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VORWORT

Die vorliegende Arbeit geht auf das Seminar ,,Aktuelle Fragen des Deutschen und Europédischen
Wirtschaftsrechts* im Wintersemester 2015/2016 zuriick, das Herr Prof. Dr. Markus Ludwigs,
Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Europarecht an der Julius-Maximilians-
Universitat Wirzburg, leitete. In diesem Rahmen wurde sie am 11.12.2015 présentiert und
diskutiert.

Die veroffentlichte Fassung stellt eine geringfligig gednderte und um weitere Aspekte erganzte
Version der eingereichten Seminararbeit dar.

Ich danke Herrn Prof. Dr. Ludwigs herzlich fur die Méglichkeit zur Publikation der Arbeit
sowie die sehr engagierte und konstruktive Betreuung.

Wirzburg, im Juli 2016 Nora Stumpf
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A. Einleitung

Bei der Versteigerung knapper Ressourcen handelt es sich um ein umstrittenes Novum? im
Offentlichen Wirtschaftsrecht. Besonders deutlich wurde dies im Jahr 2000: Die
Regulierungsbehdorde fiir Telekommunikation und Post versteigerte Lizenzen zur Nutzung von
UMTS-Frequenzbereichen. Der als exorbitant? betrachtete Erlés von insgesamt 99.368.200.000
DM? wurde zur Sanierung des Bundeshaushalts genutzt.* An die Auktion schloss sich nicht nur
teils starke Kritik an,> sondern auch ein Bund-Lander-Streit® auf Beteiligung der Lander an den
Einnahmen und eine Klage eines erfolgreichen Bieters auf Aufhebung des ihm zugestellten
Zahlungsbescheids.” Im Vergleich erscheint sowohl der Erlés der am 15. Juni 2015 beendeten
Versteigerung von Frequenzen fir mobiles Breitband von ca. fiinf Mrd. €2 als auch die Kritik
an ihr als gering, wenngleich auch insoweit kein Konsens (ber die RechtmaRigkeit des
Verfahrens herrscht.

Im Gang dieser Arbeit werden zunachst in einer kurzen Ubersicht die dem Verfahren
zugrundeliegende Verteilungssituation sowie die Grundlagen der Versteigerung erlautert (unter
A.l. bzw. A.11.). Es folgt (unter B.) eine Darstellung der bisher wenigen, aber bedeutsamen und
europarechtlich  gepragten Erscheinungsformen des wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Versteigerungsverfahrens. Anhand deren Beispiel wird anschlieBend (unter C. bzw. D.) die

Verfassungs- und Europarechtskonformitét der Verteilungsmethode einer Priifung unterzogen.

I. Verteilungssituation

Bei der Verteilung von Ressourcen im Offentlichen Wirtschaftsrecht existiert wie in der
privatrechtlichen Monopolsituation nur ein Anbieter, der Staat.® Stehen dem aufgrund eines

begrenzten Angebots mehr Interessenten gegeniber, als befriedigt werden konnen, besteht ein

1 Kammerer, NVwZ 2002, 161 (161); Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 101; Becker, Die Verwaltung
35 (2002), 1 (5); Malaviya, Verteilungsentscheidungen, S. 166.

2 Etwa Hamdorf, Verteilungsentscheidung, S. 44.

3 Koenig/Neumann, ZRP 2001, 252 (253).

4 Heine/Neun, MMR 2001, 352 (353); Selmer, NVwZ 2003, 1304 (1305); Berger, Abgabeverfahren, S. 1.

5U. a. Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16; Grinwald, MMR 2001, 721
(723); Arndt, K & R 2001, 23 ff.; Degenhart, K & R 2001, 32 ff.; Schumacher, NJW 2000, 3096 ff.; Sachs, K &
R 2001, 13 ff.

® BVerfGE 105, 185.

"Vgl. B. 1. 5.

8 Bundesnetzagentur, http://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Ins-
titutionen/Frequenzen/OeffentlicheNetze/Mobilfunknetze/Projekt2016/projekt2016-node.html (zuletzt abgerufen
am 02.06.2016).

9 Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 43.



Nachfragetiberhang,'® der die Knappheit begriindet.!* Anders als Kapazititsengpésse bei der
Gewahrung staatlicher Leistungen kann die Knappheit von Ressourcen nicht durch den Einsatz
offentlicher Mittel und rechtlicher Gestaltung behoben werden.*2

Ziel und Pflicht der staatlichen Allokation (der Zuordnung beschrankter Giiter zu potenziellen
Verwendern) ist daher eine optimale Mangelverwaltung, die Kapazitdt muss nach einem
planmaRig geordneten Konzept dauerhaft erschopfend und effizient genutzt werden.t3
Problematisch ist, dass typischerweise eine asymmetrische Informationsverteilung vorliegt:!*
Nur die Interessenten kennen ihre Einschédtzungen hinsichtlich der knappen Ressource und
wissen, wie effizient sie sie zu nutzen gedenken. Der Staat hat demgegeniber bei der
Entscheidung tber die Zuteilung unterlegenes Wissen,*® was an die Wahl eines Verfahrens zur
Ermittlung des effizientesten Ressourcennutzers hohe Anforderungen stellt.

1l. Grundlagen der Versteigerung

Die Allokation durch Versteigerung wurde mit dem Telekommunikationsgesetz (TKG) vom
25. Juli 1996 in das deutsche Wirtschaftsverwaltungsrecht eingefiihrt.X® Zuvor wurden Falle der
Verteilung  knapper Ressourcen stets durch andere Vergabeverfahren, meist
Ausschreibungsverfahren, gelost.r” Nach der erstmaligen Nutzung auf dem Feld der
Frequenzzuteilung etablierte sich das Versteigerungsverfahren sukzessive auch in anderen
Bereichen der staatlichen Allokation. Insbesondere fand es bei der u. a. im Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetz (TEHG) geregelten Verteilung von Emissionszertifikaten ein weiteres
bedeutsames Anwendungsfeld.

Bei der Versteigerung handelt sich um eine Markttransaktion mit expliziten Regeln, bei der
Allokation und Preisbildung aufgrund der unterschiedlichen Gebote der Marktteilnehmer
erfolgen.’® Der Staat beschrankt sich hierbei auf die Rolle des neutralen Organisators der

Verteilung.® Die Anwendung in der Mangelverwaltung beruht auf der 6konomischen

10 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 333; Gotzke, Frequenzallokation, S. 197, Eichstadt, Auktionen im
Beschaffungsmanagement, S. 43.

1 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 25.

2 Badura, in: FS Friauf, S. 539; Becker, Die Verwaltung 35 (2002), 1 (3).

13 Kupfer, WVerteilung knapper Ressourcen, S. 343; Badura, in: FS Friauf, S. 543; Malaviya,
Verteilungsentscheidungen, S. 170.

14 McAfee/McMillan, Journal of Economic Literature 25 (1987), 699 (699, 704 f.); Eichstadt, Auktionen im
Beschaffungsmanagement, S. 44; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 7.

15 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 334.

16 Hamdorf, Verteilungsentscheidung, S. 42; Goddel/Geppert, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 28.

17 Goddel/Geppert, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 28; Becker, Die Verwaltung 35 (2002), 1 (5).

18 McAfee/McMillan, Journal of Economic Literature 25 (1987), 699 (701); Naab, Versteigerung knapper
Ressourcen, S. 67

19 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 147.



Annahme, dass der Bieter, der die hochste Zahlungsbereitschaft zeigt, den hdochsten
wirtschaftlichen Ertrag aus der Nutzung ziehen wird und somit den effizientesten Umgang mit
der Ressource verheiRt.?® Die Nachfrager sollen so durch ihre Gebote das Problem des

staatlichen Informationsdefizits l16sen.?!

20 Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 421; Martini, NVwZ 2012, 149 (152); Griinwald, MMR 2001, 721
(722); Goddel/Geppert, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 26; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 335;
Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 2.

2 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 360; Bumke, Frequenzvergabe, S. 145; Ludwigs,
Unternehmenseffizienz, S. 335.

3



B. Erscheinungsformen

Das Versteigerungsverfahren wird im Offentlichen Wirtschaftsrecht bisher nur in wenigen
Bereichen angewandt; etwa kann der Zugang zu Schienenwegen versteigert werden, vgl. § 9
Abs. 6 EIBV. Wirtschaftlich und rechtlich weit bedeutendere Erscheinungsformen sind die

Versteigerung von Funkfrequenzen und von Emissionslizenzen.

|. Funkfrequenzen

1. Funkfrequenzen als natirlich knappe Ressourcen

Die Nachfrage nach Ubermittlungskapazitat fir immer groRere Datenmengen Ubersteigt die
Breite des Frequenzspektrums.?? Dieses ist physikalisch begrenzt,?® was dadurch verscharft
wird, dass Storungsfreiheit nur gewahrleistet werden kann, wenn sich die unterschiedlichen
elektromagnetischen Wellen verschiedener Sender bei der Ubertragung nicht iiberlagern und
Interferenzen erzeugen.?* Zudem erfordern manche Anwendungen bestimmte Bereiche des
Spektrums.?®  Aufgrund dieser physikalischen Eigenschaften und der technischen
Unmdoglichkeit, die vorhandene Menge zu vermehren, handelt es sich beim Frequenzspektrum

um eine natiirlich knappe Ressource.?®

2. Rechtfertigung der Zugangsbeschrankung

Bei ungeregeltem Zugriff auf das Frequenzspektrum waére eine dem Allgemeininteresse
entsprechende Nutzung des knappen Gutes nicht gewahrleistet.?’

Unter anderem fiihrten die dann auftretenden Interferenzen als negative externe Effekte?® zu
okonomischer Ineffizienz der Ressourcennutzung.?® Daher liegt es im grund- und

europarechtlich regelmaRig auf Anordnung intendierten®® Ermessen der Bundesnetzagentur, in

22 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 107.
23 Hamdorf, Verteilungsentscheidung, S. 18 f.
24 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 106.
% Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 40.
% Becker, Die Verwaltung 35 (2002), 1 (3); Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 105; Hamdorf,
Verteilungsentscheidung, S. 8 f.
27 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 31.
28 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 44.
29 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 107.
30 BVerwG, NVwZ 2011, 613 Rn. 25; BVerwGE 139, 226, Rn. 23; Goddel, in: Beck’scher TKG-Kommentar, §
55 Rn. 10
4



Féllen von Frequenzknappheit gem. § 55 Abs. 10 S. 1 TKG ein Vergabeverfahren nach § 61
TKG anzuordnen. Im Rahmen dessen wird die Lizenz vergeben, einen bestimmten Teil des
Funkfrequenzspektrums auf bestimmte Weise zu nutzen.3!

Durch die Frequenzplanung und die Ablehnung von Bewerbern durch Zuteilung zu einem
Konkurrenten ~ werden  die  Unternehmen als  Grundrechtstrdger in  ihren
Betatigungsmoglichkeiten  mittelbar  eingeschrankt;3? mit  der  Aufstellung eines
Verteilungssystems und der Verknappung der zur Verfugung stehenden Frequenzen geht daher
ein Eingriff in die Berufsfreiheit einher.®® Es handelt sich um ein priventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt,®* wie es im Wirtschaftsverwaltungsrecht insbesondere im Bereich des
Gewerbe- und Gaststattenrechts Ublich ist. Dieser Eingriff ist jedoch in Hinblick auf das
verfolgte Ziel der Gewahrleistung einer effizienten Nutzung der knappen Ressource (8 2 Abs.
2 Nr. 7 TKG) gerechtfertigt.®®

3. Versteigerungsverfahren als Regelverfahren

Bei der Wahl des Verteilungsverfahrens durch die Bundesnetzagentur ist das
Versteigerungsverfahren gem. § 61 Abs. 2 TKG grundsétzlich vorrangig gegeniiber der
Ausschreibung, die nach § 61 Abs. 2 S. 2 TKG nur Anwendung findet, wenn sich die
Regulierungsziele des 8 2 TKG nicht durch das Auktionsverfahren verwirklichen lassen. Ein
solcher Fall ist etwa gegeben, wenn bereits Frequenzen ohne Versteigerungsverfahren zugeteilt
wurden, vgl. 8 61 Abs. 2 S. 2 Alt. 1 TKG, um asymmetrische Marktzugangsbedingungen zu

vermeiden.3®

4. Europarechtliche Einfllsse

Das TKG ist die deutsche Umsetzung der Vorgaben des europdischen Rechtsrahmens fiir

elektronische Kommunikationsdienste und —netze.®” Er setzt sich zusammen aus einer

31 Niemeier, UMTS-Auktion, S. 6.

32 Bumke, Frequenzvergabe, S. 252.

3 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 31.

34 Degenhart, K & R 2001, 32 (35); Berger, Abgabeverfahren, S. 190.

% Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 419; Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches
Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 31.

3 Koenig/Naumann, ZRP 2001, 252 (256); Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 145; Goddel/Geppert, in:
Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 10.

37 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 83.



Rahmenrichtlinie®®, fiinf Einzelrichtlinien (Genehmigungs-°, Zugangs-*°, Universaldienst-**,
Datenschutz-*? und Wetthewerbsrichtlinie*®) und der Frequenzentscheidung**. Relevant fiir die
Wahl des Zuteilungsverfahrens sind besonders die Rahmenrichtlinie und die

Genehmigungsrichtlinie.

In der Rahmenrichtlinie (im Folgenden RRL) werden von den Mitgliedsstaaten zu beachtende
politische Ziele und regulatorische Grundsétze formuliert. Sie sollen etwa gem. Art. 8 Abs. 2
lit. d RRL den Wettbewerb bei der Bereitstellung elektronischer Kommunikationsnetze und —
dienste fordern, indem sie ,,fiir eine effiziente Nutzung der Funkfrequenzen [...] sorgen und
deren effiziente Verwaltung sicherstellen®. Auch sollen die Mitgliedstaaten gem. Art. 9 Abs. 2
RRL die Harmonisierung der Nutzung von Funkfrequenzen in der Gemeinschaft forcieren, um
gegenseitige Storungen im grenznahen Bereich zu vermeiden.”® Art. 8 RRL nennt als weitere
Ziele etwa ,,grofftmogliche Vorteile [der Nutzer] in Bezug auf [...] Preise®, die Verhinderung
von Wettbewerbsverzerrungen und effiziente Infrastrukturinvestitionen.

