZwVbG geméh § 3 Abs. 3 Nr. 4 TMG wie
oben aufgezeigt vom Herkunftslandprinzip ausgenommen ist, ist sie auch im vorlie-
genden Beispiel anwendbar.

cc) Diensteanbieter mit Sitz in Deutschland (§ 3 Abs. 1 TMG)

In der Bundesrepublik Deutschland nach § 2a TMG niedergelassene Diensteanbieter und
ihre Telemedien unterliegen den Anforderungen des deutschen Rechts. Dies gilt gemaf §
3 Abs. 1 TMG insbesondere auch dann, wenn sie von Deutschland aus ihre Dienste in
andere Mitgliedstaaten hinein anbieten und erbringen. Hingegen werden vom An-
wendungsbereich des Herkunfislandprinzips solche Diensteanbieter nicht erfasst, die
auBerhalb der EU ansédssig sind oder Diensteanbieter, die Telemedien nur in Drittlén-
dern anbieten.”!

dd) Beispiel Online-Plattform Wimdu

Das Unternechmen Wimdu GmbH ist ein in Berlin gegriindetes und eingetragenes Unter-
nehmen.?* Neben dem Hauptsitz in Deutschland gibt es einen Standort fiir den Kunden-
service in Portugal. Seit Ende 2016 ist das Unternehmen nach eigenen Angaben Teil des
weltweit tdtigen Konzerns Wyndham Vacation Rentals. Die Online-Plattform Wimdu
wird auf mehreren Webseiten mit verschiedenen Domains in unterschiedlichen Sprachen

20 ygl. VG Berlin, Beschluss v. 20.07.2017, 6 L 162.17 = Juris Rn 49.
2l Weller, in: BeckOK, Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal, 18. Edition, Stand:
01.02.16, TMG § 3 Rn 6.

2 Quelle: https://www.wimdu.de/aboutus#about-us-about-us.
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angeboten, unter anderem iiber die deutschsprachige Webseite mit der Domain wimdu.de.
Uber diese Webseite werden auf der Online-Plattform Anzeigen fiir private Unterkiinfte
weltweit ver6ffentlicht, die Kommunikation von Nutzermn ermdglicht sowie Buchungs-
vorgénge einschlieBlich der Reservierung und Bezahlung gegen die Erhebung einer Be-
arbeitungsgebiihr abgewickelt. Im Impressum auf der Webseite mit der Domain wim-
du.de wird die Wimdu GmbH mit Sitz in Berlin aufgefiihrt. > GemaB den obigen Ausfiih-
rungen sind die auf der Online-Plattform Wimdu angebotenen Dienste als Telemedien
1.S.d. § 1 Abs. 1 TMG anzusehen.

Aufgrund der im Impressum enthaltenen Informationen iiber Diensteanbieter und ihre
Niederlassung ist gemdB § 5 TMG davon auszugehen, dass das konkrete Telemedienan-
gebot auf wimdu.de von der in Deutschland anséssigen Diensteanbieterin Wimdu GmbH
bereitgehalten wird. Die Niederlassung in Deutschland gem4B § 2a TMG fiihrt dazu, dass
die Telemedien nach § 3 Abs. 1 TMG den Anforderungen deutschen Rechts unterliegen
und zwar auch dann, wenn Angebote fiir private Ferienunterkiinfte nicht nur in Deutsch-
land und in der EU abrufbar sind. Damit ist die Rechtsgrundlage fiir den Auskunftsan-
spruch in § 5 Abs. 2 ZwVbG auch im vorliegenden Beispiel anwendbar.

¢) Zu den Voraussetzungen des Auskunftsanspruchs

aa) Erhebung von Daten bei den betroffenen Personen

Das zustéindige Bezirksamt ist auf Grundlage des § 5 Abs. 1 ZwVbG befugt, die in Nr. 1
bis 4 der Vorschrift abschlieBend?* aufgefiihrten und konkretisierten Personendaten,
Wohnungsdaten, Nutzungsnachweise und Gewerbedaten der Verfiigungsberechtigten,
Nutzungsberechtigten und sonstigen Bewohnerinnen und Bewohner des befangenen
Wohnraums zu erheben und zu verarbeiten. Unter den Begriff ,, Verfiigungsberechtigte*
fallen diejenigen, die nach biirgerlichem Recht zur dinglichen Verfiigung iiber den
Wohnraum berechtigt sind, also Eigenttimerinnen und Eigentiimer oder Inhaberinnen und
Inhaber eines sonstigen grundstiicksgleichen Rechts sowie die von ihnen nachweislich
Bevollmichtigten oder Beauftragten.®® Unter den Begriff »Nutzungsberechtigte* fallen
die Mieterinnen und Mieter, Péachterinnen und Pachter sowie Personen, die den Wohn-
raum aufgrund eines vertraglichen Rechtsverhdltnisses zu den Verfligungsberechtigten

2 Quelle: https://www.wimdu.de/imprint.
* Gesetzesbegriindung in Abghs. Drs. 17/1057 v. 11.06.2013.

& Vgl. Ausfithrungsvorschrift in: 1. Anderung AV-ZwVb v. 04.08.2016, ABL. Nr. 35/
19.08.16, S. 2132, Ziffer 4.
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nutzen diirfen. Alle nicht nur voriibergehend in der Wohnung lebenden Personen sind als
sonstige Bewohnerschaft anzusehen.?

