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Allerdings kann allein mit diesen Erwigungen ein Ver-
zicht auf die Anwendung der Vorschriften tiber die dauernde
Unmoglichkeit nicht begriindet werden; denn hierdurch
wurde tatsichlich nicht nur der Gliubiger, sondern auch der
Schuldner geschiitzt#5. Fiir ihn kann es iuflerst belastend
sein, wenn er unter Umstinden auf unabsehbare Zeit fiir den
Wegfall des Leistungshindernisses leistungsbereit bleiben
mufl. Auch dem Schuldner kam daher die Einordnung eines
zeitweiligen Hindernisses als dauernde Unméglichkeit zu-
gute. Doch rechtfertigt es dies gleichfalls nicht, an der parti-
ellen Gleichstellung der voriibergehenden Unméglichkeit
mit der dauernden festzuhalten. Bei Lichte betrachtet han-
delt es sich um einen Fall der Leistungserschwerung fiir den
Schuldner. Folglich sollten allein die bei bloflen Leistungser-
schwerungen einschligigen Grundsitze iber den Wegfall der
Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) Anwendung finden*s; die
Gleichstellung der voriibergehenden Unméglichkeit mit der
dauernden, soweit einer Partei das Festhalten am Vertrag un-
zumutbar ist, sollte daher aufgegeben werden.

45 Vgl. BGHZ 83,197, 201 = JZ 1982, 467 {., wo die Gleichstellung gera-
de mit den Interessen des Schuldners begriindet wurde.

46 Vgl. U. Huber (Fn.2), §58 11 34, S. 788; im Ansatz auch schon Na-
stelski JuS 1962, 289, 293; vgl. im Gibrigen zur problematischen Abgrenzung
zwischen § 275 Abs. 2 BGB und dem Wegfall der Geschiftsgrundlage An-
waltkomm-BGB/Dauner-Lieb (Fn. 23), § 275 Rn. 6f.; Canaris (Fn. 34),
XII; Arnold, in: Dauner-Lieb/Heidel/ Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht,
ein Lehrbuch, 2002, § 3 Rn. 63 ff.; Dauner-Lieb/Arnold/Détsch/Kitz, Fil-
le zum Neuen Schuldrecht, 2002, Fille 24 und 114.
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V. Zusammenfassung

1. Die voriibergehende Unmaglichkeit steht zwischen Un-
moglichkeit und Leistungsverzégerung und kann daher
nicht vollstindig einer Leistungsstorungskategorie zugeord-
net werden. Voriibergehende Leistungshindernisse fithren
daher entsprechend § 275 Abs. 1 bis 3 BGB dazu, daff der
Schuldner fiir die Dauer des Hindernisses von der Leistungs-
pflicht befreit ist. Die weiteren Rechtsfolgen bestimmen sich
jedoch nicht nach §§ 283, 326 BGB, weil diese allein auf die
dauernde Unmaoglichkeit zugeschnitten sind. Vielmehr fin-
den die §§ 281, 286, 323 BGB Anwendung. Dabei ist trotz
der Anwendung des § 275 BGB von einer filligen Leistungs-
pflicht im Sinne dieser Vorschriften auszugehen.

2. Auch wenn einem Teil das Festhalten am Vertrag bis
zum Wegfall des Leistungshindernisses nicht mehr zuzumu-
ten ist, ist es nicht notwendig, die voriibergehende Unmog-
lichkeit der dauernden gleichzustellen. Ist dem Schuldner in-
folge des Leistungshindernisses ein Festhalten am Vertrag
nicht zumutbar, kommt ausnahmsweise ein Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht.

3. Durch die Schuldrechtsreform ist das Problem der Ab-
grenzung zwischen verschiedenen Leistungsstorungstypen
nicht entfallen. Die durch die Einfiilhrung des Generaltatbe-
stands der ,Pflichtverletzung® bezweckte Vereinfachung
wird insoweit nicht erreicht.