In Art. 8 Abs. 1 RRL ist die Vorgabe an die Mitgliedstaaten enthalten, fiir eine ,,effiziente
Verwaltung™ der Funkfrequenzen zu sorgen und zu gewéhrleisten, dass Zuteilung und
Zuweisung auf ,objektiven, transparenten, nichtdiskriminierenden und angemessenen®
Kriterien beruhen, vgl. Art. 9 Abs. 1 RRL. Erkenntnisse ber die weitere Ausgestaltung des
Verfahrens lassen sich aus den Erwdgungsgrinden der Richtlinie entnehmen: Die
Mitgliedsstaaten konnen fiir die Zuteilung von Frequenzen mit ,aullergewohnlichem
wirtschaftlichem Wert unter anderem wettbewerbsorientierte oder vergleichende
Auswahlverfahren® vorsehen, vgl. Erwdgungsgrund Nr. 21. Unter wettbewerbsorientierten
Verfahren konnen insbesondere Versteigerungsverfahren und unter vergleichenden Verfahren
Ausschreibungsverfahren verstanden werden, bei denen die Behorde anhand qualitativer

Kriterien auswahlt.*6

3 Richtlinie 2002/21/EG vom 07.03.2002 (ABI. L 108 vom 24.04.2002, S. 33).

3 Richtlinie 2002/20/EG vom 07.03.2002 (ABI. L 108 vom 24.04.2002, S. 21).

40 Richtlinie 2002/19/EG vom 07.03.2002 (ABI. L 108 vom 24.04.2002, S. 7).

4L Richtlinie 2002/22/EG vom 07.03.2002 (ABI. L 108 vom 24.04.2002, S. 51).

42 Richtlinie 2002/58/EG vom 12.07.2002 (ABI. L 201 vom 31.07.2002, S. 37).

43 Richtlinie 2002/77/EG vom 17.09.2002 (ABI. L 249 vom 17.09.2002, S. 21).

44 Entscheidung Nr. 676/2002/EG des Europdischen Parlaments und des Rates tber einen Rechtsrahmen fiir die
Frequenzpolitik in der Europdischen Gemeinschaft vom 07.03.2002 (ABI. L 108 vom 24.04.2002, S. 1).

45 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 84.

46 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 85.



Der Anwendungsbereich der Genehmigungsrichtlinie (im Folgenden GRL) umfasst die
Einrdumung von Rechten fur die Frequenznutzung, soweit diese Nutzung mit der Bereitstellung
eines elektronischen Kommunikationsnetzes oder -dienstes verbunden ist, vgl.
Erwagungsgrund Nr. 5 und Art. 1 Abs. 2. Einzelgenehmigungen sind gem. Art. 5 Abs. 2 GRL
von den Mitgliedsstaaten im Wege eines offenen, transparenten und nichtdiskriminierenden
Verfahrens zu erteilen, das gem. Art. 7 Abs. 3 GRL verhéltnismalig sein muss. Art. 13 GRL
radumt den Mitgliedsstaaten ausdrlicklich das Recht ein, ein objektiv gerechtfertigtes,
transparentes, nichtdiskriminierendes und dem Zweck, die optimale Ressourcennutzung
sicherzustellen, angemessenes Entgelt fir die Frequenzzuteilung zu erheben, das die in Art. 8

RRL genannten Ziele verfolgt.

Damit sind europarechtlich die Ziele der Frequenzvergabe und Anforderungen an die zu ihrer
Erreichung anzuwendende Verfahrensart normiert, Auswahlmalfistab und -methode selbst aber
nicht vorgeschrieben.*” Es verbleibt ein weiter Umsetzungsspielraum fiir den nationalen

Gesetzgeber.

5. Versteigerung der UMTS-Frequenzen

Das im Rahmen der UMTS-Versteigerung im Jahr 2000 erzielte Ergebnis von ca. 99 Mrd. DM
war sowohl absolut gesehen als auch im Vergleich zu den Erlésen ausléandischer
Frequenzauktionen hoch — das bis zu diesem Zeitpunkt hochste Ergebnis in Europa, erzielt im
April 2000 in GroRbritannien, betrug umgerechnet ,,nur* 74 Mrd. DM.*® Unter den Teilnehmern
herrschte groRe Unsicherheit Gber den Wert der versteigerten Lizenzen, was Einfluss auf ihr
Bietverhalten hatte.*

Das Verfahren verlief elektronisch, simultan und geheim, wobei in jeder Runde die vorherigen
Hochstgebote lbertroffen werden mussten.®® Nach jeder Runde wurden Hochstgebot und
dessen Bieter bekanntgegeben, die tibrigen Gebote jedoch nicht.>! Die Auktion endete nach 173
Runden, da keine neuen Hochstgebote abgegeben wurden.>? Auktionsgegenstand waren zwolf
Frequenzbldcke, die unter sieben Bietern versteigert wurden. Ein Bieter durfte pro Runde fir

maximal drei Blocke bieten und erhielt eine sog. kleine Lizenz, wenn er zwei Blocke

4" Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 3; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 386.
48 Scheurle, MMR 2000, 577 (578).

49 Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 21.

50 Goddel/Geppert, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 42; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 2.

51 Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 3.

52 Koenig/Neumann, ZRP 2001, 252 (253).



ersteigerte, und eine sog. groRe Lizenz bei drei ersteigerten Blocken.>® Dadurch variierte das
maogliche Ergebnis zwischen einer Vergabe von vier und sechs Lizenzen. Die Regelung, durch
Unterscheidung kleiner und grof3er Lizenzen die Zahl der Lizenznehmer und die zukinftige
Wettbewerbsstruktur vom Auktionsergebnis abhangig zu machen,> wurde stark kritisiert, da
sie finanzstarken Unternehmen ermdgliche, ein Oligopol zu erschaffen und so den Wettbewerb
zu behindern.>®

Nach Abschluss der Auktion reichte die im Verfahren erfolgreiche MobilCom AG am
14.09.2000 vor dem VG Kaoln fristgerecht Klage® gegen die Bundesrepublik Deutschland ein,
mit der sie die Aufhebung der an sie gerichteten Zuschlags- und Zahlungsbescheide, nicht aber
der gesondert erteilten Lizenz begehrte.’” Sie zog sie am 11.01.2001 vor Ablauf der
Klagebegriindungsfrist zuriick;>® das Risiko, in der Sache zu obsiegen, dabei aber die UMTS-
Lizenz zu verlieren, wurde als zu gravierend betrachtet.>® Damit wird die Frage, inwieweit das
gewahlte Versteigerungsverfahren dem deutschen und europdischen Recht entsprach,

verwaltungsgerichtlich ungeklart bleiben.®

Il. Emissionszertifikate

Neben der Allokation der Funkfrequenzlizenzen ist der zweite bedeutende Anwendungsbereich
des Versteigerungsverfahrens die Vergabe von Emissionszertifikaten.

Anlagen- und Luftfahrzeugbetreiber missen im europdischen Emissionshandelssystem j&hrlich
Emissionsberechtigungen abgeben, deren Zahl den im vorangegangenen Jahr verursachten
Emissionen entspricht, vgl. 8 7 Abs. 1 S. 1 TEHG.

Die Berechtigungen werden den Betreibern teilweise kostenlos zugeteilt. Zunehmend geschieht
die Vergabe jedoch wie bei der privaten VerduRerung auf dem Sekundarmarkt®® auch bei der
staatlichen Erstausgabe gegen Entgelt.®? Damit soll ein finanzieller Anreiz fiir die Unternehmen
geschaffen werden, weniger klimaschadlich zu produzieren.®® Der Wert der Emissionslizenzen

bestimmt sich fir jedes Unternehmen danach, wie hoch die Kosten fiir die Minderung von

53 Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 2.

5 Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 3.

%5 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 5 mit Fn. 31; Koenig, K & R 2001, 41 (53).

% VG Koln, Az. 1 K 623/00.

5" Ehlers, K & R 2001, 1 (1); Koenig/Neumann, ZRP 2001, 252 (253).

%8 Kuri, Jurgen, MobilCom verzichtet auf Klage gegen UMTS-Lizenzvergabe, heise online, http://heise.de/-29829;
Koenig/Naumann, ZRP 2001, 252 (253).

%9 Niemeier, UMTS-Auktion, S. 195.

80 Koenig/Naumann, ZRP 2001, 252 (253).

61 \vgl. Exkurs zum Emissionshandel in C. I11.

62 Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht, S. 123; Hartmann, ZUR 2011, 246 (248).
83 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 104.


http://heise.de/-29829

Emissionen sind und wie viel Gewinn es mit der emittierenden Tatigkeit erzielen kann.®* Daher
gelangt die knappe Ressource Umweltnutzungsrecht zur wirtschaftlich sinnvollsten
Verwendung, wenn sie dort genutzt wird, wo sie aufgrund hoher Emissionsvermeidungskosten

am dringendsten benétigt wird.®®

1. Europarechtliche Einflusse

Basis fur das Emissionshandelssystem und damit auch die Versteigerung ist die europaische
Emissionshandelsrichtlinie®®. Sie erging auf Grundlage von Art. 175 Abs. 1 EGV (dem
entspricht Art. 192 Abs. 1 AEUV)®” und wurde im TEHG umgesetzt.® Die
Auktionierungsverordnung®® regelt insbesondere das Verfahren und den zeitlichen Ablauf der
Versteigerungen mit dem Ziel, ein offenes, transparentes, harmonisiertes und nicht
diskriminierendes Auktionierungsverfahren sicherzustellen, das auch fur kleine und mittlere
Unternehmen einen ,,uneingeschréinkten, fairen und gleichberechtigten Zugang* gewéhrleistet,
vgl. Erwagungsgrund Nr. 3 der Auktionierungsverordnung. Sie sieht zudem gem. Art. 24 Abs.
1 eine Uberwachung der nationalen Versteigerungen durch eine Auktionsaufsicht vor, die
monatlich der Europdischen Kommission Bericht erstattet, vgl. Art. 25 Abs. 1-2.

Da alle wesentlichen Bestimmungen der Versteigerung auf europaischer Ebene getroffen
wurden, verbleibt auf nationaler Ebene nur ein geringer Umsetzungsspielraum.” Aufgrund
dessen sind Mal3stab fuir den Rechtsrahmen der Emissionslizenzversteigerung die européischen
und nicht die deutschen Grundrechte.

2. Handelsperioden

Der Verlauf der Zertifikatsvergabe unterteilt sich in drei Handelsperioden, die sich durch das
Verhaltnis von kostenloser Zuteilung und VerdaufRerung unterscheiden. Die Mitgliedsstaaten
mussten in der ersten Handelsperiode von 2005-2007 mindestens 95 % und in der zweiten von
2008-2012 90 % der Berechtigungen kostenlos zuteilen. In Deutschland wurde gem. § 21 Abs.
1 ZuG 2012 ab dem Jahr 2010 die Versteigerung zur Pflicht und die Mdoglichkeit der

8 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 2; Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel,
Energieumweltrecht, S. 126.

8 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 447.

8 Richtlinie 2003/87/EG (ABI. L 275 vom 25.10.2003, S. 32).

57 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 12.

8 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 8.

8 Verordnung (EU) Nr. 1031/2010 (ABI. L 302 vom 18.11.2010, S. 1).

0 Hartmann, ZUR 2011, 246 (248); Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 13.

"L Greb, Emissionshandel, S. 46 ff.; Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht, S. 138.



Versteigerung von 10 % in der zweiten Handelsperiode weitgehend ausgeschopft.”? In der
dritten Handelsperiode von 2013-2020 ist nun bei Berechtigungen fir stationdre Anlagen die
Versteigerung die  Regelzuteilungsmethode™, wvgl. Art. 10 Abs. 1 S. 1 der
Emissionshandelsrichtlinie. Bis zum Jahre 2027 wird (mit Ausnahmen fir bestimmte
Wirtschaftszweige)’* der Anteil der freien Allokation auf 0% sinken.” Die Gesamtmenge der
Berechtigungen kann mit starkerer Verbreitung der Erneuerbaren Energien sukzessive gesenkt
werden, denn sie stellt das Ergebnis einer Abwadgung zwischen den Anforderungen des

Klimaschutzes und den Mdglichkeiten der Wirtschaft dar.®

2European  Environment Agency, EU Emissions Trading System (ETS) data viewer,
http://www.eea.europa.eu/data-and-maps/data/data-viewers/emissions-trading-viewer (zuletzt abgerufen am
02.06.2016); Hartmann, ZUR 2011, 246 (250); Jungnickel/Dulce, NVwZ 2009, 623 (623).

3 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 1.

74 Epiney, ZUR 2010, 236 (238).

S Hartmann, ZUR 2011, 246 (249); Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 1.

6 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 5.
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C. Verfassungsrechtliche Grenzen

Welche Folgen die Wahl des Versteigerungsverfahrens als Allokationsmechanismus und
dessen genaue Ausgestaltung haben konnen, zeigte sich deutlich in der UMTS-Auktion im
Jahre 2000. Nicht allein die betroffenen Mobilfunkunternehmen, sondern auch bedeutende
Teile des juristischen Schrifttums stellten im Anschluss angesichts der Milliardenhdhe der
Gebotzahlungspflichten in Frage, ob Versteigerungen im Verwaltungsrecht verfassungsgeman
sein konnen. Im Folgenden wird ausgehend von dieser Kritik das Verfahren anhand der
verfassungsrechtlichen Grenzen Uberprift. Sie ergeben sich aus dem Vorbehalt des Gesetzes,
den Grundrechten, im Bereich der Frequenzzuteilung aus Art. 87 f GG und aus der

bundesstaatlichen Finanzverfassung.

|. Vorbehalt des Gesetzes

Fraglich ist, inwieweit schon der Gesetzgeber Bestimmungen (ber die Bedingungen der
Versteigerung treffen muss.