bb) Erforderlichkeit der Datenerhebung zur Aufgabenerfiillung nach ZwVbG

Die Erhebung und Verarbeitung von Daten ist zur Erfiillung der Aufgaben des zusténdi-
gen Bezirks nach dem ZwVbG erforderlich, wenn der Verdacht einer Zweckentfremdung
von Wohnraum besteht, beispielsweise eine Wohnung auf der Online-Plattform zur tage-
oder wochenweisen Anmietung angeboten wird.?” In § 2 Abs. 1 ZwVbG sind fiinf Tat-
bestinde der ,,Zweckentfremdung” aufgezahlt.”® Eine Zweckentfremdung i.S.d. § 2 Abs. 1
Nr. 1 ZwVbG liegt vor, wenn Wohnraum zum Zwecke der wiederholten nach Tagen oder
Wochen bemessenen Vermietung als Ferienwohnung oder einer Fremdenbeherbergung,
insbesondere einer gewerblichen Zimmervermietung oder der Einrichtung von Schlafstel-
len, verwendet wird.?

cc) VerhéltnisméBigkeit der Datenerhebung

Die subsididre Auskunftspflicht der Diensteanbieter setzt voraus, dass die Datenerhebung
bei den Verfligungsberechtigten, Nutzungsberechtigten und sonstigen Bewohnerinnen
und Bewohnern des befangenen Wohnraums im Einzelfall nicht méglich ist oder einen
unverhéltnism#Big hohen Aufwand erfordern wiirde (§ 5 Abs. 2 S. 2 ZwVbG). Nach der
Rechtsprechung des VG Berlin ist dies bei Ferienwohnungsangeboten auf einer Online-
plattform der Fall, wenn die Angebote derart anonymisiert sind, dass weder die Identitit
der Vermieter bzw. Eigentiimer noch die genaue Anschrift der Wohnung erkennbar sind.
Dadurch sei auch eine im Einzelfall nach § 5 Abs. 3 ZwVbG zuléssige Abfrage bei 6f-
fentlichen Registern, etwa beim Biirgeramt oder Grundbuchamt, nicht moglich.2’ Es sei
zudem mit unverhéltnismiBig hohem Aufwand verbunden, wenn sich ein Mitarbeiter des
Bezirksamtes als potentieller Gast auf der Online-Plattform anmelden und die befangenen
Wohnungen nur zum Schein anmieten wiirde.*!

26
27
28

29

30
31

Niher dazu: 1. And. AV-ZwVb v. 04.08.2016, a.a.0., Ziffer 4.

VG Berlin, Beschluss v. 27.03.2017, VG 6 L 250.17 = BeckRS 2017, 106722 Rn 32.

Der Entwurf der Novelle zum ZwVbG (Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018) sieht vor, dass
der Zweckentfremdungsbegriff gesffnet wird (S. 11).

Zur Abgrenzung zw. Ferienwohnung und Fremdenbeherbergung: Vgl. 1. And. AV —
ZwVb v.04.08.2016, a.a.0., 2134, Ziff. 7.1.

VG Berlin, Beschluss a.a.0., v. 27.03.2017, VG 6 L. 250.17, a.a.0., Rn 35.

VG Berlin, Beschluss a.a.0. , v. 27.03.2017, VG 6 L 250.17 a.a.0., Rn 36.
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Des Weiteren diirfen keine schutzwiirdigen Belange der betroffenen Personen, d.h. der
inserierenden Vermieterinnen und Vermieter von Ferienwohnungen, einer Datenerhe-
bung bei dem Diensteanbieter entgegenstehen (§ 5 Abs. 2 S. 2 ZwVbG). Dies kann z.B.
der Fall sein, wenn es sich um besonders sensible Daten im Einzelfall handelt, deren Ver-
arbeitung gemiB §6a Bln DSG>? nur unter besonderen Schutzanforderungen zuldssig
ist.* Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit des Eingriffs in die informationelle Selbstbe-
stimmung ist das Auskunftsverlangen unter Umstinden zu beschrinken, beispielsweise
auf diejenigen Wohnungen, bei denen ein erheblicher Verdacht der Zweckentfremdung
vorliegt, weil diese vollstandig zur Alleinbenutzung angeboten werden.>*

d) Durchsetzung des Anspruchs

Nach alledem besteht nach geltender Rechtslage mit § 5 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 ZwVbG™ ei-
ne Rechtsgrundlage fiir die Berliner Bezirksimter, von Betreibern der Online-Plattformen
erforderliche Angaben zu den Vermieterinnen und Vermietern sowie zu den befangenen
Wohnungen zu verlangen, damit der Vollzug des ZwVbG erméglicht wird. Der Aus-
kunftsanspruch kann gemaf den obigen Ausfiihrungen grundsétzlich sowohl gegen im In-
land ansissige Diensteanbieter als auch gegen Diensteanbieter mit Sitz in einem anderen
Mitgliedsstaat der EU gegeben sein. Die Voraussetzungen des Auskunftsanspruchs kén-
nen in beiden Konstellationen im Finzelfall erfiillt sein. Wenn dies der Fall ist, sind die
Diensteanbieter im Sinne des TMG verpflichtet, die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen
und Unterlagen vorzulegen (§ 5 Abs. 2 S. 3 ZwVDbG).