Privatdozent Dr. Ulrich Hufeld, Universitit Heidelberg

Die Versteigerung der UMTS-Lizenzen zwischen Telekommunikations-

und Finanzverfassungsrecht

Das UMTS-Urteil des BVerfG vom 28. 3. 2002 bestatigte die
Vereinnahmung der Lizenzversteigerungserlose durch den
Bund. Das Urteil brachte aber keine Entscheidung tber

die VerfassungsmaBigkeit der Versteigerungsoption im
Telekommunikationsrecht. Ebenso blieb die genaue
finanzrechtliche Einordnung der Erlése offen. Der folgende
Beitrag geht diesen Fragen nach und erértert die Offenheit
der Finanzverfassung fur staatliche Einnahmen aus einer
sachgesetzlich begriindeten und 6ffentlich-rechtlich
gelenkten Auktion.*

I. Einleitung

Im Jahre 2000 brachte die Regulierungsbehorde fiir Tele-
kommunikation und Post das Kunststiick fertig, durch Ver-
steigerung der UMTS!-Mobilfunk-Lizenzen fir den Bun-
deshaushalt knapp 100 Mrd. DM zu vereinnahmen. Der

* Habilitationsvortrag des Verfassers vor der Juristischen Fakultit der

Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg am 26. 6. 2002.

1 Abk. fiir Universal Mobile Telecommunications System. Knappe Be-
schreibung dieser dritten, multimedialen Mobilfunkgeneration, der ,breit-
bandigeren Anwendungen® und der technischen Grundlagen bei Piepen-
brock, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 2. Aufl. 2000, Glossar, S. 1629. Die
Hoffnungen der Branche spiegelt die Verlagsbeilage ., Telekommunikation“
der FAZ Nr. 144 v. 25. 6. 2002.

nichste Rickgriff auf die Versteigerungsoption des §11
TKG wird befiirchten lassen, daff der Staat Gefallen findet an
einer vielleicht nicht neuen, aber doch ungeahnt ertragrei-
chen Einnahmequelle. Auch das BVerfG hat diese Quelle
bislang nicht verschlossen. Mit seinem UMTS-Urteil? ent-
schied der Zweite Senat in einem Bund-Linder-Streit aus-
schliellich iiber und im Ergebnis gegen einen Beteiligungs-
anspruch der Linder. Mehr war nicht veranlafit, nachdem die
Linder in ihrer Sorge um Teilhabe die prinzipielle Zulassig-
keit der Einnahme gar nicht erst in Zweifel gezogen hatten.
Der Bundesfinanzminister feierte das Urteil als endgiiltiges
Plazet fiir einen rundum gelungenen und jedenfalls in diesem
Umfang iiberraschenden Finanzcoup.

§6 Abs. 1 TKG birgt noch keine Uberraschung. Er statu-
iert eine Lizenzpflicht, und das heifit: er macht den Zugang
zu einem Telekommunikationsmarkt von einer Genehmi-
gung abhingig. Das ist dem Wirtschaftsverwaltungsrecht
nicht fremd und im Allgemeinen Verwaltungsrecht geliufig
als Kontrollerlaubnis, hier in Form des priventiven Verbots
unter Lizenzvorbehalt. Noch weniger tiberrascht, daf} der
Bund dem Lizenzbewerber Kosten aufbiirdet, die der Kon-
trollaufwand verursacht, hier die vom TKG selbst so ge-
nannte Lizenzgebiihr (§ 16 TKG), in den Kategorien des Ab-

2 JZ 2002, 888, in diesem Heft.
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gabenrechts eine Verwaltungsgebiihr fiir Amtshandlungen. -
Wenn aber der Staat im Wege der Versteigerung ein Markt-
eintrittsgeld ermittelt und die Eintrittswilligen dadurch
notigt, ihre Gebote nach ungewissen Marktchancen zu be-
messen, dann geraten, nach Georg Biichner, alle Kategorien
in die schindlichste Verwirrung: Der staatliche Auktions-
wettbewerb fithrt zum Ausschlufl von mindestens einem
Teilnehmer, der, ohne Lizenz, auf dem zugangsregulierten
Markt als Wettbewerber nicht in Erscheinung treten kann.
Zugespitzt: Der Auktionswettbewerb verkiirzt den Wettbe-
werb auf dem Mobilfunkmarkt - ein Problem der Vertei-
lungsgerechtigkeit. Und iiber den Versteigerungserlos gibt
kein gesetzlicher Tarif Auskunft, weil die Konkurrenten im
Laufe der Auktion nicht dem Abgabengesetz, sondern dem
Marktgesetz folgen. Mit welchem Recht, so ist zu fragen,
schopft der Staat Gewinne ab, die noch nicht realisiert wor-
den sind, und mit welchem Recht hilt er den finanz-
schwicheren oder auch nur vorsichtigeren Konkurrenten
vom Marktzutritt ab?