8 61 Abs. 4 S. 1 TKG Uberlasst die Ausgestaltung der Regeln des Versteigerungsverfahrens zu
groBen Teilen der Bundesnetzagentur; normiert ist lediglich, dass die Regeln objektiv,
nachvollziehbar und diskriminierungsfrei sein mussen (8§ 61 Abs. 4 S. 1 Hs. 2 TKG). Die
Bundesnetzagentur wird in die Pflicht genommen, die Zielkonflikte in der Ausgestaltung des
Versteigerungsverfahrens demokratisch verantwortbar und rechtsstaatlich kalkulierbar in
Einklang zu bringen.”” Dies wird in Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20 Abs.
2 S. 1, Abs. 3 GG und das Wesentlichkeitsgebot kritisiert.”® In grundlegenden normativen,
gerade auch grundrechtsrelevanten Bereichen sind alle wesentlichen Entscheidungen durch den
Gesetzgeber zu treffen;”® dem unterfallen auch grundrechtswesentliche Verfahrensregeln.®
Vergibt der Staat knappe Ressourcen, deren Nutzung in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG fallt, bedarf es daher einer Parlamentsentscheidung, nach welchen Auswahlkriterien die

Giter unter den konkurrierenden Nachfragern zu verteilen sind.8! Allerdings sind die

7 Selmer, NVwZ 2003, 1304 (1311); Gérditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16
Rn. 34.

8 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 33 f.

" vgl. BVerfGE 108, 282 (311).

8 BVerfGE 45, 187 (246); Bumke, Frequenzvergabe, S. 302.

81 BVerwGE 82, 246 (255); BVerfGE 33, 303 (345 f.); Bumke, Frequenzvergabe, S. 302; Wollenschlager,
Verteilungsverfahren, S. 427.
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Anforderungen an die Bestimmtheit des Regelungsrahmens an den jeweiligen Sachbereich und
die Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes anzupassen.®?

Aufgrund der Vielféltigkeit der moglichen Sachverhalte im Versteigerungsverfahren sind daher
vergleichsweise geringe Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen VVorgaben zu
stellen. Je nach Vergabekonstellation sind unterschiedliche Bestimmungen sinnvoll.# So
missen etwa bei Beteiligung mehrerer sehr starker Marktteilnehmer weitreichendere
Regelungen zum Schutz von Newcomern getroffen werden als bei einem von vorneherein
heterogenen Bieterfeld. Bei grofRer Unsicherheit tber die Nutzbarkeit und den daraus
resultierenden Wert einer Ressource sollte auf manche Versteigerungsmethoden verzichtet
werden, die wiederum in einer anderen Konstellation zu sachgerechten Ergebnissen fiihren
wiirden.8

Die Aufstellung der genauen Verfahrensregeln sollte somit sinnvollerweise nicht abstrakt
generell, ® sondern erst im Einzelfall von der Behorde durchgefiihrt werden.8®

Eine zur Einhaltung des Vorbehalts des Gesetzes ausreichende Festlegung des
Verfahrensrahmens ist insbesondere darin zu sehen, dass der Gesetzgeber das
Versteigerungsverfahren als Regelverfahren normierte. Damit entschied er, dass
Auswahlkriterium das Hochstgebot sein sollte.®” Zielbestimmung ist die Ermittlung des
effizientesten Frequenznutzers, bei der Objektivitét, Nachvollziehbarkeit,
Diskriminierungsfreiheit und Belange kleiner und mittlerer Unternehmen berticksichtigt
werden mussen. Damit sind die wesentlichen Regelungen hinreichend bestimmt gesetzlich

festgelegt.®

1. Grundrechte

Die Wahl der Versteigerung zur Vergabe einer eng begrenzten Zahl an Ressourceneinheiten
stellt einen Eingriff in die Berufsfreiheit der potentiellen UMTS-Anbieter dar, denn sie

entscheidet regelméaBig tber den Marktzugang von Unternehmen, die die Ressource als

8 BVerfG NVwzZ 2010, 114 (117); BVerfGE 48, 210 (221 f.).

8 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 402; Bumke, Frequenzvergabe, S. 304; Ludwigs,
Unternehmenseffizienz, S. 370; Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 427 f., Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Rn. 565.

8 vgl. C. 1l. 4. bb).

8 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 6; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 369.

8 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 402; Bumke, Frequenzvergabe, S. 304; Ludwigs,
Unternehmenseffizienz, S. 370; Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 427 f., Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Rn. 565.

87 Bumke, Frequenzvergabe, S. 303.

8 vgl. BVerfGE 8, 274 (326); BVerfGE 11, 234 (237); BVerfGE 14, 245 (251); Badura, in: FS Friauf, S. 529
(543); Bumke, Frequenzvergabe, S. 303.
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Produktionsfaktor benétigen.®® Nationale Unternehmen sind daher in ihrer Berufsfreiheit gem.
Art. 19 Abs. 3 GG i. V. m. Art. 12 Abs. 1 GG betroffen.

Grundsétzlich stehen zum einen die Inlanderklausel des Art. 19 Abs. 3 GG und zum anderen
der Charakter des Art. 12 Abs. 1 GG als Deutschengrundrecht einer parallelen Anwendbarkeit
auf  EU-auslandische  Unternehmen  entgegen.  Aufgrund  des  allgemeinen
Diskriminierungsverbotes aus Griinden der Staatsangehorigkeit gem. Art. 18 AEUV miissen
die Grundrechte jedoch Uber den Wortlaut des Art. 19 Abs. 3 GG hinaus auch fur juristische
Personen aus anderen EU-Mitgliedstaaten gelten.®® Die konstruktive Losung® dieses Problems
beschrieb das BVerfG mit dem neu entwickelten Begriff der Anwendungserweiterung® des
Art. 19 Abs. 3 GG. Darin kann, sofern man nicht die dogmatische Eigenstandigkeit des
Begriffes anerkennt,®® entweder eine analoge Ubertragung der Rechtsfolge der
Grundrechtsgeltung auf EU-auslandische juristische Personen oder aber eine teleologische
Reduktion des Merkmals ,.inlindische™ gesehen werden.®* Jedenfalls steht Art. 19 Abs. 3 GG
einer Anwendung der Grundrechte auf Unternehmen aus dem EU-Ausland nicht entgegen.

In einem zweiten Schritt stellt sich die Problematik der sog. Deutschengrundrechte. Eine
europarechtskonforme Auslegung von Art. 12 Abs. 1 GG, die EU-Auslander in den
Schutzbereich einbeziehen wiirde, scheitert an der Wortlautgrenze (,,Deutsche*)® und eine
Rechtsfortbildung an der fehlenden Planwidrigkeit der Regelungsliicke.®® In der Folge muss
das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG unionsrechtskonform so ausgelegt werden, dass
es EU-auslandischen Unternehmen das gleiche Schutzniveau bietet wie Art. 12 Abs. 1 GG den
Deutschen.®’

Im Ergebnis kdnnen sich Unternehmen aus dem EU-Ausland auf eine mogliche Verletzung von
Art. 19 Abs. 3GG i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG mit dem Inhalt des Art. 12 Abs. 1 GG berufen.

1. Grundrechtsdogmatische Einordnung

In Féllen natiirlicher Knappheit ,,produziert™ der Staat die Ressource nicht, sondern verteilt sie

nur. Ihre Nutzung zu beruflichen Zwecken ist daher Gebrauch urspriinglicher Freiheit und nicht

8 Koenig, K & R 2001, 41 (43).

% BVerfGE 129, 78 (78); BVerfG NJW 2016, 1436 (1436).

1 Ludwigs, JZ 2013, 434 (439).

92 BVerfGE 129, 78 (78).

9 Vgl. Kruchen, NZG 2012, 377 (379).

% Ludwigs, JZ 2013, 434 (440).

% a.A. Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts V111, § 170 Rn. 43.

% vgl. BVerfGE 78, 179 (196); BVerfG NJW 2016, 1436 (1436); Ludwigs, JZ 2013, 434 (440).
97 BVerfG NJW 2016, 1436 (1437); Ludwigs, JZ 2013, 434 (440).
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Teilhabe an einer origindren staatlichnen Leistung.’® Dies zeigt sich im Bereich der
Funkfrequenzvergabe besonders im materiellen Privatisierungsgebot des Art. 87 f Abs. 2 S. 1
GG:® die Entscheidung des Gesetzgebers fir den privaten Wettbewerb im
Telekommunikationsbereich stellte die dortige gewerbliche Betdtigung eindeutig in den
Schutzbereich der Freiheitsrechte.!® Der Abwehranspruch aus Art. 12 Abs. 1 GG verdichtet
sich i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG auf einen Anspruch auf Beteiligung an einem chancengleichen
und sachgerechten Verteilungsverfahren.X®! Teile der Literatur'®? sehen das staatliche Handeln
dagegen als Erweiterung individueller Handlungsmdglichkeiten an und verfolgen einen
teilhaberechtlichen Ansatz. In jedem Fall*®® kommt es aber nach dem in der Numerus-Clausus-
Rechtsprechung des BVerfG etablierten Rechtfertigungsanspruch darauf an, dass die Zuteilung
durch objektiv sachgerechte und individuell zumutbare Kriterien bestimmt wird;!% jedem

zulassungsberechtigten Bewerber muss eine Zugangschance verbleiben.%

Diesem Anspruch muss das Versteigerungsverfahren gerecht werden. Aus ihm ergeben sich die
Prufungspunkte Chancengleichheit, Sachgerechtigkeit des Auswahlmalistabs Effizienz und der
Auswahlmethode Versteigerung und individuelle Zumutbarkeit. Nur wenn das
Versteigerungsverfahren jedem dieser Kriterien entspricht, ist es verfassungsgemaR. Dies wird

im Folgenden nadher zu untersuchen sein.

2. Chancengleichheit

Der Gesetzgeber muss gewahrleisten, dass kein Bewerber ohne sachlichen Grund vom
Auswahlverfahren ausgeschlossen wird und alle Teilnehmer grundsatzlich gleich behandelt
werden.1% Zwar kann die Erfilllung von Mindestvoraussetzungen zur Bedingung der

Teilnahme gemacht werden, wie etwa in 8 61 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 TKG. Nach deren Erfullung

9 Berger, Abgabeverfahren, S. 189; Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn.
31; Kémmerer, NVwZ 2002, 161 (163); Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 361; Bumke, Frequenzvergabe,
S. 427; Hamdorf, Verteilungsentscheidung, S. 88 ff.

% Degenhart, K & R 2001, 32 (35).

100 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 307.

101 Bumke, Frequenzvergabe, S. 427; Selmer, NVwZ 2003, 1304 (1310); Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Rn. 564; Degenhart, K & R 2001, 31 (33 f.).

102 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 164 mit Fn. 2; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 197
f.

103 Kammerer, NVwZ 2002, 161 (165); Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 198; Badura, in: FS Friauf,
S. 529 (540).

104 BVerfGE 43, 291 (316 f.).

105 BVerfGE 93, 303 (345).

106 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 183.
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kann aber jeder Bewerber in gleicher Weise am Verfahren teilnehmen.!” Auch ist das
Versteigerungsverfahren selbst diskriminierungsfrei, da das Entscheidungskriterium des
Hochstgebotes objektiv und transparent ist. Die Chancengleichheit wird somit gewéhrleistet.

3. Sachgerechtigkeit des Auswahlmalistabs Effizienz

In Hinblick auf die den Staat treffende Pflicht zur optimalen Mangelverwaltung darf der
Gesetzgeber festlegen, dass vorrangig demjenigen die Ressource zugeteilt werden soll, der sie
am effizientesten nutzen wird.!® Diese allokative Effizienz!® ist das in wirtschaftlich-
wettbewerblichen Sachverhalten sachnachste Zuteilungskriterium:'° Der effizienteste Nutzer
ist derjenige, der die Ressource am wirtschaftlichsten nutzt,!* und damit einen tiber dem
gezahlten Preis liegenden Erlds erzielt. Einen solchen Gewinn wird ein Unternehmen nur
erreichen, wenn es dem Konsumenten qualitativ hochwertige Dienstleistungen anbietet und
diese moglichst vielen Konsumenten zur Verfugung stellt, ohne Teile der Ressource ungenutzt
zu lassen.*'? Damit kommt das knappe Gut beim wirtschaftlichsten und damit effizientesten
Nutzer den meisten Konsumenten und in der qualitativ besten Form zugute.’® Das
Effizienzkriterium ist somit sachgerecht, um eine optimale Mangelverwaltung der Ressource

zu erreichen.