Vom Bestehen und dem Umfang des Auskunftsanspruchs sind Fragen seiner Durchsetz-
barkeit abzugrenzen. Dies gilt insbesondere fiir den Verwaltungsaufwand, der mit der
Durchfiihrung der hierfiic erforderlichen Amtshandlungen verbunden sein diirfte, wenn
der Diensteanbieter in einem anderen Mitgliedsstaat der EU niedergelassen ist. So wird
die Vornahme von Zustellungshandlungen im Ausland vélkerrechtlich fiir grundsétzlich
unzuléssig erachtet. Wenn zwischenstaatliche Vereinbarungen (z. B. Europ#isches Uber-
einkommen tiber die Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen im Ausland)*®

32

33
34
35

36

Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten in der Berliner Verwaltung (Berliner Da-
tenschutzgesetz - BInDSG), i. d. F. 17.12.1990, letzte beriicksichtigte Anderung: § 2 ge-
dndert, § 15 neu gefasst durch Artikel 8 des Gesetzes vom 30.05.2016 (GVBI. S. 282).
Vegl. hierzu: VG Berlin, Beschluss v. 27.03.2017, VG 6 L 250.17, a.a.0., Rn 40ff, 52ff.
Vgl. VG Berlin, Beschluss v. 27.03.2017, VG 6 L. 250.17, a.a.0., Rn 57.

Im Entwurf zur Novelle des ZwVbG (Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018) ist eine Ande-
rung des § 5 Abs. 2 ZwVbG nicht beabsichtigt.

Vom 24.11.1977, BGBI. 1981 II S. 535; das Ubereinkommen ist in Berlin in Kraft, je-
doch z. B. nicht in Irland: Engelhardt, in: Engelhardt/App/Schlatmann, 11. Aufl. 2017,
VwVG/VWZG, EuAuslVwZUDbk, Einfiihrung Rn 1ff.
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oder ggf. die Duldungspraxis der Staaten den Weg der Zustellung durch die Post nicht
erdffnen,’” kann sich die Behérde zwar bei Vorliegen der Voraussetzungen mit einem
Behordenersuchen behelfen (§ 7 VWVG Blni.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 2 und 3 VwZG®), im
Rahmen dessen sie auch die Benennung eines Zustellungsbevollméchtigten im Inland an-

ordnen kann (§ 9 Abs. 3 VWZG). Eine allgemeine Benennungspflicht besteht jedoch
nicht.

Die Regelung in § 5 Abs. 2 ZwVbG erlaubt, im Rahmen der Auskunfispflicht auch die
inserierenden Vermieterinnen und Vermieter in den Fokus zu nehmen, da diese als Ver-
fiigungsberechtigte bzw. Nutzungsberechtigte grundsétzlich vorrangig in Anspruch zu
nehmen sind (§ 5 Abs. 2 S. 1 ZwVbG). Wenn ein Angebot auf einer Online-Plattform
als eigensténdiger Telemediendienst zu qualifizieren ist, sodass es einer eigenen An-
bieterkennzeichnungpflicht unterfallen wiirde, wire die Datenerhebung dadurch mog-
licherweise erleichtert. Denn als Diensteanbieter kommen neben dem Portalbetreiber
auch diejenigen in Betracht, die auf einer Verkaufsplattform ein gewerbliches Angebot
einstellen und Waren oder Dienstleistungen anbieten.”® Voraussetzung ist zudem, dass
die Dienste geschéftsmiBig, also nachhaltig bzw. auf Dauer angelegt angeboten werden
und nicht lediglich ein privates Gelegenheitsgeschift vorliegt.*’ In der Rechtsprechung
wird unter anderem eine Impressumspflicht bei Inserenten von Auktionsanzeigen auf
Online-Plattformen angenommen, die jedoch in der Literatur umstritten ist.** Zudem
kann je nach Umsténden bei Grenzfillen eine Beurteilung schwierig sein, ob die Voraus-
setzungen erfiillt sind. Dartiber hinaus werden unterschiedliche Auffassungen unter ande-
rem dazu vertreten, ob der Impressumspflicht die Pflicht des Plattformbetreibers aus § 13
Abs. 6 TMG entgegensteht, gemél der er die Nutzung von Telemedien und ihre Bezah-
lung anonym oder unter Pseudonym zu ermdglichen hat.*? Dies gilt ebenso fiir die wett-
bewerbsrechtliche Verkehrspflicht des Plattformbetreibers darauf hinzuwirken, dass seine

37
38

39

40

41

42

Vgl. dazu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. 2018, VwV{G § 41 Rn 220.
Verwaltungszustellungsgesetz v. 12.08.2005 (BGBL. I S. 2354), zuletzt ge#ind. d. Art. 11
Abs. 3 eIDAS-Durchfithrungsgesetz v. 18.7.2017 (BGBL. I S. 2745).

Ricke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, TMG § 2
Rn 2; OLG Diisseldorf, 28.12.2012, 1-20 U 147/11 = BeckRS 2013, 11226.

Ott, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal, 18. Edition, Stand:
01.11.2017, TMG § 5 Rn 9; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, a.a.0. TMG
§ 5Rn 8.