Il. Telekommunikationsrecht und
Verteilungsgerechtigkeit

1. Berufsfreiheit, Telekommunikation in privater
Hand (Art. 87f GG)

Die Verfassungsentscheidung fiir Telekommunikation in pri-
vater Hand (Art. 87f Abs.2 S.1 GG) streitet fiir das Gegen-
teil, fiir den freien Marktzugang. Doch steht diese Entschei-
dung unter dem Vorbehalt des technisch Méglichen.

a) Von der Marktzugangsfreiheit zur Teilhabe an
der Lizenzverteilung
Art. 87f Abs.2 S.1 GG erwartet Telekommunikationsdienst-
leistungen privater Anbieter, deren Titigkeit unter dem
Schutz der Berufsfreiheit steht3. Dieser Verfassungsartikel
geht auf Vollprivatisierung aus. Das Wichteramt des Bundes
aus Abs. 1 indert daran nichts. Die Privatisierungsnorm will
kein mixtum compositum zwischen Staat und Markt, son-
dern die staatlich begleitete Durchsetzung und subsidiire
Erginzung des Wettbewerbsprinzips4. Der Regulierungsauf-
trag reduziert nicht die grundrechtlichen Schutzstandards.
Schon daf iiberhaupt ein Lizenzierungsverfahren stattfindet,
erweist sich als rechtfertigungsbediirftige Berufsausiibungs-
regelung. §8 Abs.3 Nr.2a TKG benennt subjektive Zu-
gangsvoraussetzungen: Zuverlissigkeit, Leistungsfihigkeit
und Fachkunde des Antragstellers. Vor allem aber interes-
siert § 8 Abs.3 Nr.1 TKG, der die Lizenzerteilung aus Man-
gel an verfiigbaren Frequenzen auch dann versperrt, wenn
der Antragsteller alle subjektiven Voraussetzungen erfiillt.
Dieser Tatbestand rekurriert auf den Vorbehalt des Mogli-
chen. Soweit die lizenzpflichtige Titigkeit von einer nutzba-

* ren Frequenz abhingt, steht und fillt die Lizenzerteilung mit

3 Begriindung zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD
und ED.P.,, BT-Drucks. 13/3609, S.34; Breuer, Verfassungsrecht und Ver-
steigerungsverfahren nach §11 Telekommunikationsgesetz, in: Geis/Lo-
renz (Hrsg.), FS Maurer (2001), S. 25 (39).

4 Vgl. Badura, in: Dolzer/Vogel/Grafihof (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum GG, Art.87f (Stand: September 1997), Rdnr.2 (Verweis auf den
Grundrechtsschutz in der Entstehungsgeschichte), Rdnr. 14: ,konkludente
Festlegung des Wettbewerbsprinzips durch die Grundsatznorm des
Art. 87f Abs.2 S.1% (s. auch Rdnr. 20, 28), Rdnr. 25 und 31 zum Grund-
rechtsschutz. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GGIII, 2000, Art. 87f Rdnr. 16:
wgrundsitzlich der Markt; und Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, Art.87f
(Stand: 1996) Rdnr. 33: ,grundsitzliche Entstaatlichung®.
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der Moglichkeit der Frequenzzuordnung. In der Knapp-
heitssituation richtet auch der nach den Vorgaben der Drei-
Stufen-Theorie stirkste abwehrrechtliche Grundrechts-
schutz nichts aus. Allgemein gilt: Aus der Knappheit der
Frequenzen resultiert die Knappheit der Lizenzen. §10
TKG stellt das ausdriicklich klar.

Dabei kniipft das TKG nicht an regulatorische, kiinstlich
veranlafite, sondern an technisch bedingte Knappheit an, die
der Frequenznutzungsplan ausweist (§ 46 TKG). Alles ande-
re wire mit der Verfassungsentscheidung fiir Telekommuni-
kation in privater Hand und der EG-Genehmigungsrichtli-
nie fiir Telekommunikationsdienste> unvereinbar. Zudem
wirkt der Grundrechtsschutz aus Art.12 GG auch in der
technisch bedingten Knappheitssituation und vermittelt dem
Bewerber ein Recht auf chancengleiche Teilhabe in einem
sachgerecht organisierten Auswahlverfahrens.