4. Sachgerechtigkeit der Auswahlmethode Versteigerung

Die Versteigerung ist eine sachgerechte Auswahlmethode, wenn sie geeignet und erforderlich
ist, das Effizienzkriterium zu verwirklichen.!* An diesem Punkt setzt ein groRer Teil der in der

Literatur geduRerten Kritik an.

a) Geeignetheit der Versteigerung zur Ermittlung des effizientesten Nutzers
In der Gesetzesbegriindung zum TKG heil3t es, das erfolgreiche Gebot belege ,.typischerweise
die Bereitschaft und die Féhigkeit, die zuzuteilende Frequenz [...] mdglichst optimal

einzusetzen und sich um eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung der Frequenz zu

107 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 187.
108 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 357.
109 Bumke, Frequenzvergabe, S. 137; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 373.
110 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 358.
11| udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 373.
112 Bumke, Frequenzvergabe, S. 138 f.
113 McMillan, Telecommunications Policy 19 (1995), 191 (193); Bumke, Frequenzvergabe, S. 139.
114 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 358.
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bemihen.  Gleichzeitig dient das frequenz6konomische Auswahlkriterium dem
regulierungspolitischen Ziel, den Wettbewerb zu férdern. Um dieses Ziel nachhaltig zu
gewahrleisten, sind besondere Versteigerungsbedingungen vorgesehen*!®, Bei der Beurteilung
der Richtigkeit dieser Annahme muss der Prognosespielraum des Gesetzgebers berlicksichtigt

werden. 116

aa) Grundsatzliche Kritik am Versteigerungsverfahren als Auswahlmethode

Die Zahlungsbereitschaft kann nur in Bereichen ein sachgerechtes Vergabekriterium sein, in
denen mit der Zuteilung keinem verfassungsrechtlich geschitzten Freiheitsraum gedient wird,
dessen Fokus nicht in der 6konomischen Niitzlichkeit der Tatigkeit liegt.1!” Daher kommt die
Versteigerung etwa nicht bei Aufgaben der Existenzsicherung, der Vergabe von Studienplétzen
und von Rundfunkfrequenzen in Betracht.8

In gewerblich-kommerziellen Bereichen kann die Versteigerung aber eine probate
Auswahlmethode sein. Es stellt noch keine Kommerzialisierung!® des Verwaltungsrechts dar,
wenn sich die Verwaltung 6konomischer Annahmen bedient, um eine effiziente
Ressourcenallokation zu erreichen. Die fiskalische Einnahmeerzielung ist bei rechtméiigem
Handeln der Regulierungshehorde nur eine zwangslaufige Nebenfolge der Auktion.?°

Gegen eine Geeignetheit des Versteigerungsverfahrens zur Auswahl des effizientesten
Ressourcennutzers wird angeflhrt, Zahlungsbereitschaft hinge weniger mit Effizienz als mit
Finanzkraft zusammen.*?! Bei einem funktionierenden Kapitalmarkt erwirbt jedoch nicht das
finanzstarkste Unternehmen einen Produktionsfaktor, sondern das, das damit den grofiten
Gewinn erwirtschaften kann und mithin am effizientesten ist.}?> Gegen die Annahme, die
Gewinnprognose der Unternehmen sei erfahrungsgeméaR haufig unsicher,'? ist einzuwenden,
dass das gesamte marktwirtschaftliche System auf der Fahigkeit der Wirtschaftssubjekte beruht,

den Nutzen, den sie aus einem Gegenstand ziehen kdnnen, richtig einzuschatzen.'?* Gerade in

115 BT-Drs. 15/2316, S. 80.

116 BVerfGE 50, 290 (332 ff.); BVerfGE 53, 135 (145); Wollenschldger, Verteilungsverfahren, S. 422; Koenig, K
& R 2001, 41 (43); Badura, in: FS Friauf, S. 543.

117 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 346 f.; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 216;
Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 390 f.; Bumke, Frequenzvergabe, S. 237

118 Malaviya, Verteilungsentscheidungen, S. 175; Grinwald, MMR 2001, 721 (722 ff); Ludwigs,
Unternehmenseffizienz, S. 391; BT-Drs. 15/2316 S. 80.

19 p_ Kirchhof, in: Isensee/ders., Handbuch des Staatsrechts IV, § 88 Rn. 187; Martini, Marktgesteuerte
Mangelverwaltung, S. 414 ff.

120 Schumacher, NJW 2000, 3096 (3098); Kammerer, NVwZ 2002, 161 (163); Ludwigs, Unternehmenseffizienz,
S. 385; Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 415.

121 Schumacher, NJW 2000, 3096 (3097).

122 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 203; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 392.

128 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 14.

124 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 198.
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einer wirtschaftlich so dynamischen Umgebung wie dem deutschen Telekommunikationsmarkt
entscheidet oft der Investitionswille in erheblichem MaR tber Erfolg oder Misserfolg der

Unternehmen.1®

Ein darlber hinaus geduRerter Kritikpunkt am Versteigerungsverfahren ohne Hochstgrenze ist,
dass der Kreis der erfolgreichen Bieter beschrankt sei auf wenige exzeptionell finanzstarke.12°
Dies konterkariere das Ziel der Wettbewerbsforderung, das etwa in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG
normiert ist.>’ Es sei durchaus vorstellbar, dass ein Unternehmen zwar ber eine groRere
Innovationskraft, nicht aber Uber ausreichende finanzielle Mittel fir eine erfolgreiche
Teilnahme an der Versteigerung verfiigt.1?® Schutzvorkehrungen zugunsten von Neubewerbern
und Kapitalschwachen und zulasten von wettbewerbshindernden Verhaltensweisen kénnen und
miissen jedoch durch Verfahrensregeln getroffen werden.'?® Diese miissen die Belange kleiner
und mittlerer Unternehmen berticksichtigen, vgl. § 61 Abs. 4 S. 1 TKG, was zur Herstellung
von Chancengleichheit etwa fiir Unternehmen, die trotz besonderen Innovationspotenzials
finanzschwicher als ihre Konkurrenten sind, beitragt.’3° Beispielsweise konnen Antragsteller
vom Verfahren ausgeschlossen werden, wenn durch ihre Teilnahme ein chancengleicher
Wettbewerb gefihrdet ware.®* Auch kann ein Teil der Ressource fiir Newcomer reserviert
werden.'32 Hat ein finanzschwaches Unternehmen zudem tatsachlich ein Marktkonzept, das den
Geschéftsentwirfen seiner Konkurrenten Gberlegen ist, so ist es wahrscheinlich, dass ihm eine

Fremdfinanzierung gelingen wird.**3

Weiterhin wird kritisch angefuhrt, Unternehmen lieRen sich in ihrem wirtschaftlichen Handeln
auch von effizienzfremden Kriterien leiten. Insbesondere die Verdrangung von Konkurrenz mit
dem Ziel einer Oligopol- oder gar Monopolbildung kdénne ein bestimmendes Motiv eines

Hochstbieters sein.'* Kapitalstarke Marktteilnehmer konnten die Versteigerung dominieren

125 Griinwald, MMR 2001, 721 (723).
126 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 39.
127 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 39.
128 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 203; Schumacher, NJW 2000, 3096 (3097); Beese/Naumann,
MMR 2000, 145 (147).
129 Bumke, Frequenzvergabe, S. 280.
130 Bumke, Frequenzvergabe, S. 279.
131 Bumke, Frequenzvergabe, S. 279.
132 | udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 382; Schumacher, NJW 2000, 3096 (3100); Goddel/Geppert, in:
Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 44.
133 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 359 Fn. 378; Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 398;
Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 382.
13 vgl. Becker, Die Verwaltung 35 (2002), 1 (9); Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches
Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 38.
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und so durch Marktmissbrauch zielgerichtet den Marktzugang von Mitbewerbern blockieren.**

Diese Beflirchtungen sind nicht von der Hand zu weisen. Einer solchen Ressourcenhortung
kann jedoch etwa entgegengewirkt werden, indem die Behdrde zum Widerruf ungenutzter
Ressourcen ermachtigt wird, wie in § 63 Abs. 1 TKG.®® Uber die mit dem Lizenzerhalt
verbundenen finanziellen Aufwendungen ist Uberdies ein Anreiz gegeben, die zugeteilten
Lizenzen nicht ungenutzt zu lassen, sondern sie zeitnah und bedarfsorientiert zu verwenden.*’
Wird aullerdem festgelegt, dass jeder Teilnehmer nur einen Teil der Ressource erwerben kann,
ist die Gefahr der Ressourcenhortung minimiert.

Im Ergebnis sprechen die vorgebrachten Kritikpunkte nicht gegen die Durchfiihrung eines

Versteigerungsverfahrens, sondern allein gegen eine unzureichende Regelung desselben.

bb) Die Wahl der optimalen Auktionsform durch spieltheoretische Analyse

Das Ziel eines Verteilungsverfahren ist die Erreichung eines pareto-optimalen Zustands: nach
Abschluss soll es nicht mehr méglich sein, einen der Teilnehmer besser zu stellen, ohne
zugleich einen anderen zu benachteiligen.'®® Gewinnt nun in einer Versteigerung nicht der
Bieter mit der hochsten Zahlungsbereitschaft, kann der Gewinner das Auktionsobjekt an diesen
gewinnbringend verkaufen.!¥® Da von diesem Handel beide profitieren, fihrte die
Versteigerung selbst noch zu keinem pareto-optimalen Zustand. Das Versteigerungsverfahren
ist daher so auszugestalten, dass der Bieter mit der hochsten Zahlungsbereitschaft auch die
Ressource ersteigert; dann ist es pareto-effizient.14°

Die  Geeignetheit der  Versteigerung zur  Erzielung eines  pareto-optimalen
Allokationsergebnisses hangt nicht unwesentlich von der Wahl der Auktionsform ab. Bei der
Frequenzvergabe kommt der Bundesnetzagentur insofern gem. § 61 Abs. 4 S. 1 TKG ein
erheblicher Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu, der gerichtlich nur eingeschrénkt
uberpriifbar ist. 14

Im Weiteren erfolgt anhand einfacher Auktionen eine spieltheoretische Analyse zur

prognostischen 6konomischen Bewertung42 der unterschiedlichen

135 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 206; Griinwald, MMR 2001, 721 (724); Beese/Naumann, MMR
2000, 145 (147); Malaviya, Verteilungsentscheidungen, S. 174.

136 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 364.; Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 423; Kruhl,
Versteigerung knapper Frequenzen, S. 207; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 384.

187 Grinwald, MMR 2001, 721 (722).

138 Ejchstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 46 Fn. 32.

139 Zur Zulassigkeit des Frequenzhandels s. C. 111.

140 Ejchstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 46.

141 BVerwG NVwZ 2013, 726 Rn. 38; BVerwGE 139, 226 Rn. 26; Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S.
145; Scherer/Heinickel, NVwZ 2012, 142 (147); Goddel/Geppert, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 61 Rn. 36.
142 Bumke, Frequenzvergabe, S. 152; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 341.
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Standardversteigerungsformen. Die anhand der einfachen Auktionen entwickelten
Einschétzungen gehen von den Grundannahmen des Independent-Private-Values-Modells'*®
aus und sind grundsatzlich auch bei multiplen Auktionen anwendbar.** Bei diesen werden
mehrere Einheiten eines Gutes versteigert,!*> wobei jeder Bieter je nach Auktionsgestaltung
entweder nur ein Objekt oder mehrere sequentiell (nacheinander) oder simultan ersteigern
kann.}® Staatlich verwaltete Giter wie Frequenzrechte oder Emissionszertifikate werden
typischerweise in multiplen Auktionen versteigert.'4’

Die Spieltheorie analysiert das rationale strategische Verhalten in Situationen, in denen das
Ergebnis nicht nur vom eigenen Handeln abhangt, sondern auch von dem anderer.**® Aus ihrer
Sichtweise sind Auktionen zweistufige, nichtkooperative Spiele.**® Bindende Vereinbarungen
uber die Strategiewahl zwischen den Spielern sind nicht zugelassen. Den Teilnehmern liegen
zudem nur unvollstandige Informationen vor, denn sie kennen zwar die Auktionsregeln und
grundlegenden Charakteristika des Versteigerungsobjekts,*>® jeder Bieter hat jedoch eigene
Praferenzen und eine darauf basierende individuelle Bewertung.!

Auf der ersten Stufe des Spiels werden die Strategie und die Regeln der Versteigerung vom
Auktionator festgelegt, die auf der zweiten Stufe den spieltheoretischen Rahmen bieten,
innerhalb dessen die Bieter ihre Gebote abgeben.'® Die Spieler handeln anhand ihrer auf eine
Maximierung ihres erwarteten Gewinns abzielenden Strategie,*®® die grundsatzlich auf einer
Einschatzung des Gebotsverhaltens der konkurrierenden Unternehmen einerseits und der
eigenen Wertschatzung fiir das Auktionsobjekt andererseits beruht.*>* Je nach Auktionsform
ergeben sich hierbei Unterschiede. Es existieren vier Standardauktionsformen, die modifiziert

und auch kombiniert werden kénnen.1%®

143 | indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

144 | udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 358.

145 |indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 10; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 340.

146 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 364.

147 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 309; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 66.
148 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 176.

149 Ejchstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 45; Bumke, Frequenzvergabe, S. 153.

150 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 67.

151 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 67.

152 Bumke, Frequenzvergabe, S. 153.

153 Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 45.

154 Ejchstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 45; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 342.
155 Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 64.
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(1) Hollandische Auktion und Hochstpreisauktion

Bei der Holl&dndischen Auktion wird vom Auktionator ein Giber dem erwarteten Zuschlagspreis
liegender Preis ausgerufen.*® Von diesem ausgehend erfolgt eine sukzessive Preissenkung, bis
ein Bieter den Preis akzeptiert.™® Die Bieter konnen sich hier nicht an anderen Geboten
orientieren und missen zwischen dem Risiko eines zu frihen und dem eines zu spaten
Zuschlags abwigen.’®® Wer sofort den aufgerufenen Preis akzeptiert, der an der eigenen
maximalen Zahlungsbereitschaft liegt, erhdlt zwar das Objekt, dies jedoch mdglicherweise
nicht zum bestmdglichen Preis.>®

Bei der Hochstpreisauktion (auch First Price Sealed Bid Auction)!®® geschient die
Gebotsabgabe dagegen verdeckt,'®* wobei jeder Bieter nur einmal bieten kann. Er muss
mangels Informationen (ber das Bietverhalten seiner Konkurrenten eine dhnliche Abwégung
treffen wie bei der Hollandischen Auktion,'? die von der Zahl der Mitbewerber und einer
Prognose hinsichtlich ihrer Wertschiatzung fir das Auktionsobjekt abhingt.'®® Der
Hachstbietende erhalt den Zuschlag und muss den von ihm genannten Preis zahlen. %4

Je néher bei diesen Auktionsformen Gebot und eigene Bewertung beieinanderliegen, desto
hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass der Bieter den Zuschlag erhalt, desto geringer ist jedoch
auch sein Gewinn.'% Die Teilnehmer bieten daher unterhalb ihrer Zahlungsbereitschaft, da sie
sonst keinen Gewinn aus der Auktion schlagen wiirden.®® Im Ergebnis sind Hollandische und
Hochstpreisauktion strategisch dquivalent.’