OLG Karlsruhe 27.04.2006, 4 U 119/04 = BeckRS 2006, 17035; OLG Oldenburg Be-
schluss v. 12. 5. 2006, 1 W 29/06 = GRUR-RR 2007, 54; OLG Frankfurt a.M.
23.10.2008, 6 U 139/08 = GRUR-RR 2009, 315; Einschrinkend: Micklitz/Schirmbacher,
in: Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 5 Rn 16.

§ 13 Abs. 6 TMG steht nicht entgegen: OLG Diisseldorf v. 28.12.2012 - I-20 U 147/11 =
BeckRS 2013, 11226 und Urt. v. 18. 6. 2013 —~1-20 U 145/12 = GRUR-RR 2013, 433;
a.A.: bspw. Schnabel/Freund, CR 2010, 718, 719 £.
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Nutzerinnen und Nutzer ihrer Impressumspflicht — soweit diese anzunehmen ist - nach-

kommen.*

Vor dem dargestellten Hintergrund ist auch die derzeit im Rahmen der Novellierung des
ZwVbG diskutierte Verpflichtung zur Angabe einer vorher von der Behdrde vergebenen
Registriemmummer zu betrachten, die insbesondere Verfligungsberechtigten und Nut-
zungsberechtigten auferlegt werden soll, die unter anderem Ferienwohnungen auf Online-
Plattformen anbieten.** Anhand der Registriernummer kann es den zustidndigen Bezirks-
dmtern ermoglicht werden, bei begriindeten Anhaltspunkten priifen zu konnen, ob eine
gesetzwidrige Zweckentfremdung vorliegt, ohne dass im Internet erkennbar wird, wer die
Nutzerinnen und Nutzer sind und wo sich die Wohnung genau befindet. Diese Form der
Kennzeichnung vermeidet zudem die oben in Zusammenhang mit der Impressumspflicht
aufgeworfenen rechtlichen Unklarheiten.

2. Lisst sich die in Amsterdam eingefiihrte Meldepflicht in Berlin umsetzen oder welche
gesetzlichen oder untergesetzlichen Anderungen wiren hierfiir erforderlich?

Aus der im Gutachtenauftrag zitierten Presseberichterstattung* ergibt sich, dass in Amster-
dam die Regeln fiir die Vermietung von Wohnungen an Touristen verschérft worden seien.
Bereits jetzt gelte, dass Privatleute ihre Wohnung hdchstens an 60 Tagen vermieten diirfen.
Zusitzlich werde eine Meldepflicht eingefithrt, wonach Privatleute, die ihre Wohnung bei
Airbnb oder einem &hnlichen Dienst anbieten wiirden, dies vorab bei der Kommune melden

miissten. Ein Versto3 gegen die Meldepflicht kdnne mit einer ,,Geldstrafe® von 20.500 €
belegt werden.

Das Berliner Zweckentfremdungsrecht sieht derzeit im Wesentlichen folgende Regelungen
vor:

Der Senat von Berlin hat auf Grundlage des § 1 Abs. 2 S. 1 ZwVbG in § 1 Abs. 1
ZwVbVO*S mit Wirkung vom 01.05.2014 festgestellt, dass die Versorgung der Bevolkerung
mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen im gesamten Stadtgebiet

* Vgl. OLG Diisseldorf MMR 2013, 649, 650f; OLG Frankfurt a.M. 23.10.2008, 6 U
139/08 = OLG Frankfurt a.M. 23.10.2008, 6 U 139/08 = GRUR-RR 2009, 315; Ein-
schrénkend zur Reichweite der Pflicht: Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster,
a.a.0., TMG § 5 Rn 15.

Vgl. Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018 (S. 2, 13, 29).

Verweis auf: http:/www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/airbnb-amsterdam-fuehrt-
hohe-geldstrafen-fuer-wilde-ferienwohnungen-ein-a-1146277.html sowie
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Amsterdam-verschaerft-Regeln-fuer-Airbnb-
3703969 .

Verordnung iber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohnraum (Zweckentfrem-
dungsverbot-Verordnung) vom 04.03.2014, GVBI. 2014, 73.

44
45

46
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Berlins besonders geféhrdet ist. Deshalb darf Wohnraum im Land Berlin oder in einzelnen
Bezirken nur mit Genehmigung des zustédndigen Bezirksamts zweckentfremdet werden (§§ 1
Abs. 1, 3 Abs. 1 ZwVbG). Die Zweckentfremdung von Wohnraum und das Anbieten der
zweckfremden Verwendung von Wohnraum ohne die erforderliche Genehmigung stellen
Ordnungswidrigkeiten dar, die mit einer GeldbuBe von bis zu 100.000 € belegt werden kon-
nen (§ 7 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, Abs. 4 ZwVbG).

Falls auf Grund eines der in § 2 Abs. 2 ZwVbG geregelten Befreiungstatbestinde keine
Zweckentfremdung vorliegt, konnen diesbeziiglich Nachweise verlangt werden (§ 2 Abs. 3
ZwVbG). Bislang ist im Gesetz hingegen nicht vorgesehen, dass zwar eine Zweckentfrem-
dung vorliegt, diese aber in bestimmten Fillen genehmigungsfrei wire und z. B. lediglich
einer Anzeigepflicht unterstellt wird.