b) Status und gegenstédndliche Zuordnung der
Frequenz

Die Beschrinkung der Grundrechtsberechtigten, etwa der
Mobilfunkbetreiber, auf ein knappes Gut, auf ,verfiigbare
und nutzbare Frequenzen (§10 und §8 Abs.3 Nr.1 TKG),
wirft die Frage nach dem Status dieser Grundrechtsvoraus-
setzung auf. Sie ist zugleich Vorfrage, sofern die staatliche
Frequenzverwaltung, die das TKG der Bundesregierung und
der Regulierungsbehérde anvertraut (§§ 44 ff. TKG), als An-
kniipfungspunkt fiir eine besondere Abgabenbelastung in
Betracht kommt. Aus der Privatisierungsentscheidung des
Art. 87f GG folgt kein Gebot, die Frequenz zusammen mit
der Lizenz als Privateigentum zuzuweisen, und kein Verbot,
dem knappen Gut den Status einer 6ffentlichen Sache zuzu-
weisen. Die Frequenz als 6ffentliche Sache — das entspricht
durchaus der Gewihrleistungsfunktion des Bundes, die ihm
Art. 87f Abs. 1 GG aufgibt. Das zwingt jedoch nicht zu dem
Schluf}, dafl die Frequenz im Eigentum des Staates steht. Sie
steht wohl in niemandes Eigentum. Die Privatisierungsent-
scheidung der Verfassung dringt aber dahin, die Frequenz-
zuordnung funktional auf die grundrechtsgeprigte Lizenz-
vergabe auszurichten. Es handelt sich im Lichte der Verfas-
sung um privat-akzessorische Ressourcenverwendung, um
Widmung fiir den Individualgebrauch. Die Frequenz ist und
bleibt auch nach der befristeten Zuordnung an den Lizenzin-
haber 6ffentlich bewirtschafteter Gegenstand; liuft die Li-
zenz aus, fillt die Frequenz eo ipso in die staatliche Regulie-
rung zuriick. Doch die Bewirtschaftungsaufgabe des Bundes
bleibt durchweg der privaten Nutzung verpflichtet und
nicht etwa einem Ressourcenschonungsinteresse, das die
Ressourcennutzung zu minimalisieren trachtet. Die Fre-
quenzzuordnung realisiert nicht einen Staatsvorbehalt, son-
dern einen Verteilungsvorbehalt. Formelhaft: Die Frequenz
wird nicht zuriickgebalten, wie das Grundwasser, sondern
wie der Studienplatz vorgebalten, im Rahmen des Mogli-
chen.

5 RiL 97/13/EG v. 10. 4. 1997 iiber einen gemeinsamen Rahmen fiir All-
gemein- und Einzelgenehmigungen fiir Telekommunikationsdienste,
ABIEG Nr.L 117/15; dort Art. 10 Abs. 1: ,Die Mitgliedstaaten diirfen die
Anzahl der Einzelgenchmigungen fiir jede Art von Telekommunikations-
diensten ... nur in dem Mafle beschrinken, wie dies zur Gewihrleistung der
effizienten Nutzung von Funkfrequenzen erforderlich ist ...“.

6 Badura, Verteilungsordnung und Zuteilungsverfahren bei der Bewirt-
schaftung knapper Giiter durch die éffentliche Verwaltung, in: Wendt u.a.
(Hrsg.), FS Friauf (1996), S. 529 (543). Vgl. BVerfGE 33, 303 (338) — nume-
rus clausus I = JZ 1972, 686 (691) m. Anm. Kimminich; E 43, 291 (3161.) -
numerus clausus II; E 57, 295 (327) - 3. Rundfunkentscheidung = JZ 1981,
581 (584), dazu Scholz, S. 561; E 83, 238 (319) - 6. Rundfunkentscheidung
=]Z 1991, 346 (352) m. Anm. Albrecht Hesse.
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2. Die Verteilungsaufgabe des Staates

a) Die Knappheitssituation
§ 11 TKG, der Verteilungsgerechtigkeit herstellen will, setzt
die Knappheitssituation und die darauf gestiitzte Lizenzbe-
schrinkung voraus. Mit der Beschrinkung der Lizenzen auf
einem Markt der Telekommunikation (§10 TKG) trifft die
Regulierungsbehérde eine gewichtige, grundrechtsrelevante
Vorentscheidung. In dieser Lage verwandelt sich, wie gese-
hen, der Lizenzanspruch des Unternehmers in einen Teilha-
beanspruch im Verteilungsverfahren, und dem Staat wichst
die Verteilungsaufgabe zu, von der im Folgenden die Rede
sein soll. Zur Knappheitssituation, der Voraussetzung aller
Verteilungsprobleme, nur zwei kurze Bemerkungen:

(1) Die Entscheidung der Regulierungsbehorde iiber die
Lizenzbeschrinkung ist keine Ermessensentscheidung. Das
skann“ im Wortlaut des § 10 ist ein Kompetenz-Kann, nicht
Ermessens-Kann?. Den Ausschlag gibt der Frequenznut-
zungsplan der Regulierungsbehorde (§46 TKG), der seiner-
seits auf dem Frequenzbereichszuweisungsplan der Bundes-
regierung (§ 45 TKG) basiert. Um bedarfsbezogene Kontin-
gentierung geht es bei alledem nicht, sondern um effiziente
und stérungsfreie Nutzung; es geht um rationale Planung,
die das ,,Chaos im Funkverkehr“8 vermeidet. Nutzbare Fre-
quenzen stehen zur Verfiigung.

(2) Ob sie ,in ausreichendem Umfang“ ,vorhanden
sind“, wie § 10 TKG formuliert, bedarf sorgfiltiger Sachver-
haltsermittlung. Vielleicht hat der Schwerpunkt in der Sach-
verhaltsermittlung den Gesetzgeber bewogen, die Lizenzbe-
schrinkungsentscheidung — anders als die Entscheidung
iiber den Verteilungsmodus nach § 11 TKG - nicht der sog.
Prisidentenkammer vorzubehalten, also dem Prisidenten
und den beiden Vizeprisidenten in einer Beschlulkammer.
Wenn sich die Regulierungsbehorde gleichwohl so formiert
und iiber die Beschrinkung der Anzahl der Lizenzen die
Prisidentenkammer entscheiden liflt, wie es im Falle der
UMTS-Lizenzen geschah1?, dann ist das eine interne Gestal-
tung der Mitvertretung mit Riickhalt im Selbstorganisations-
recht der Behdrde und in der Geschiftsleitungsgewalt des
Prisidenten. Das Gesetz verwehrt dem Prisidenten nur, den
Vorbehalt der Hierarchie aufzugeben, soweit das Gesetz von
einer BeschluBkammerzustindigkeit absieht (§66 Abs.2
TKG). Daf} der Prisident in der Behordenpraxis sich selbst
einschaltet und eine kollegial abgestiitzte Entscheidung
sucht, darf man als Hinweis auf die Bedeutung der Sache ver-
stehen. Die Knappheitssituation darf nicht leichtfertig ver-
neint werden. Die Regulierungsbehérde mufl einen zx er-
wartenden Bedarf feststellen und den Frequenzbedarf abfra-
genll. Sie darf nicht vorschnell nach dem Priorititsprinzip
verfahren, indem sie den zuerst gestellten Lizenzantrigen
entspricht und damit auf kurzem Wege jene Unverfiigbarkeit
herbeifiihrt, die notwendig die Ablehnung aller weiteren Li-
zenzantrage nach sich zieht (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 TKG). Wenn am
Ende dieser anspruchsvollen Bedarfsermittlung der Nach-
weis steht, dafl die Zahl der Lizenzbewerber das Frequenz-
angebot iibersteigt, stellt sich der Regulierungsbehorde die
noch anspruchsvollere Aufgabe, der technisch und tatsich-
lich bedingten Frequenzknappheit und zugleich der Berufs-
7 Vgl. Spoerr, in: Trute/Spoerr/Bosch, TKG, 2001, §10 Rdnr.13 mit
Fn.19.

8 BVerfGE 12, 205, 230 - 1. Rundfunkentscheidung = JZ 1961, 217, 219.
9 §73 Abs.3 TKG. Ausfiihrlich zur kollegialen Vertretung der Regulie-
rungsbehérde Hufeld, Die Vertretung der Behérde (1.E.), §512.