(2) Englische Auktion und Vickrey-Auktion

Bei der Englischen Auktion werden in einem offenen Verfahren sukzessiv hohere Gebote
abgegeben;'®® den Zuschlag erhilt der Meistbietende zu dem von ihm genannten Preis.'®® Alle
Bieter sind Uber das gegenwartig hochste Gebot informiert; sie kénnen versuchen, aus den

konkurrierenden Geboten Riickschliisse auf den Wert des Auktionsobjekts zu ziehen.t’® Hier

156 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 65.

157 Gotzke, Frequenzallokation, S. 199; Bumke, Frequenzvergabe, S. 149; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 9.
158 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 65.

159 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 65.

160 |indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

161 |indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

162 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 65.

163 Krakel, Auktionstheorie, S. 23 ff; Vickrey, The Journal of Finance 16 (1961), 8 (14 f.).

164 indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8; Krékel, Auktionstheorie, S. 14.

185 Bumke, Frequenzvergabe, S. 159.

166 Gotzke, Frequenzallokation, S. 201; Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 45.

167 Krakel, Auktionstheorie, S. 18; Bumke, Frequenzvergabe, S. 159.

168 Krakel, Auktionstheorie, S. 13; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

169 Gotzke, Frequenzallokation, S. 198 f.; Bumke, Frequenzvergabe, S. 148; Krakel, Auktionstheorie, S. 13.
170 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 350; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 65.
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bieten die Teilnehmer, bis ihre maximale Zahlungsbereitschaft, der Reservationspreis, erreicht
ist. Diese Bietstrategie optimiert den erwarteten Nutzen aus der Auktion unabhdngig von den
Strategien der anderen Auktionsteilnehmer und ist daher dominant!’t.1’2 Weder macht es fiir
den Bieter Sinn, vor Erreichen seiner maximalen Zahlungsbereitschaft auszusteigen, noch,
einen dariiberliegenden Preis zu zahlen.!”® Verhalten sich alle Teilnehmer entsprechend dieser
am Reservationspreis ausgerichteten dominanten Strategie, zahlt der erfolgreiche Bieter den
Preis, bei dem der Bieter mit der zweithochsten Einschatzung ausgestiegen ist.1™

Die Vickrey-Auktion (erdacht von William Vickrey;"

auch geheime Zweitpreisauktion oder
Second Price Sealed Bid Auction!’® genannt), funktioniert auf die gleiche Weise wie die
Hochstpreisauktion, jedoch erhdlt der Meistbietende das Auktionsobjekt zum Preis des
zweithochsten Gebotes.!”” Jeder Teilnehmer bietet unabhangig von der Anzahl seiner
Konkurrenten und seinen Vermutungen iiber deren Wertschatzung,'® womit ihm unbekannt
ist, um wie viel die Gebote der Konkurrenten und der Zuschlagspreis sein Gebot unterschreiten.
Er weil} aber, dass er mit dem Preis des zweithdchsten Gebotes jedenfalls weniger als sein
eigenes Gebot wird zahlen miissen.'”® Dies fiihrt dazu, dass er rational ein Gebot in Hohe seiner
wahren eigenen Zahlungsbereitschaft abgibt, um seinen Gewinn, der sich aus der Differenz
zwischen dem zweithdchsten Gebot und dem eigenen Reservationspreis ergibt, zu
maximieren.’®® Somit soll garantiert werden, dass derjenige Bewerber das Auktionsobjekt
erhalt, der ihm den groBten wirtschaftlichen Wert beimisst, ohne, dass er mit dem vollstandigen

Risiko eines tiberhéhten Preises belastet ist.18!

Die dominanten Bietstrategien von Englischer und Vickrey-Auktion sind daher identisch und

die Auktionsformen strategisch dquivalent.'®?

"1 Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 45; Bumke, Frequenzvergabe, S. 155.

172 | indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 9.

173 Vickrey, The Journal of Finance 16 (1961), 8 (20 f.); Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S.
46; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 9.

174 \gl. Vickrey, The Journal of Finance 16 (1961), 8 (14); Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 9.

175 vgl. Vickrey, The Journal of Finance 16 (1961), 8 (8 ff.).

176 |_indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

17 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 350 ; Lindstadt, UMTS-Lizenzen, S. 8.

178 Milgrom, Journal of Economic Perspectives 3 (1989), No. 3, 3 (7 f.).

179 Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 46.

180 McAfee/McMillan, Journal of Economic Literature 25 (1987), 699 (711); Milgrom, Journal of Economic
Perspectives 3 (1989), No. 3, 3 (8); Bumke, Frequenzvergabe, S. 150; Grinwald, MMR 2001, 721 (727); Gotzke,
Frequenzallokation, S. 201 ; Eichstadt, Auktionen im Beschaffungsmanagement, S. 40, 46.

181 Bumke, Frequenzvergabe, S. 150.

182 Bumke, Frequenzvergabe, S. 159.
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(3) Durch die Wahl der optimalen Auktionsform Iésbare Probleme

Es bestehen bei einer Versteigerung vor allem zwei Probleme, die der Erreichung einer
Allokation an den effizientesten Nutzer entgegenstehen kdnnen: Der Winner’s Curse und die
Bieterkollusion. Beiden kann in gewissen Grenzen durch die Wahl der passenden Auktionsform

entgegengewirkt werden.

Als Winner’s Curse bezeichnet man das Phinomen, dass ein Bieter die Auktion gewinnt, weil
er den wahren Wert des Auktionsgegenstandes von allen Beteiligten am meisten Uberschéatzt
hat.*83 Um dies zu verhindern, nehmen rationale Bieter einen Sicherheitsabschlag auf ihr Gebot
vor in Abhangigkeit davon, wie unsicher ihre Einschatzung ist.'8*

Fur die Behorde ergibt sich primér die Pflicht, alle Uber die Ressource verfiigharen
Informationen gegeniiber den Bietern aufzudecken. In der Englischen Auktion gewinnen
zudem die Bieter in jeder Runde neue Informationen Gber die Wertschatzung ihrer
Konkurrenten, mit denen sie eigene Unsicherheiten abbauen.'®® Kritisch ist hierzu jedoch
anzumerken, dass die Unsicherheiten beziglich der Ressource manchmal bei allen
Unternehmen bestehen'®® und aus mehreren Unsicherheiten noch keine Sicherheit erwiéchst.
Liegen daher unter Umstéanden zu wenige Informationen vor, als dass ein Unternehmen eine
vertretbare Einschatzung Uber den ihm voraussichtlich aus der Ressourcennutzung
erwachsenden Gewinn abgeben koénnte, ist das Versteigerungsverfahren nicht die richtige
Allokationsmethode. In solchen Fallen ist gerade bei der Wahl der Englischen Auktion zu
befiirchten, dass sich die Bieter gegenseitig ,.hochschaukeln“!®’ und aufgrund einer
psychologisch verzerrten Wahrnehmung der Umstande® Gebote abgeben, die auBerhalb jeder

verniinftigen Gewinnprognose liegen. %

Auch durch Bieterkollusion, wettbewerbsschadigende Manipulation des
Versteigerungsverfahrens durch einen Zusammenschluss mehrerer Teilnehmer, sinkt die

Aussagekraft des Hochstgebotes fiir die Ermittlung des effizientesten Ressourcennutzers.®

183 Krakel, Auktionstheorie, S. 82 ; Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 360; Milgrom, Journal of Economic
Perspectives 3 (1989), No. 3, 3 (5); Bumke, Frequenzvergabe, S. 174.

184 indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 13 ; Milgrom, Journal of Economic Perspectives 3 (1989), No. 3, 3 (5);
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186 | indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 12.

187 Becker, in: Die Verwaltung 35 (2002), 1 (9).
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189 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 5.

190 Gotzke, Frequenzallokation, S. 206.
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Dieser Gefahr ist mit der Wahl einer Auktionsform abgeholfen, die wenig Mdoglichkeit zur
Kontrolle der Einhaltung einer solchen Vereinbarung lasst.'®! Hierzu ist aufgrund der offenen
Gebotsabgabe insbesondere die Englische Auktion wenig geeignet.’%? Auktionsformen mit
geheimer Gebotsabgabe wie die Hochstpreis- oder Vickrey-Auktion kdnnen dagegen die
Gefahr der Bieterkollusion verringern.'®® Zusitzlich sollte kollusives Verhalten durch
Ausschluss von der Versteigerung bzw. Entzug der Ressourcennutzungsrechte ponalisiert

werden. 1

Im Ergebnis ist aufgrund der sinnvollen Orientierung an der wahren Zahlungsbereitschaft die
Vickrey-Auktion grundsétzlich als die pareto-effiziente und damit vorzugswurdige
Auktionsform anzusehen. Die Bieter sind frei von Beeinflussung durch ihre Konkurrenten, die
Gefahr kollusiven Handelns ist daher nahezu ausgeschlossen. Die Vickrey-Auktion
gewahrleistet daher grundsétzlich am besten, dass das Unternehmen mit der hdchsten
Wertschatzung in den Genuss des knappen Gutes kommt. Dennoch ist es wichtig, dass die
Behorde im Einzelfall tber die Wahl der Auktionsform entscheiden kann, um sie den

Umsténden anpassen zu kénnen.

cc) Zwischenergebnis

Es lasst sich festhalten, dass das Versteigerungsverfahren in wirtschaftlich gepréagten
Sachverhalten nach Wahl der im Einzelfall passenden Verfahrensregeln und Auktionsform ein
geeignetes Mittel zum Erreichen einer effizienten Ressourcenallokation darstellt. Nach
Abschluss einer gut gestalteten Auktion ist es nicht mehr moglich, einen der Teilnehmer besser

zu stellen, ohne zugleich einen anderen zu benachteiligen, womit sie pareto-effizient ist.*%

b) Erforderlichkeit des Versteigerungsverfahrens
Die Versteigerung ist nur erforderlich, wenn kein gleich geeignetes, milderes Verfahren zur

Allokation existiert. Zwei Verteilungsmethoden kommen hier in Betracht.

191 Gotzke, Frequenzallokation, S. 208; Bumke, Frequenzvergabe, S. 172.
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aa) Das Ausschreibungsverfahren als gleich geeignetes, milderes Mittel?

Eine Alternative zum Versteigerungsverfahren konnte das Ausschreibungsverfahren (der sog.
Beauty Contest'®®) sein, bei dem die Auswahlentscheidung nach qualitativen
leistungsbezogenen Kriterien getroffen wird.'®’ Die tiber die Verteilung entscheidende Behorde
schlie3t ausgehend von aktuellen Daten und unter Beriicksichtigung der Geschéftspléne auf die
individuelle Leistungsfahigkeit.!® Die Beurteilung der Bewerber erfolgt etwa im
telekommunikationsrechtlichen Auswahlverfahren nach MaRgabe materieller
Wertungskriterien, die sich auf die ,,Fachkunde und Leistungsfahigkeit der Bewerber, die
Eignung von vorzulegenden Planungen fur die Nutzung der ausgeschriebenen Frequenzen, die
Forderung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes und auf den rdumlichen
Versorgungsgrad beziehen, vgl. § 61 Abs. 5S.1, S. 2 TKG.1%

Soweit das Versteigerungsverfahren schon deshalb als vorzugswiirdig angesehen wird, da es
sachgerecht sei, denjenigen die Entscheidung treffen zu lassen, der sowohl das Risiko einer
Fehleinschatzung zu tragen hat als auch von den Friichten einer richtigen Prognose zehrt,2%
beruht dies auf der irrigen Annahme, die Unternehmen seien die einzigen, die von der
Ressourcenallokation betroffen seien. Dass dies jedoch nicht der Fall ist, zeigt sich schon in
den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG. Innovation und flachendeckende Versorgung der
Bevolkerung mit bezahlbaren Telekommunikationsdienstleistungen konnen von einem

ineffizienten Unternehmen kaum gewaébhrleistet werden.

Als Vorteil des Versteigerungsverfahrens wird zudem angefihrt, es kdnne zu hohen Einnahmen
fiir den Fiskus fuhren, wahrend im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens die Ressourcen
kostenlos oder zumindest zu einem unverhaltnismaRig geringen Preis vergeben wiirden.?! Dies
ist jedoch kein valides Argument, denn Einnahmenerzielung ist kein zuldssiger Zweck eines
Vergabeverfahrens.?°? Es handelt sich bei natiirlich knappen Ressourcen wie Funkfrequenzen
um allgemein zugéngliche Guter, die nicht erst durch den Staat geschaffen werden und daher

19 Griinwald, MMR 2001, 721 (722).

197 Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 336.

198 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 359.

19 Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 421

200 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 360.

201 Binmore/Klemperer, Economic Journal 112, C 74 (C 76); Grunwald, MMR 2001, 721 (722); Ludwigs,
Unternehmenseffizienz, S. 336.

202 \/gl. Malaviya, Verteilungsentscheidungen, S. 169 ff; Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches
Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 37; Schumacher, NJW 2000, 3096 (3098); Martini, Marktgesteuerte
Mangelverwaltung, S. 414 ff; Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn. 4.
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nicht als staatliche Einnahmequelle angesehen werden diirfen.2® MaRgeblich darf allein eine

optimale Mangelverwaltung sein.

Das Versteigerungsverfahren erweist sich jedoch sowohl als einfacher durchfuhrbar als auch
als sachgerechter als die Ausschreibung; optimal gestaltet ist es transparent, neutral und im
Vergleich schnell durchzufilhren, daher effizient.?* Die behérdliche Bewertung von
maoglicherweise geschonten oder sonst verzerrten, jedenfalls schwer einzuschitzenden?®
Geschaftsplanen entféllt. Stattdessen werden die Auktionsteilnehmer zur Offenlegung ihrer
,wahren* Wertschitzung gebracht;?® die zwischen Behdrde und Teilnehmern bestehende
Informationsasymmetrie?®” wird beseitigt.?% Im Ausschreibungsverfahren kénnen durch
Korruption der beurteilenden Amtstrager Kriterien und Auswahlprozess beeinflusst werden,
wéhrend dies im Rahmen eines Versteigerungsverfahrens mangels Beurteilungsspielraumes der

Verwaltung kaum moglich ware.?%

Das Ausschreibungsverfahren ist daher schon kein gleich geeignetes Mittel zur Erzielung einer

effizienten Allokation.

bb) Die kostenlose Zuteilung als gleich geeignetes, milderes Mittel?