Der aktuelle Entwurf zur Novelle zum ZwVbG sieht unter anderem nunmehr vor, dass eine
private Weitervermietung einer Hauptwohnung in Berlin bis zu einer Grenze von 60 Tagen
im Jahr vom Genehmigungsvorbehalt ausgenommen und stattdessen das Anbieten und Be-
werben insbesondere iiber Online-Plattformen einer Anzeigepflicht unterstellt werden soll.*’

Ein exakter Vergleich des Berliner Landesrechts mit den Regelungen des niederlédndischen
Rechts zur Zweckentfremdung von Wohnungen in Amsterdam ist dem WPD im -Rahmen
dieses Gutachtenauftrags zwar nicht moglich. Der hier relevante Unterschied diirfte jedoch
darin bestehen, dass nach der bislang geltenden Rechtslage in Berlin in den gesetzlich gere-
gelten Fillen der Zweckentfremdung von Wohnraum ein grundsatzliches repressives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt besteht und nicht lediglich eine Anzeigepflicht.

Fir eine Lockerung des generellen Genehmigungsvorbehalts und Einfithrung einer Anzei-
gepflicht im Falle der Zweckentfremdung in Form der Vermietung fiir einen begrenzten
Zeitraum insbesondere als Ferienwohnung iiber eine Online-Plattform wire eine Anderung
des ZwVbG erforderlich.

i Vgl. Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018, S. 29.
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IL. Zu Frage 3:

1. Auf welcher Rechtsgrundlage kénnten die Internetplattform-Firmen von den Berliner
Behorden rechtlich dazu verpflichtet werden, Angebote von ihrer Plattform 16schen zu
miissen?

Auf Grundlage des § 7 Abs. 3 ZwVbG kann die zustindige Behorde von einem Dienstean-
bieter im Sinne des TMG verlangen, Angebote und Werbung, die nach § 7 Abs. 2 ZwVbG
ordnungswidrig sind, unverziiglich von deren Internetseiten zu entfernen. Denn bei Angebot
und Werbung fiir zweckwidrige Wohnraumnutzungen, z. B. fiir die kurzfristige Vermietung
von Wohnraum als Ferienwohnung ohne Genehmigung, handelt es sich um rechtswidrige
Handlungen und damit um Ordnungswidrigkeiten im Sinne des § 7 Abs. 2 ZwVbG. Die
Entfernungspflicht der Diensteanbieter soll vor allem der Entwicklung Rechnung tragen,
dass Ferienwohnungen hauptséchlich iiber das Internet angeboten werden.*®

In diesem Zusammenhang stellt sich wie schon bei der Auskunftspflicht der Diensteanbieter
aus § 5 Abs. 2 ZwVbG die Frage, ob die Entfernungspflicht aus § 7 Abs. 3 ZwVbG auch
gegeniiber Diensteanbietern von Telemedien, die in einem anderen Mitgliedsstaat der EU
ans#ssig sind, geltend gemacht werden kann. Vorliegend ist das Herkunftslandprinzip in § 3
Abs. 2 TMG gemé&B § 3 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 TMG eingeschrinkt. Diese Einzelfallausnahme
erlaubt zum Schutz der dort genannten 6ffentlichen Interessen, beschrinkende MaBnah-
men zu ergreifen, wenn dies verhiltnismaBig ist.* Das ZwVbG soll geschiitzten Wohn-
raum erhalten und die Versorgung der Bevilkerung mit Wohnraum zu angemessenen
Bedingungen sicherstellen.”® Dieses Ziel ist mit verfassungsrechtlichem Auftrag in Art.
28 Abs. 1 VvB unterlegt, wonach das Land Berlin die Schaffung und Erhaltung von an-
gemessenem Wohnraum fordert. Dariiber hinaus ist laut Feststellung des Senats die Ver-
sorgung der Bevdlkerung mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen in
Berlin besonders gefdhrdet (§ 1 Abs. 2 S. 1 ZwVbG in § 1 Abs. 1 ZwVbVO). In diesen Fil-
len dient ein Verbot der Zweckentfremdung generalpriventiven Zwecken.”! Folglich dient
auch die Entfernungspflicht in § 7 Abs. 3 ZwVbG dem Schutz der dffentlichen Sicher-
heit und Ordnung vor Gefahren und Beeintrichtigungen im Sinne des § 3 Abs. 5 TMG.
Im Ergebnis betrifft die Entfernungspflicht aus § 7 Abs. 3 ZwVbG daher auch Dienste-

48
49
50

Vgl. Gesetzesbegriindung in Abghs. Drs. 17/2712 v. 09.02.2016.

Nordmeier, in: Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 3 Rn 22.

Vgl. Gesetzesbegriindung in Abghs. Drs. 17/1057 v. 11.06.2013 und in Abghs. Drs.
17/2712 v. 09.02.2016; VG Berlin 09.08.2016, 6 K 91.16 = Juris Rn 37 m.w.N.

Vgl. Entwurf zur Novelle des ZwVbG, Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018, S. 13 mit Ver-
weis auf OVG Hamburg 06.02.2014, 4 Bs 158/14 = BeckRS 2015, 56098 (vgl. Rn 11.).
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anbieter, die in einem anderen Mitgliedsstaat der EU niedergelassen sind.*? Zu beachten
ist, dass es bei der Anwendung der ordnungswidrigkeitsrechtlichen Vorschrift im Sinne
des § 3 Abs. 5 TMG auf die Angemessenheit der MaBnahme im Einzelfall ankommt.>

In diesem Zusammenhang wird ferner auf die oben dargestellten praktischen Probleme bei
der Durchsetzung des Anspruchs gegeniiber den in einem anderen Mitgliedsstaat der EU
niedergelassenen Diensteanbietern verwiesen.