10 Kritisch Spoerr (Fn.7), § 10 Rdnr. 8 mit Fn. 9.

11 Vgl. Oertel, Die Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde nach
§§ 66 ff. TKG, 2000, S. 424 mit Fn. 1298.
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freiheit der Telekommunikationsunternehmer Rechnung zu
tragen.

b) Verteilungsmodi und Regulierungsziele
§11 TKG bietet zwei Verteilungsmodi an, das Versteige-
rungs- oder das Ausschreibungsverfahren. Die Wahlent-
scheidung obliegt der Regulierungsbehorde. Das Gesetz
weist die ausschlieflliche Zustindigkeit der Prasidentenkam-
mer zu (§73 Abs.3 TKG). Mit dieser Zuweisung gewihrlei-
stet das Gesetz eine kollegiale und weisungsfreie!2, allein den
Regulierungszielen verpflichtete Willensbildung. In ihrer
besonderen gesetzlichen Konstruktion hebt sich die Prisi-
dentenkammer nicht nur von den iiblichen monokratischen
Organisationsformen, sondern auch von den anderen Be-
schlufkammern in der Regulierungsbehérde ab. Die Ent-
scheidung fiir das Versteigerungs- oder das Ausschreibungs-
verfahren wird damit von vornherein ministerialfrei gestellt,
dem politischen Raum entzogen. Bedenkt man den Rechtfer-
tigungsdruck, den Demokratie und Rechtsstaat dieser be-
sonderen Zustindigkeitszuweisung entgegensetzen, verbie-
tet sich die unprizise Redeweise, ,der Staat“ versteigere Li-
zenzen. Es sind, genau genommen, drei gesetzlich bestimm-
te und abgeschirmte Vertreter des Staates, die die Versteige-
rung anordnen und ausgestalten. Das darf bei der Beurtei-
lung dieser Verteilungsvariante nicht aufier Betracht bleiben.

Das Gesetz gibt zwar eine Priferenz fiir das Versteige-
rungs- vor dem Ausschreibungsverfahren zu erkennen. Das
legt seine Formulierung in § 11 Abs.2 S. 1 TKG nahe, der die
Auktion unter einen Es-sei-denn-Vorbehalt stellt und die
Wahlentscheidung an den Regulierungszielen ausrichtet.
Aber gerade dieser Vorbehalt zwingt die Regulierungsbehor-
de zu einer komplexen Priifung, an die sich bislang keines-
wegs selten der nachgeordnete Verfahrensmodus, das Aus-
schreibungsverfahren, anschlof.

Zur Geltung dringen bei der Wahl zwischen den Verfah-
rensmodi gleichzeitig: die Nutzerinteressen (§2 Abs.2 Nr. 1
TKG), das Wettbewerbsprinzip (Nr.2), das verfassungsfeste
Postulat der Grundversorgung (Nr. 3) und die Nutzungseffi-
zienz (Nr. 5); ohne Marktanalyse, die eine prognostische Be-
urteilung kiinftiger Angebots- und Nachfragestrukturen
einschliefit, kann die Regulierungsbehérde nicht feststellen,
ob eine Verteilung im Wege der Versteigerung den Regulie-
rungszielen gerecht wird. Die Verwaltungsgerichte kommen
nicht umbhin, insoweit eine Beurteilungsermichtigung der
Prisidentenkammer anzuerkennen.

Uber einen Beurteilungsfreiraum verfiigt die Behorde bei
der Wahlentscheidung iiber das leistungsfihige Verfahren in
concreto. Die prinzipielle Tauglichkeit der Versteigerung
setzt das Telekommunikationsgesetz voraus. Eine kritische
Auseinandersetzung mit dem Gesetz mufl dem entsprechen
und den Beweis fithren, daf} die Auktion schlechthin unge-
eignet ist, die Regulierungsziele sicherzustellen. Einzelne
Szenarien der Ungeeignetheit zu entwerfen, geniigt nicht;
dariiber befindet in jedem Einzelfall die Prisidentenkam-
mer!3. Hier zeigt sich, dafl eine zustindigkeits- und funk-
tionsorientierte Betrachtung zu der richtigen Fragestellung
fihrt: Hat der Gesetzgeber seine Verfassungspflicht aus
Art. 87f GG oder das Gebot der Verteilungsgerechtigkeit al-
lein dadurch verletzt, dafl er die Versteigerungsoption zur

12 Oertel (Fn.11), S. 432 ff.

13 Vgl. aber Breser (Fn.3), S.35-39 (bes. der Abs. auf S. 38, der die ,Er-
wartung, daf} das effizienteste Unternehmen die grofite Zahlungsbereit-
schaft und den bestméglichen Mitteleinsatz gewihrleiste als Mafistab her-
anzieht): Schluff von der UMTS-Versteigerung auf die Verfassungswidrig-
keit des Versteigerungsverfahrens?
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Verfiigung stellt? Anders formuliert: Scheidet die Versteige-
rung als Instrument der Verteilungsgerechtigkeit auf den
Mirkten der Telekommunikation unter allen Umstinden
aus? Meine Antwort lautet: nein!4. Den Gegenbeweis im
Prinzipiellen hat die vielfach geduflerte Kritik!5 nicht er-

bracht.