Als mdglicherweise gleich geeignete und wesentlich mildere Alternative zur Versteigerung
kommt nun noch die kostenlose Vergabe der Ressourcen in Betracht. Richtet man den Blick
auf die Ausgestaltung der Handelsperioden im Emissionshandelssystem, so zeigt sich eine
zunehmende Préferenz der Versteigerung vor kostenloser Zuteilung. Dies hat mehrere Griinde,

die im Folgenden néher beleuchtet werden.

Werden die Lizenzen kostenlos zugeteilt, orientieren sich die Unternehmen bei ihrer Produktion
unter Umstanden nicht mehr nach der Knappheit der Emissionsbefugnisse, sondern handeln

strategisch in Hinblick auf kiinftige kostenlose Zuteilungen.?'° Etwa wurden emissionsintensive

203 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 402; Beese/Naumann, MMR 2000, 145 (146).
204 Griinwald, MMR 2001, 721 (722); Bumke, Frequenzvergabe, S. 375; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 336;
Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 423; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 43 ff.
205 Hamdorf, Verteilungsentscheidung, S. 38; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 109.
208 |_udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 336.
207 |_Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 392.
208 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 360.
209 Becker, Die Verwaltung 35 (2002), 1 (8 f.).
20 BT-Drs. 16/5769, S. 17; Sachverstandigenrat fir Umweltfragen, Umweltgutachten 2008, Rn. 176.
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Kraftwerke weiterbetrieben, um sich Zuteilungsanspriiche zu sichern, obwohl es ¢kologisch

und wirtschaftlich sinnvoller gewesen ware, sie stillzulegen.?!

Ein weiterer Nachteil der kostenlosen Zuteilung waren die sogenannten Windfall Profits,'?
nicht intendierte Zufallsgewinne, die insbesondere die Stromerzeuger erzielten. Sie
verbrauchten die kostenlosen Emissionslizenzen bei der Erzeugung von Strom und konnten sie
daher nicht mehr verkaufen. Die dadurch entstandenen Opportunitatskosten preisten sie
zulasten der Endkunden in den Strompreis ein.?'® Ziel der kostenlosen Zuteilung war jedoch,
die mit dem Emissionshandel verbundenen wirtschaftlichen Mehrbelastungen abzufedern, und
nicht, Gewinne fiir die Unternehmen zu generieren.?

Kartellrechtlich flihrte die Praxis, den Marktwert der kostenlos zugeteilten Berechtigungen auf
die Konsumentenpreise umzulegen, zu massiven Beschwerden, insbesondere von
IndustriegroBabnehmern.?® Im Jahr 2005 leitete das Bundeskartellamt infolge dieser
Beschwerden ein Verfahren gem. 8 54 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GWB gegen RWE und E.ON ein
wegen des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung i. S. § 19 GWB,
Art. 82 EG.?% Dabei akzeptierte das Bundeskartellamt, dass Opportunititskosten grundsatzlich
in die betriebswirtschaftliche Kalkulation einflieBen und damit auch die geforderten Preise
bedingen.?!” Grundsatzlich ist daher das Erzielen von Windfall Profits rechtlich nicht zu
beanstanden.?!8

Eine Umwaélzung fiktiver Marktpreise auf die Verbraucher ist allerdings nach zutreffender
Ansicht des Bundeskartellamtes nur dann legitim, wenn die Zertifikate auch tatsachlich zum
Verkauf zur Verfigung stehen, also Opportunitatskosten entstanden sind.?!® Diese
Voraussetzung sah es im Verfahren gegen RWE nicht als gegeben an und stellte fest, dass ,,die
durchgesetzten Strompreise, bezogen auf den CO:- Zertifikatehandel, in erheblichem MaR als

missbrauchlich zu bezeichnen sind«.22°

21 BT-Drs. 16/5769, S. 17; Helbig, Windfall Profits, S. 190.

212 Binmore/Klemperer, Economic Journal 112, C 74 (C 77 f.); Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S.
352.

213 Hartmann, ZUR 2011, 246 (247); Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 381; Hardach, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, 8 8 TEHG Rn. 3.

24 vgl. BVerwG NVwZ 2013, 587 (589); vgl. Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 352; BT-Drs.
16/5769, S. 17.

215 Zenke/Fuhr, Handel mit CO2-Zertifikaten, Rn. 1.

216 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S. 30, 128 ff; Helbig, Windfall Profits, S.
115; Zenke/Fuhr, Handel mit CO2-Zertifikaten, Rn. 1, 523 ff.

217 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S. 129.

218 Helbig, Windfall Profits, S. 148.

219 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S. 129.

220 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S. 30.
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Das Verfahren gegen E.ON??! wurde ohne Entscheidung abgeschlossen.???

Ein berechtigtes Argument fiir den Einsatz des Versteigerungsverfahrens ist, dass fossile
Energietrager im Vergleich zu Erneuerbaren Energien erst dann weniger attraktiv werden, wenn
die Berechtigungen zum Aussto? von Treibhausgasen Geld kosten.??®> Die Europaische
Kommission halt die Versteigerung unter anderem aus diesem Grund gegeniber der
kostenlosen Zuteilung fir technisch gesehen vorzugswiirdig:??* Wahrend die kostenlose
Zuteilung zu Wettbewerbsproblemen fiihren kdnne, biete die Versteigerung allen Unternehmen
eine gleiche und faire Chance, in einem transparenten Verfahren Emissionsberechtigungen zu
erwerben.?® Dies entspreche auch dem Verursacherprinzip und sei wirtschaftlich effizient.?28
Diese Einschatzung ist nach den bisherigen Erkenntnissen nicht zu beanstanden.

Das mit dem gesamten Institut der Emissionslizenzen verfolgte Ziel des Klimaschutzes wird
somit durch Versteigerungen besser verfolgt. Das Versteigerungsverfahren erweist sich daher

als der kostenlosen Zuteilung tberlegen.

Insgesamt zeigt sich, dass keine Allokationsmethoden vorliegen, die in wirtschaftlich gepragten
Sachverhalten im Vergleich zur Versteigerung milder und dabei gleich geeignet zur Ermittlung

des effizientesten Ressourcennutzers sind.

c) Zwischenergebnis
Die Versteigerung ist ein sachgerechtes Allokationsverfahren.

5. Individuelle Zumutbarkeit

Die mit der Versteigerung erzielten Ergebnisse muissen sowohl den erfolglosen als auch den
erfolgreichen Bietern zumutbar sein.??’
Zu Beginn der Auktion hat jeder Teilnehmer die gleichen Chancen, das begehrte Gut zu

erhalten.??® Die Auswahl unter den Bewerbern hingt nicht von wenig nachvollziehbaren und

221 \/erfahren B-088/05-1, Auskunft des Bundeskartellamts, Referat fiir Offentlichkeitsarbeit vom 26.07.2016.
22 Ayskunft des Bundeskartellamts, Referat fiir Offentlichkeitsarbeit vom 26.07.2016.
223 Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn, 5.
224 EU-Kommission, KOM/2000/0087 endg., Rn. 28.
225 EU-Kommission, KOM/2000/0087 endg., Rn. 28; Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumwelt-
recht, S. 126.
226 Erwagungsgrund Nr. 15 der Richtlinie 2009/29/EG (ABI. L 140 vom 05.06.2009, S. 64).
227 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 365.
228 |_udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 392.
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maoglicherweise unsachlichen Behdrdenentscheidungen ab, sondern allein von der individuellen
Leistungsfahigkeit der Bewerber.??® Die Versteigerung ist daher eine diskriminierungsfreie
Vergabeform und den Erfolglosen zumutbar.2%°

Die erfolgreichen Teilnehmer missen zwar fir die Nutzung eines Gutes, auf das sie
grundsatzlich einen grundrechtlich gewéhrten Anspruch haben, einen unter Umstédnden
erheblichen Preis bezahlen.! Die Auferlegung einer Gegenleistungspflicht ist aber kein
Selbstzweck, sondern  Nebenfolge der  Versteigerung als  pareto-effizientem
Allokationsmechanismus.?*? Geht man von einem teilhaberechtlichen Ansatz aus, ist es den
erfolgreichen Bietern schon deshalb zumutbar, die Zuschlagspreise zu bezahlen, weil ihnen der
wirtschaftliche Zugriff auf Guter ermoglicht wird, auf die sie grundsétzlich keinen

grundrechtlich gewdhrleisteten Zugriffsanspruch haben.?

6. Ergebnis

Das Versteigerungsverfahren ist grundrechtskonform.

I1l. Art. 87 f | GG als verfassungsrechtliche Grenze der Funkfrequenzregulierung

Fur die Versteigerung von Funkfrequenzen ergeben sich verfassungsrechtliche Grenzen neben
dem Vorbehalt des Gesetzes und den Grundrechten auch aus Art. 87 f | GG. Der Bund ist
aufgrund dieser Bestimmung verfassungsrechtlich  verpflichtet, im Bereich der
Telekommunikation flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu
gewahrleisten. Das Allokationsverfahren darf dem nicht zuwiderlaufen.

Insbesondere ware die Versteigerung unzuldssig, wenn sie dazu fihrt, dass
Telekommunikationsdienstleistungen fiir Teile der Bevolkerung unerschwinglich werden.
Aufgrund der hohen Zahlungspflichten der erfolgreichen Bieter in der UMTS-Auktion wurde
befirchtet, die Unternehmen kdnnten, missten und wirden ihre Ausgaben refinanzieren, indem

sie die Endkundenpreise erhdhten.?%

229 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 365.
230 |udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 392; Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 365.
231 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 365.
232 |Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 393; Bumke, Frequenzvergabe, S. 335 ff.; Kupfer, Verteilung knapper
Ressourcen, S. 365; Wollenschléger, Verteilungsverfahren, S. 424.
233 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 419.
234 5chumacher, NJW 2000, 3096 (3097); Griinwald, MMR 2001, 721 (722); Kammerer, NVwZ 2002, 161 (165);
Beese/Naumann, MMR 2000, 145 (147);: vgl. Malaviya, Verteilungsentscheidungen, S. 173.
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Es waére aber auch im Gegenteil denkbar, dass gerade der mit hohen Lizenzkosten verbundene
Rentabilitatsdruck einen Anreiz schafft, einen groRen Kundenkreis zu erreichen und daher
kundenfreundliche Preise zu bieten.?*® Der Ersteigerungsaufwand als Fixkosten, die im Vorfeld
zu der Dienstleistungserbringung anfallen  (sog. Sunk Costs?®®), hat nach
betriebswirtschaftlicher Analyse jedoch keinen unmittelbaren Einfluss auf die
unternehmerische Entscheidung, zu welchem Preis die Dienstleistung auf dem Markt angeboten
wird, weder positiv noch negativ.%” Er verringert lediglich den Unternehmensgewinn.?*® Die
Existenz von Windfall Profits zeigt, dass die Preise nicht sinken wiirden, wirden die knappen
Ressourcen kostenlos zugeteilt: nicht die Marktzutrittskosten bestimmen die spater im Markt
erzielbaren Preise, sondern umgekehrt die Erwartungen an die erzielbaren Preise den Wert des
zu ersteigernden Gutes.?*® Zumindest langfristig werden also die Kosten der Versteigerung

nicht auf die Verbraucher umgelegt.

Allerdings konnen den Unternehmen durch hohe Gebotzahlungspflichten die Mittel fir
Investitionen in Endgeréte und Anwendungen fehlen, was in Konflikt mit dem Ziel des Art. 87
f I GG steht, eine flachendeckend angemessene und ausreichende Versorgung zu
gewahrleisten.?*® Fithren hohe Fixkosten zudem dazu, dass der Marktpreis die
Durchschnittskosten nicht deckt, hat dies Verlust und zuletzt, wenn zu lange anhaltend,
Einstellung des Geschéftshereiches oder gar Insolvenz des Unternehmens zur Folge.?*! Dem
kann zum einen ein Versteigerungsverfahren entgegentreten, das ein pareto-effizientes
Allokationsergebnis zu mdglichst niedrigen Zuschlagspreisen gewéhrleistet, und zum anderen
eine Handelbarkeit der Nutzungsrechte.?#?

Funkfrequenzlizenzen konnen gem. § 62 Abs. 1 S. 1 TKG von der Bundesnetzagentur zum
Handel freigegeben werden, ,,um flexible Frequenznutzungen zu ermdglichen®. Dabei muss die
Bundesnetzagentur bei der Ausgestaltung der Rahmenbedingungen und des Verfahrens gem. §

62 Abs. 2 TKG sicherstellen, dass keine Verschlechterung der durch die Primarallokation

235 Koenig/Naumann, ZRP 2001, 252 (255); Scheurle, MMR 2000, 577 (578).
236 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 55.
237 Binmore/Klemperer, Economic Journal 112 (2002), C 74 (C77 f.); Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung,
S. 350 f.; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 380; Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 55; Kupfer,
Verteilung knapper Ressourcen, S. 370; Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 213 f.
238 Koenig/Naumann, ZRP 2001, 252 (255); Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 423; Martini,
Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 352.
239 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 352.
2490 Garditz, in: Kirchhof, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 39; Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S.
370; Degenhart, K & R 2001, 31 (39).
241 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 370.
242 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 370.
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erreichten Situation eintritt: etwa muss durch die Ubertragung die Effizienz der
Frequenznutzung zumindest gewahrt bleiben, vgl. § 62 Abs. 2 Nr. 1 TKG. Die Ubertragung der
Nutzungsrechte im Rahmen eines solchen Handels bedarf dabei nicht der Zustimmung der
Bundesnetzagentur;?*? diese kann aber auch gegeniiber dem neuen Inhaber gem. § 63 TKG die
Erteilung der Frequenzlizenz widerrufen. Damit kann insbesondere das Ankaufen und Horten
ungenutzter Lizenzen verhindert werden (,,Use it or loose it*?*%). Ist ein Wettbewerber mit der
Frequenznutzung nicht wirtschaftlich erfolgreich, kann er somit seine Lizenz
weiterverauRern,?*® wobei ihm gem. § 62 Abs. 3 TKG ausdriicklich nach Abzug der
Verwaltungskosten der Erlos zusteht. Die Mdglichkeit, mit ersteigerten Rechten zu handeln, ist
zudem zur dauerhaften Sicherung einer effizienten Nutzung sinnvoll;?*¢ auRerdem kénnen sich
die Unternehmen so Ulber den Markt refinanzieren.?*’ Im Ergebnis lauft das
Versteigerungsverfahren bei richtiger Ausgestaltung dem Gewahrleistungsgebot des Art. 87 f |

GG nicht zuwider.