2. Wiirde diese Moglichkeit grundsétzlich er6ffnet werden, sobald in Berlin eine Regelung
eingefiihrt wiirde, mit der eine Wohnung nur fiir eine bestimmte Anzahl von Tagen ver-
mietet werden darf (diskutiert wird iiber 30 Tage pro Jahr als gesetzlich zuldssige Ge-
samtdauer einer zwischenzeitigen Vermietung der Wohnung bzw. Teile der Wohnung)?

Inwieweit wire eine solche Regelung rechtlich zuldssig? Besteht fiir die Plattformbetrei-
ber-Firmen eine Loschpflicht bei Angeboten, die nicht gesetzlich zuléssig sind, da Ver-
mieter die Gesamtdauer der gesetzlich zuldssigen Vermietung einer Wohnung iiber-
schritten haben?

Die Entfemnungspflicht der Diensteanbieter gemiB § 7 Abs. 3 ZwVbG setzt voraus, dass eine
zweckfremde Verwendung von Wohnraum geméf § 2 Abs. 1 ZwVbG angeboten oder be-
worben wird (§ 7 Abs. 2 ZwVbG). Eine zweckentfremde Verwendung liegt wie oben darge-
stellt beispielsweise vor, wenn Wohnraum zum Zwecke der wiederholten nach Tagen oder
Wochen bemessenen Vermietung als Ferienwohnung verwendet wird (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
ZwVbG). Nach dem derzeit geltenden Wortlaut der Norm ist ein nach Tagen bemessenes,
genehmigungsfreies zeitliches Kontingent in den Fillen der Zweckentfremdung nicht vorge-
sehen. Vielmehr ist bereits jede wiederholte und somit mehr als nur einmalige,’* nach Tagen
oder Wochen bemessene entgeltliche Uberlassung von Wohnraum ohne Genehmigung

52 Die Loschpflicht aus § 7 Abs. 3 ZwVbG betrifft auch die Plattformbetreiber der »oharing

Economy“ unabhéngig vom Sitzland (§ 3 Abs. 5 TMG): Windoffer: Wider die Zweck-
entfremdung — Ordnungsrechtliche Grenzen der ,,Sharing Economy* bei kurzfristigen
Vermietungen, LKV 2016, 337.

Weller, in: BeckOK a.a.0. TMG § 3 Rn 32; Spindler/Schuster, a.a.0., TMG § 3 Rn 22;
jeweils mit Verweis auf KOM (2003) 259 endg. v. 14.05.03 sub. 2.1.2. (Finanzdienstleis-
tungen); Hingegen ist laut BReg die Angemessenheit bei Tatbestinden des deutschen
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht pauschal gegeben: Begr. EGG, BT-Drs. 14/6098
S. 20.

Vgl. 1. Anderung AV-ZwVb, 04.08.2016, a.a.0., Ziffer 7.1.: »binmalig bedeutet ein
(einziges) Mal“.

53

54
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rechtswidrig.”> Auch das VG Berlin hat in seinen Entscheidungen vom 09.08.2016 bestatigt,
dass insbesondere der Befreiungstatbestand des § 2 Abs. 2 Nr. 5 ZwVbG, der auf teilge-
werbliche und rdumliche Mitbenutzung abstellt, auf eine zeitliche Mitbenutzung nicht ent-
sprechend anwendbar ist.® Daher ist auch bei kurzzeitiger Vermietung eine Genehmigung
erforderlich und eine Zweckentfremdung ohne Genehmigung rechtswidrig, auch wenn das
Ermessen der Behorde bei der Erteilung der Genehmigung nach VG Berlin im Einzelfall auf
Null reduziert sein kann, wenn die Wohnraumversorgung nicht gefihrdet wird.’” Somit er-
streckt sich auch die Entfernungspflicht der Diensteanbieter nach dem Wortlaut der gelten-
den Vorschriften auf alle Angebote und Werbung von Ferienwohnungen, die mehr als nur
ein einziges Mal in den Fillen der Zweckentfremdung ohne Genehmigung, auch fiir einen
Zeitraum von weniger als den in der Frage angefiihrten 30 Tagen, vermietet werden sollen.

Die Einfiihrung eines genehmigungsfreien zeitlichen Kontingents von bis zu 60 Tagen im
Jahr, wie derzeit im Entwurf zur Novelle des ZwVbG vorgesehen, wiirde hingegen die be-
reits in § 7 Abs. 3 ZwVbG bestehende Entfernungspflicht fiir die vom Kontingent erfassten
Angebote und Werbung nicht erweitern, sondern einschrianken. Denn die Entfernungspflicht
setzt gemédB § 7 Abs. 2 und 3 ZwVbG eine ordnungswidrige Handlung in dem Sinne voraus,
dass eine zweckfremde Verwendung von Wohnraum ohne die erforderliche Genehmigung
angeboten bzw. beworben wird. Wenn eine zweckfremde Verwendung von Wohnraum bis
zu einer gewissen zeitlichen Grenze jedoch genehmigungsfrei wire, wiirden in diesem Fall
die Ordnungswidrigkeit und damit auch die Entfernungspflicht entfallen.

5 Zu beachten ist, dass nach bislang geltender Rechtslage in §§ 3 Abs. 4 S. 3,9 S. 2
ZwVbG 1.V.m. § 6 ZwVbVO eine Genehmigungsfiktion ab 01.05.2018 vorgesehen ist,
die spédtestens 14 Wochen nach Vorlage aller notwendigen Unterlagen greift. Die Aufhe-
bung der Regelungen zur Genehmigungsfiktion wird derzeit im Rahmen der Novellie-
rung des ZwVbG behandelt (vgl. Abghs. Drs. 18/0815, 13.02.2018, S. 16).
56 Z.B. VG Berlin 09.08.2016 - VG 6 K 153.16 = BeckRS 2016, 50830.
*7 VG Berlin 09.08.2016 - VG 6 K 153.16, a.2.0.
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III. Ergebnis

Frage 1:

Inwieweit und auf welcher Rechtsgrundlage konnen Internetplattform-Firmen (,,Airbnb*,
» Wimdu“ u.a.) verpflichtet werden, alle Angaben zum Vermieter und der vermieteten Woh-
nung den Behdrden des Landes Berlin (Hauptverwaltung und Bezirksimter) mitzuteilen,
damit diese die rechtmiBige Vermietung nach Zweckentfremdungsverbot-Gesetz kontrollie-
ren kdnnen? Lésst sich die in Amsterdam eingefiihrte Meldepflicht in Berlin umsetzen oder
welche gesetzlichen oder untergesetzlichen Anderungen wiren hierfiir erforderlich?

Die Regelung in § 5 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 Satz 2 des Zweckentfremdungs-
verbot-Gesetzes Berlin (ZwVbG) bildet die Rechtsgrundlage fiir die Berliner Bezirksamter,
um von den Betreibern von Interplattformen die erforderlichen Angaben zu den Vermiete-
rinnen und Vermietern sowie zu dem in Rede stehenden Wohnraum zu verlangen. Der Aus-
kunftsanspruch kann sowohl gegen im Inland anséssige Diensteanbieter als auch gegen
Diensteanbieter mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU geltend gemacht werden.
Die Auskunftspflicht setzt voraus, dass die Datenerhebung bei den Verfiigungsberechtigten
des befangenen Wohnraums im Einzelfall nicht moglich ist oder einen unverhéltnisméBig
hohen Aufwand erfordern wiirde (§ 5 Absatz 2 Satz ZwVbG). Nach der Rechtsprechung des
VG Berlin ist dies bei Ferienwohnungsangeboten auf einer Onlineplattform der Fall, wenn
die Angebote derart anonymisiert sind, dass weder die Identitit des Vermieters bzw. des
Eigentiimers noch die genaue Anschrift der Wohnung erkennbar sind. Dadurch ist auch eine
im Einzelfall nach § 5 Abs. 3 ZwVbG zulissige Abfrage bei 6ffentlichen Registern, etwa
beim Blirgeramt oder Grundbuchamt, nicht moglich. Es ist zudem mit unverhaltnismiBig
hohem Aufwand verbunden, wenn sich eine Dienstkraft des Bezirksamtes als potentieller
Gast auf der Online-Plattform anmelden und die befangenen Wohnungen nur zum Schein
anmieten wiirde.

Aus der Presseberichterstattung lisst sich entnehmen, dass in Amsterdam u.a. eine Melde-
pflicht eingefithrt werden soll, wonach Privatleute, die ihre Wohnung bei Airbnb oder einem
ghnlichen Dient anbieten, diese vorab bei der Kommune melden miissten. Ein VerstoB ge-
gen die Meldepflicht kénne mit einer ,,Geldstrafe” von 20.500 € belegt werden. Der Senat
von Berlin hat auf Grundlage des § 1 Abs. 2 S. 1 ZwVbG in § 1 Abs. 1 ZwVbVO mit Wir-
kung vom 01.05.2014 festgestellt, dass die Versorgung der Bevélkerung mit ausreichendem
Wohnraum zu angemessenen Bedingungen im gesamten Stadtgebiet Berlins besonders ge-
fahrdet ist. Deshalb darf Wohnraum im Land Berlin oder in einzelnen Bezirken nur mit Ge-
nehmigung des zustindigen Bezirksamts zweckentfremdet werden (§§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1
ZwVbG). Die Zweckentfremdung von Wohnraum und das Anbieten der zweckfremden
Verwendung von Wohnraum ohne die erforderliche Genehmigung stellen Ordnungswidrig-
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keiten dar, die mit einer GeldbuBe von bis zu 100.000 € belegt werden konnen (§ 7 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2, Abs. 4 ZwVDbG).

Soweit ein Vergleich mit dem niederléndischen Recht méglich ist, diirfte der relevante Un-
terschied darin bestehen, dass nach der bislang geltenden Rechtslage in Berlin in den gesetz-
lich geregelten Fllen der Zweckentfremdung von Wohnraum ein grundsétzliches repressi-
ves Verbot mit Erlaubnisvorbehalt besteht und nicht lediglich eine Anzeigepflicht.

Fliir eine Lockerung des generellen Genehmigungsvorbehalts und Einfiihrung einer Anzei-
gepflicht im Falle der Zweckentfremdung in Form der Vermietung fiir einen begrenzten
Zeitraum insbesondere als Ferienwohnung iiber eine Online-Plattform wire eine Anderung
des ZwVbG erforderlich.