Exkurs: Emissionshandel

Im EU-Emissionshandelssystem ist die Handelbarkeit der Emissionszertifikate schon dem
Namen nach zentrales Element. Das System basiert auf dem Zusammenwirken von kiinstlicher
CO2-Obergrenze und dem Handel mit den Berechtigungen, dem sog. ,,Cap and Trade*-
Prinzip.2*® Nachdem die Menge des emittierbaren CO2 durch das Festlegen einer bestimmten
Anzahl von im Umlauf befindlichen Zertifikaten begrenzt wird und diese Zertifikate in der
Erstallokation auf die einzelnen Emittenten aufgeteilt werden, bildet sich ein Markt fir die
Emissionsberechtigungen.?*® Unternehmen, die nicht alle ihnen zugeteilten bzw. ersteigerten
Berechtigungen verbrauchen, weil sie etwa ihre Produktion emissionsreduzierend umstellen,
verkaufen ihre ungenutzten Zertifikate.?>® Kaufer sind Unternehmen, die nicht ausreichend
Berechtigungen innehaben und deren eigene Minderungsmalinahmen teurer ausfallen wirden
als ein Zukauf.?®! Es entsteht ein Anreiz, den AusstoR von Treibhausgasen zu reduzieren, um
die erhaltenen Zertifikate mit Gewinn weiterverduRern zu kénnen bzw. zumindest nicht

zusatzliche Berechtigungen kostenintensiv zukaufen zu mussen.

243 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 62 Rn. 3.
24 Clausi, Rechtsfragen des Frequenzhandels, S. 46.
245 Bumke, Frequenzvergabe, S. 397.
246 Clausi, Rechtsfragen des Frequenzhandels, S. 59, 114,
247 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 366.
248 Ates, Handel mit Emissionszertifikaten, S. 45; Zenke/Fuhr, Handel mit COz-Zertifikaten, Rn. 5.
249 Breuer, Einpreisung von Opportunitatskosten, S. 46; Zenke/Fuhr, Handel mit CO2-Zertifikaten, Rn. 5.
250 Ates, Handel mit Emissionszertifikaten, S. 90.
251 Zenke/Fuhr, Handel mit CO2-Zertifikaten, Rn. 25.
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Somit lasst sich festhalten, dass es regelmédBig und auch aullerhalb der
Funkfrequenzregulierung sehr sinnvoll ist, wenn sich an die Versteigerung ein Handel mit dem

knappen Gut anschlieft.

IV. Finanzverfassung

Die Finanzverfassung schitzt Bund und L&nder, indem diese am Gesamtertrag der
Volkswirtschaft sachgerecht beteiligt werden miissen.?® Zusatzlich schiitzt sie auch den Biirger
vor Uberlastung durch beliebigen staatlichen Zugriff auf sein Vermdgen.> Aus dieser
Begrenzungs- und Schutzfunktion ergibt sich, dass die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben
eines  besonderen  Uber die  Einnahmeerzielung  hinausgehenden  sachlichen
Rechtfertigungsgrundes bedarf.>®* Zudem missen sie sich ihrer Art nach von der
voraussetzungslos auferlegten und geschuldeten Steuer deutlich unterscheiden®® und der
Belastungsgleichheit der Abgabenpflichtigen entsprechen.?®

Versteigerungserlose lassen sich kaum einer ,.traditionellen* Abgabenform zuordnen, was sich
in der uneinheitlichen Terminologie in der Literatur zeigt: sie werden etwa als

«251 - Ressourcennutzungsgebiihren“?®, | Verteilungsabgabe“>>° oder

,, Verleihungsgebiihren
,staatlich erhobenes Ressourcennutzungsentgelt?®° bezeichnet.

Da der grundgesetzliche Katalog zuldssiger Abgaben nicht abschlieRend ist,?! konnen die
Versteigerungserlose bei Beachtung dieser VVorgaben allerdings zuléssig sein, ohne dass eine

solche Eingliederung in das System der Abgabenformen notwendig wére.252

Die VerhaltnismaRigkeit der Versteigerung als Mechanismus zur effizienten Allokation?6? ist

ein sachlicher Grund fiir ihren Einsatz, der (iber Einnahmenerzielung hinausgeht;?®* die

252 B\/erfGE 93, 319 (342).
253 B\/erfGE 123, 132 (141).
25¢ B\/erfGE 93, 319 (342 f.); BVerfGE 123, 132 (140 f.).
25 BVerfG, NVwZ 2003, 467 (469).
26 \/gl. BVerfGE 93, 319 (345).
7 Kammerer, NVwZ 2002, 161 (162 f.); Nawrath, Emissionszertifikate und Finanzverfassung, S. 33 ff.
258 Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 232 ff.
29 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 375.
260 Bumke, Frequenzvergabe, S. 331.
261 \/gl. BVerfGE 93, 319 (342); BVerfGE 82, 159 (181); BVerfGE 108, 1 (15).
262 BVerfGE 93, 319 (345); Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 394; Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S.
373 f.
263 \/gl. C. 1.
264 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 374.
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Gewdhrung des Nutzungsrechts an der knappen Ressource als Gegenleistung unterscheidet sie
von der Steuer.?®

Die Heranziehung gerade des Abgabenschuldners bedarf einer besonderen sachlichen
Rechtfertigung, um die Belastungsgleichheit zu wahren.?¢

Bei der klassischen Gebiihr besteht dieser Rechtfertigungsgrund in der Abgeltung eines
staatlichen Aufwands.?®’ Ein solcher Aufwand existiert im Bereich der Verteilung von
natlrlichen, nicht vom Staat bereitgestellten Ressourcen wie etwa den Frequenzbereichen
grundséatzlich nicht, allenfalls entstehen Kosten durch die Verwaltung der Ressourcen.?%® Der
sachliche Grund der Heranziehung der Hochstbietenden ergibt sich aber aus dem gewonnenen
Sondervorteil?®® gegentiber all denen, die das knappe Gut der Allgemeinheit nicht oder nicht in
gleichem Umfang nutzen.?’® Er besteht beispielsweise bei Emissionslizenzen darin, dass die
Atmosphére zur Lagerung von Treibhausgasen benutzt wird.?’* Der Sondervorteil wird iiber
den Versteigerungserlds an die Allgemeinheit zuriickgefiihrt.?’?

Wird der Gewinn in den Landes- oder Bundeshaushalt eingestellt, ist auch der Grundsatz der
Vollstandigkeit des Haushaltsplans gewahrt:>® der Gesetzgeber darf Einnahme- und
Ausgabenkreislaufe nicht auBerhalb des Haushaltsplans organisieren, da das gesamte staatliche

Finanzvolumen der Budgetplanung von Parlament und Regierung unterstellt sein muss.?’#

Solche Abgabenpflichten diirfen der Hohe nach den Wert der 6ffentlichen Gegenleistung nicht
Ubersteigen und nur bei einer korrespondierenden Gegenleistung der offentlichen Hand
auferlegt werden;?’® anderenfalls wirden sie nicht dem verfassungsrechtlichen
Aquivalenzprinzip geniigen und gleich einer Steuer voraussetzungslos erhoben.?’® Ist das
Auktionsdesign  optimal  gestaltet und am  Effizienzziel und nicht an der

Einnahmenmaximierung ausgerichtet, gewahrleistet die Versteigerung jedoch gerade, dass

265 | udwigs, Unternehmenseffizienz, S. 395; Bumke, Frequenzvergabe, S. 317 ff.; Naab, Versteigerung knapper
Ressourcen, S. 158 ff; Arndt, K & R 2001, 23 (25).

266 BVerfGE 93, 319 (343).

27 °\/gl. Bumke, Frequenzvergabe, S. 319.

268 Kupfer, vS. 372 f.; Bumke, Frequenzvergabe, S. 319.

269 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 352; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 396.

210 BVerwGE 93, 319 (319, 345 f.); Schumacher, NJW 2000, 3096 (3100); Wollenschlager, Verteilungsverfahren,
S. 425.

271 BVerwG, NVwZ 2013, 587 (588); Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht, S. 130.

272 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 299.; Kruhl, Versteigerung knapper Frequenzen, S. 121;
Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 381.

23 \/gl. BVerfGE 93, 319 (343); Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 396.

274 BVerfGE 93, 319 (343); Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 374.

275 Kupfer, Verteilung knapper Ressourcen, S. 374.

276 BVerfGE 93, 319 (347); Martini, NVwZ 2012, 149 (152).
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Wert und Hochstgebot tibereinstimmen.?’” Eine tiber den Wert der 6ffentlichen Gegenleistung
hinausgehende und damit voraussetzungslose Abgabenpflicht besteht daher nicht, der
Unterschied zur Steuer ist gewahrt.

Unabhéngig von einer terminologischen Einordnung erfiillen die aus der Versteigerung fur die
erfolgreichen Bieter ~ folgenden  Gebotzahlungspflichten im Ergebnis  die
finanzverfassungsrechtlichen VVoraussetzungen fur die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben.

Das Versteigerungsverfahren ist mit der bundesstaatlichen Finanzverfassung vereinbar.

V. Ergebnis

Das Versteigerungsverfahren ist verfassungskonform.

27\/gl. C. 1l. 4; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 395 f.; Kammerer, NVwZ 2002, 161 (164); Wollenschlager,
Verteilungsverfahren, S. 426; Gotzke, Frequenzallokation, S. 198.

33



D. Vereinbarkeit mit Europarecht

Im Weiteren soll gepriift werden, ob die Versteigerung von Ressourcennutzungsrechten mit den
europarechtlichen VVorgaben vereinbar ist. Insbesondere darf sie nicht Unionsgrundrechte und

Grundfreiheiten verletzen.

I. Unionsgrundrechte

1. Anwendbarkeit

Aufgrund des eng begrenzten?’® Umsetzungsspielraums des nationalen Gesetzgebers ist der
Rechtsrahmen der Emissionslizenzversteigerung allein anhand der europdischen Grundrechte

zu berpriifen.2’

Bei der Umsetzung der Richtlinien des européischen Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikationsdienste und -netze verbleibt dem nationalen Gesetzgeber dagegen ein grof3er
Spielraum.?® Aufgrund dessen sind beziiglich der Regelungen des TKG zur effizienten
Nutzung als Auswahlmalstab und zum Versteigerungsverfahren als vorrangiger
Auswahlmethode grundsétzlich die nationalen Grundrechte zu berticksichtigen.?8t

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die Unionsgrundrechte anwendbar sind. Grundsatzlich
ist dies gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh bei der ,,Durchfiihrung des Rechts der Union* der Fall. 282
Den Begriff der ,,Durchfiihrung® legt der EuGH dabei weit aus und ldsst es geniigen, dass die
Fallgestaltung irgendwie in einen unionsrechtlichen Rahmen eingebettet ist, ohne, dass VVollzug
oder Umsetzung von Unionsrecht vorliegen muss.?®® Als Umsetzungsakt der Richtlinien des
Rechtsrahmens flr elektronische Kommunikationsdienste und -netze handelt es sich bei den

Regelungen des TKG nach dieser Judikatur erst recht um Durchfithrung des Unionsrechts.?

278 Hartmann, ZUR 2011, 246 (248); Hardach, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 13; vgl. B.
1. 1.
279 BVerfGE 118, 79 (95); Greb, Emissionshandel, S. 46 ff.; Ehlers, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 14 Rn. 39; Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht, S. 138; Hardach, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 TEHG Rn. 11.
20vgl. B. I. 4.
281 Martini, Marktgesteuerte Mangelverwaltung, S. 659; Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 386; Ruthig, in:
Arndt/Fetzer/Scherer (Hrsg.), TKG, § 61 Rn.4.
282 \/gl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 681.
283 \/gl. EUGH EuZW 2013, 302 (303) - Akerberg Fransson; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 679;
Herdegen, Europarecht, § 8 Rn. 33; Pechstein, Entscheidungen des EuGH, S. 400 f.
284 \/gl. Ehlers, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 14 Rn. 73 f.
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Folge ist, dass sowohl nationale als auch européische Grundrechte anwendbar sind. Fraglich ist
nun, ob sich in diesem Kollisionsfall ein Malstab durchsetzt oder ob eine Doppelprufung
anhand beider Grundrechtskataloge angezeigt ist.

Der EuGH lasst eine Doppelpriifung bei der Durchfithrung von Unionsrecht zu, ,,sofern durch
diese Anwendung weder das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird,
noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintriichtigt werden*?%,
Da vorliegend eine solche Beeintrachtigung nicht ersichtlich ist, st das
Versteigerungsverfahren sowohl an den nationalen als auch an den EU-Grundrechten zu
messen.

Nichts anderes ergibt sich aus der ausdriicklichen Kritik?%® des BVerfG an dieser Judikatur:
zwar versteht es den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte eher restriktiv?®” und mahnt,
die Entscheidung des EuGH diirfe nicht in einer Weise angewandt werden, nach der ,,jeder
sachliche Bezug einer Regelung zum bloR3 abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts
oder rein tatsichliche Auswirkungen auf dieses ausreiche?®, Bei der Umsetzung eines
umfangreichen Rechtsrahmens, bei der auch nicht andere rein nationale Sachverhalte
mitgeregelt werden, ist jedoch diese Grenze des rein abstrakten Bezugs zum Unionsrechts
deutlich (berschritten. Damit ist die Umsetzung der Richtlinien des europdischen
Rechtsrahmens fur elektronische Kommunikationsdienste und -netze einer Doppelprifung zu

unterziehen.