Frage 2: siehe Teil II des Gutachtens

Frage 3:

Auf welcher Rechtsgrundlage konnten die Internetplattform-Firmen von den Berliner Be-
horden rechtlich dazu verpflichtet werden, Angebote von ihrer Plattform 16schen zu miis-
sen? Wiirde diese Moglichkeit grundsétzlich erdffnet werden, sobald in Berlin eine Rege-
lung eingefiihrt wiirde, mit der eine Wohnung nur fiir eine bestimmte Anzahl von Tagen
vermietet werden darf (diskutiert wird iiber 30 Tage pro Jahr als gesetzlich zuléssige Ge-
samtdauer einer zwischenzeitigen Vermietung der Wohnung bzw. Teile der Wohnung)?
Inwieweit wire eine solche Regelung rechtlich zuldssig? Besteht fiir die Plattformbetreiber-
Firmen eine Loschpflicht bei Angeboten, die nicht gesetzlich zulissig sind, da Vermieter die
Gesamtdauer der gesetzlich zuldssigen Vermietung einer Wohnung iiberschritten haben?

Auf Grundlage des § 7 Abs. 3 ZwVbG kann die zustindige Behorde von den Internetplatt-
formen verlangen, Angebote und Werbung, die nach § 7 Abs. 2 ZwVbG ordnungswidrig
sind, unverziiglich von deren Internetseiten zu entfernen. Denn bei Angebot und Werbung
fir zweckwidrige Wohnraumnutzungen, wie z. B. fiir die kurzfristige Vermietung von
Wohnraum als Ferienwobnung ohne Genehmigung, handelt es sich um rechtswidrige Hand-
lungen und damit um Ordnungswidrigkeiten im Sinne des § 7 Abs. 2 ZwVbG. Die Entfer-
nungspflicht aus § 7 Abs. 3 ZwVbG trifft sowohl Diensteanbieter, die im Inland ansissig

sind, als auch Diensteanbieter, die in einem anderen Mitgliedsstaat der EU niedergelassen
sind.

Die Entfernungspflicht der Diensteanbieter gem# § 7 Abs. 3 ZwVbG setzt voraus, dass eine
zweckfremde Verwendung von Wohnraum gem&B § 2 Abs. 1 ZwVbG angeboten oder be-
worben wird (§ 7 Abs. 2 ZwVbG). Eine zweckentfremde Verwendung liegt beispielsweise
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vor, wenn Wohnraum zum Zwecke der wiederholten, nach Tagen oder Wochen bemessenen
Vermietung als Ferienwohnung verwendet wird (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ZwVbG). Nach dem der-
zeit geltenden Wortlaut der Norm ist ein nach Tagen bemessenes, genehmigungsfreies zeit-
liches Kontingent in den Fillen der Zweckentfremdung nicht vorgesehen. Vielmehr ist be-
reits jede wiederholte und somit mehr als nur einmalige, nach Tagen oder Wochen bemesse-
ne entgeltliche Uberlassung von Wohnraum ohne Genehmigung rechtswidrig. Auch das VG
Berlin hat bestétigt, dass insbesondere der Befreiungstatbestand des § 2 Abs. 2 Nr. 5
ZwVbG, der auf teilgewerbliche und rdumliche Mitbenutzung abstellt, auf eine zeitliche
Mitbenutzung nicht entsprechend anwendbar ist. Daher ist auch bei kurzzeitiger Vermietung
eine Genehmigung erforderlich und eine Zweckentfremdung ohne Genehmigung rechtswid-
rig, auch wenn das Ermessen der Behorde bei der Erteilung der Genehmigung im Einzelfall
auf Null reduziert sein kann, wenn die Wohnraumversorgung nicht gefihrdet wird. Somit
erstreckt sich auch die Entfernungspflicht der Onlineplattformen nach dem Wortlaut der
geltenden Vorschriften auf alle Angebote und Werbung von Ferienwohnungen, die mehr als
nur ein einziges Mal in den Fillen der Zweckentfremdung ohne Genehmigung, auch fiir
einen Zeitraum von weniger als den in der Frage angefiihrten 30 Tagen, vermietet werden
sollen.

Die Einfithrung eines genehmigungsfreien zeitlichen Kontingents von bis zu 60 Tagen im
Jahr, wie derzeit im Entwurf zur Novelle des ZwVbG vorgesehen, wiirde hingegen die be-
reits in § 7 Abs. 3 ZwVbG bestehende Entfernungspflicht fiir die vom Kontingent erfassten
Angebote und Werbung nicht erweitern, sondern einschrénken. Denn die Entfernungspflicht
setzt gemdB § 7 Abs. 2 und 3 ZwVbG eine ordnungswidrige Handlung in dem Sinne voraus,
dass eine zweckfremde Verwendung von Wohnraum ohne die erforderliche Genehmigung
angeboten bzw. beworben wird. Wenn eine zweckfremde Verwendung von Wohnraum bis
zu einer gewissen zeitlichen Grenze jedoch genehmigungsfrei wire, wiirde in diesem Fall
die Ordnungswidrigkeit und damit auch die Entfernungspflicht entfallen.

Frage 4 bis 7: siehe Teil Il des Gutachtens
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