2. Anwendung

Aus dem Gleichheitssatz, Art. 20 GRCh, und der Berufsfreiheit, Art. 15 GRCh, ergeben sich
keine gegenliber den deutschen Grundrechten weitergenenden Anforderungen an das
Versteigerungsverfahren.?®® Um gem. Art. 52 GRCh gerechtfertigt zu sein, muss es
chancengleich und objektiv sachgerecht sein, ein ebenso objektiv sachgerechtes
Auswahlkriterium zu verwirklichen, und zudem Angemessenheit wahren. Aufgrund dessen
wird auf die obigen Ausfiihrungen zur grundrechtlichen Priifung verwiesen; im Ergebnis stellt

die Versteigerung keine rechtswidrige Verletzung der européischen Grundrechte dar.?%

285 EUGH EuzZW 2013, 302 (303) - Akerberg Fransson.
286 BVerfGE 133, 277, Rn. 91.
287 Herdegen, Europarecht, S. 179; Pechstein, Entscheidungen des EuGH, S. 401.
288 BVerfGE 133, 277, Rn. 91.
289 \/gl. Greb, Emissionshandel, S. 94 ff.
2% Greh, Emissionshandel, S. 128, S. 176; Epiney, ZUR 2010, 236 (240); Ludwigs, Unternehmenseffizienz, S. 447
f; Hardach, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht, S. 138.
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Il. Grundfreiheiten

1. Anwendungsbereich

Bei der Festlegung des Versteigerungsverfahrens handelt es sich um eine staatliche
MaBRnahme.?®* Da Unternehmen aus dem europaischen Ausland zum Erwerb knapper
Ressourcen an der Versteigerung teilnehmen mdussen, ist ein grenziiberschreitender Bezug
gegeben. Daher muss das Versteigerungsverfahren in Einklang mit den européischen
Grundfreiheiten stehen, wobei abhangig von der konkreten Sachverhaltskonstellation
insbesondere die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV und die Niederlassungsfreiheit
gem. Art. 49 AEUV relevant sein konnen. Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass der

Schwerpunkt der betroffenen Téatigkeit in der Erbringung einer Dienstleistung liegt.

2. Beeintrachtigung

Aus der Dienstleistungsfreiheit resultiert der Anspruch, dass das Vergabeverfahren

diskriminierungsfreien Marktzutritt erméglichen muss.?%2

a) Anwendung unterschiedlicher Verfahrensarten

Es stellt sich die Frage, ob es eine Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit darstellt, wenn
in einem Mitgliedstaat Ressourcen durch eine Versteigerung vergeben werden, nachdem andere
Mitgliedstaaten das Ausschreibungsverfahren wahlten. Dies geschah im Bereich der
Funkfrequenzvergabe aufgrund des nationalen Umsetzungsspielraums der Richtlinien.
Kritisiert wurde, eine solche Praxis fiihre zu einer Fragmentierung des Binnenmarkts und zu
einer Verfestigung nationalstaatlicher Markte.%

Versteigerungen sind diskriminierungsfreie Verteilungsverfahren, denn sie berlcksichtigen
gerade nicht die nationale Herkunft der beteiligten Unternehmen. Es bleibt aufgrund des
transparenten Entscheidungsmechanismus anders als bei Ausschreibungsverfahren kein Raum
flr schwer zu tberprifende Wertungsentscheidungen, in die die Nationalitat der Unternehmen

einflieRen konnte.?®*  Versteigerungsverfahren bieten daher Schutz vor verdeckter

291 Berger, Abgabeverfahren, S. 100.
292 Garditz, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 16 Rn. 36.
2% piepenbrock/Miller, in: Piepenbrock/Schuster, UMTS-Lizenzvergabe, S. 14 (68 ff.); Kammerer, NVwZ 2002,
161 (167).
2%4 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 253.
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protektionistisch motivierter Diskriminierung,?®®

wie sie etwa Spanien aufgrund einer wenig
transparenten Lizenzvergabe im Ausschreibungsverfahren vorgeworfen wird.?%

Zu Wettbewerbsverzerrungen kann es daher nur kommen, wenn bei der Vergabe von
Ressourcennutzungsrechten durch ein Ausschreibungsverfahren heimische Unternehmen
bevorzugt werden, wahrend in anderen Mitgliedsstaaten die neutrale Versteigerung gewéhlt
wird.?” Dann ist jedoch nicht die Versteigerung europarechtswidrig, sondern die Bevorzugung
heimischer Unternehmen, die im Einzelfall eine unzuldssige Beihilfe i. S. d. Art. 107 AEUV

darstellen kann.2%

Durch die europaweit uneinheitlichen Vergabemethoden entstanden auch unterschiedlich hohe
finanzielle Belastungen flr die betroffenen Unternehmen: In Spanien wurden beispielsweise
verglichen mit Deutschland nur sehr geringe?®® Entgelte fiir Funkfrequenzzuteilungen erhoben.
Daher gehen Teile der Literatur davon aus, dass die Anbieter auf diesen Markten in der Lage
seien, ihre Dienstleistungen zu geringeren Preisen anzubieten als auf dem deutschen Markt, und
es sei deshalb zu erwarten, dass die Endkunden eher auf Angebote aus diesen L&ndern
zuriickgreifen wiirden.®® Dies ist nicht tberzeugend, da zum einen Lizenzgebiihren nicht
automatisch zu héheren Endkundenpreisen flihren (vgl. C. I11.) und sich zum anderen schon aus
technischen Grunden die Auswahl der Kunden auf das Netz des Landes beschréankt, in dem sie
sich befinden.3*! Deutlich wird dies an der zur Ubertragung von Daten notwendigen Roaming-

Féahigkeit eines Gerats, sobald sich der Nutzer im Ausland aufhalt.

Im Ergebnis stellt es keine Beeintrachtigung dar, wenn Ressourcennutzungsrechte in
verschiedenen Mitgliedsstaaten nach unterschiedlichen Verfahren vergeben werden, solange

die Verfahren nichtdiskriminierend sind.3%2

b) Prifung der Mindestvoraussetzungen
Eine Erschwerung des Marktzugangs EU-ausléandischer Unternehmen konnte sich aus einer

dem Versteigerungsverfahren vorausgehenden Prifung der sachlichen und fachlichen

2% Berger, Abgabeverfahren, S. 87.
2% pautsch, MMR 2001, 423 (423).
297 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 255.
2% pautsch, MMR 2001, 423 (428); Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 255.
29 |indstadt, UMTS-Lizenzen, S. 4; Grinwald, MMR 2001, 721 (724).
300 piepenbrock/Midiller, in: Piepenbrock/Schuster, UMTS-Lizenzvergabe, S. 14 (69).
301 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 254.
302 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 255.
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Mindestvoraussetzungen ergeben, wie sie etwa in § 61 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 TKG vorgesehen ist.%
Art. 56 AEUV schiitzt auch vor wiederholten Zulassungsverfahren.®®* Beschrinkende
Zulassungsregeln eines Mitgliedstaats, die ein vergleichbares Schutzniveau zu entsprechenden
Bestimmungen des Herkunftsstaates aufweisen, sind im Bereich der Dienstleistungsfreiheit
grundsatzlich nicht gerechtfertigt.3®® Daher konnte die Priifung der Mindestvoraussetzungen
eine unzulassige Doppelkontrolle darstellen, denn die auslandischen Unternehmen, die sich um
eine Ressourcenzuteilung bewerben, unterliegen oft bereits in ihrem Heimatstaat
Zulassungsbeschrankungen. Allerdings wird die Mindesteignung zur gemeinvertréglichen
unternehmerischen Betatigung mit der konkreten zu versteigernden Ressource im deutschen
Zulassungsverfahren erstmals festgestellt, und konnte nicht vergleichbar schon im Heimatland
gepriift werden.3%® Es handelt sich daher bei der Priifung der Mindestvoraussetzungen um eine

zuléssige nichtdiskriminierende Beschréankung.

c¢) Mehrfache Kostenlast

Zum anderen konnten die hohen Kosten, die der Hochstbietende zu entrichten hat,
Unternehmen davon abhalten, in den deutschen Markt einsteigen zu wollen.**” Dies gilt
insbesondere, wenn sie schon im Heimatland kostenintensive Zulassungsverfahren durchlaufen
mussten,®® und ist geeignet, den Marktzutritt zu erschweren. Daraus ergibt sich jedoch keine
verdeckte oder mittelbare Diskriminierung, denn die Kostenlast trifft nicht typischerweise nur
EU-auslandische Unternehmen, sondern alle Bieter gleichermaBen;®® Auch deutsche
Unternehmen betétigen sich auf auslandischen Mérkten und miissen eine mehrfache Kostenlast
tragen. 3%

Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Ausgestaltung des Verfahrens geeignet ist, im
nationalen Markt etablierten Unternehmen die Mdglichkeit zu geben, den Marktzugang
auslandischer Unternehmen zu erschweren oder gar zu versperren.®!* Einem solchen
Marktmissbrauch muss die durchfiihrende Behdrde durch angemessene Regelung des

Verfahrens entgegenwirken, etwa, indem sie die Identitaten der Bieter geheim halt.3

303 Bumke, Frequenzvergabe, S. 365.
304 vgl. EuGH, Rs. 279/80, Slg. 1981, 3305 Rn. 20 - Webb; Rs. 110 und 111/78, Slg. 1979, 35 - van Wesemael.
305 ygl. EUGH, Rs. 279/80, Slg. 1981, 3305 Rn. 20 - Webb; Rs. 110 und 111/78, Slg. 1979, 35 - van Wesemael.
308 Bumke, Frequenzvergabe, S. 370.
307 Koenig, K & R 2001, 41 (44).
308 Bumke, Frequenzvergabe, S. 366.
309 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 253; Griinwald, MMR 2001, 721 (724); Kammerer, NVwZ 2002,
161 (167).
310 Bumke, Frequenzvergabe, S. 366.
311 Koenig, K & R 2001, 41 (44).
312 Naab, Versteigerung knapper Ressourcen, S. 294.
38



Es handelt sich bei der Belastung der mehrfachen Kostenlast daher um eine

nichtdiskriminierende Beschrankung.

3. Rechtfertigung der Beeintrachtigung

Die nichtdiskriminierende Beschrankung durch Priifung der Mindestvoraussetzungen und
mehrfache Kostenlast ist gerechtfertigt, wenn ihr zwingende Griinde des Allgemeininteresses
zugrunde liegen und sie verhaltnismaRig ist.3!3

Fiskalische Motive kdnnen Beschréankungen nicht rechtfertigen und dirfen bei der Wahl des

Versteigerungsverfahrens nicht im Vordergrund stehen.3'

Zwingende Grinde des
Allgemeinwohls ergeben sich jedoch aus dem rechtméaRigerweise mit einer Versteigerung
verfolgten Ziel der effizienten Nutzung knapper Ressourcen.!® Das Versteigerungsverfahren,
in Rahmen dessen die Kostenlast fur die Unternehmen auftritt, ist nach vorangegangener
verfassungsrechtlicher Prifung bei passender Ausgestaltung sowohl geeignet als auch
erforderlich zur Erreichung des Allokationsziels. Daher sind durch die Wahl des
Versteigerungsverfahrens auftretende nichtdiskriminierende Beschrankungen gerechtfertigt

und die Grundfreiheiten stehen einer Versteigerung regelméafig nicht entgegen.

I11. Ergebnis

Das Versteigerungsverfahren verstdf3t nicht gegen Unionsgrundrechte oder Grundfreiheiten.
Im Bereich der Frequenzvergabe erfullt es zudem die Anforderungen der Rahmen- und
Genehmigungsrichtlinie an ein transparentes, verhaltnisméRiges, nichtdiskriminierendes
Auswahlverfahren.

Es ist daher europarechtskonform.

313 vgl. EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 —Rn. 8 - Cassis de Dijon.
314 vgl. EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003, I - 13031 Rn. 61 — Gambelli.
315 Berger, Abgabeverfahren, S. 101; Bumke, Frequenzvergabe, S. 369.
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E. Fazit

Das Versteigerungsverfahren ist im Ergebnis durchaus geeignet, in wirtschaftlich gepréagten
Gebieten eine effiziente Ressourcenallokation zu erreichen. Der Wahl der Verfahrensregeln
und der Auktionsform kommt hierbei eine entscheidende Rolle zu.

Sowohl die einfache Durchfiihrbarkeit als auch die aus Sicht der offentlichen Haushalte
erfreulichen Erlose konnen in Zukunft zu einer Erweiterung der Anwendungsbereiche im
Offentlichen Wirtschaftsrecht filhren. Die betrauten Behorden und der Gesetzgeber haben
hierbei die anspruchsvolle Aufgabe, flir eine optimale Ausgestaltung des Verfahrens zu sorgen,
um Verfassungs- und Europarechtskonformitéat zu gewahrleisten. Dabei durfen sie sich nicht
von sachfremden Erwagungen wie den fiskalischen Vorteilen einer Versteigerung blenden
lassen: Es muss sichergestellt sein, dass das Versteigerungsverfahren nicht zur Erzielung eines
Haushaltsuberschusses instrumentalisiert wird.

Im Ubrigen ist zu betonen, dass die grundsatzliche Geeignetheit des Versteigerungsverfahrens
keine Aussage darlber zulésst, ob etwa die vieldiskutierte UMTS-Versteigerung im Jahr 2000
rechtméalig war. Dies erscheint nicht zuletzt aufgrund der Abhangigkeit der Anzahl der
vergebenen Frequenzen von den einzelnen Auktionsergebnissen und der daraus resultierenden
Ermdglichung strategischen Bietverhaltens durchaus zweifelhaft. An diesem konkreten

Beispiel zeigt sich wiederum die elementare Bedeutung eines optimalen Auktionsdesigns.
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