c) Die Auktion zwischen Staat und Markt
Die Versteigerung ermdglicht ein wettbewerbliches, preisge-
leitetes Auswahlverfahren16. In der Versteigerung lauft alles
auf das Héchstgebot zu - ein Auswahlkriterium mit Unter-
scheidungskraft! Wenn ihm zugleich Aussagekraft zukommt
im Hinblick auf die Regulierungsziele, dann ist die Zah-
lungspflicht des erfolgreichen Bieters unter dem Gesichts-
punkt der Verteilungsgerechtigkeit dem Grunde und der
Hohe nach gerechtfertigt. Die Versteigerung als Auswahl-
modus von Staats wegen bedarf dieser doppelten Rechtferti-
gung. Zahlungsfihigkeit und Zahlungsbereitschaft an sich
und die Zahlung in der bestimmten Héhe — beides muff mit
dem Zweck der Auswahl in einem Rechtfertigungszusam-
menhang stehen, wenn der Staat die Auktion aus einem Ver-
fahren der iustitita commutativa in einen Modus der iustitia
distributiva verwandeln will. Denn das Héchstgebot darf
weder Selbstzweck noch fiskalischer Zweck sein. Sein
Zweck ist der in der Knappheitssituation unvermeidliche
Verdringungswettbewerb nach Mafigabe der Regulierungs-
ziele: § 11 Abs. 4 S.1 TKG riickt die Effizienzpriifung in den
Vordergrund. Das Gesetz vermutet, dafl die wohlkalkulierte
Gewinnerwartung Ausdruck findet im Héchstgebot!” - und
unterstellt, daf} erfolgreiche Bieter effiziente Anbieter sein
werden, den Wettbewerb sichern (§2 Abs.2 Nr.2 TKG) und
unter dem Druck des Wettbewerbs ihre Effizienz in giinstige
Preise (§2 Abs.2 Nr.1 TKG) ummiinzen werden!8. Und
umgekehrt: Der Ausschlufl der erfolglosen Bieter gilt als ge-
recht, weil das Gesetz annimmt, dafl die erfolgreichen Bieter
die Regulierungsziele zuverlissiger verwirklichen werden.
Der Staat organisiert einen Verdringungswettbewerb und
instrumentalisiert ihn fiir seine Zwecke. Er ist nicht Anbieter
und Wirtschaftssubjekt!9, sondern Verteiler und Regulierer.

Der Regulierungsbehdrde wird dabei Wettbewerbsneu-
tralitit abverlangt, aber keineswegs Abstinenz auferlegt. § 11
Abs. 4 TKG fordert ,Regeln fiir die Durchfithrung“20. Wie-
derum gilt es anzuerkennen, daf} der Gesetzgeber kompe-

14 Ebenso Badura (Fn.6), S.540 und 546; aus 6konomischer Sicht: Frey-
tag/Jiger ORDO (47, 1996), . 215 (221 1£.).

15 Florian Becker Die Verwaltung 2002, 1 (7 ff.); Breuer (Fn.3), S. 47 mit
Fn. 89; Grzeszick DVBI. 1997, 878 (883 £.).

16 Oertel (Fn.11), S. 424.

17 13. Hauptgutachten der Monopolkommission 1998/1999, BT-Drucks.
14/4002 (16. 8. 2000), S. 57; Storr K&R 2002, 67 (70).

18 Dazu die Entwurfsbegriindung der Fraktionen der CDU/CSU, SPD
und ED.P.,, BT-Drucks. 13/3609, S.39 (Zu § 11 Abs.4): ,Das erfolgreiche
Gebot belegt typischerweise die Bereitschaft und die Fahigkeit, die zuzu-
teilende Frequenz im marktwirtschaftlichen Wettbewerb der Dienstlei-
stungsangebote moglichst optimal einzusetzen und sich um eine wirt-
schaftliche und sparsame Verwendung der Frequenz zu bemiihen. Gleich-
zeitig dient das frequenzékonomische Auswahlkriterium dem regulie-
rungspolitischen Ziel, den Wettbewerb zu férdern.“

19 So aber Altmeppen/Bunte, in: Piepenbrock/Schuster (Hrsg.), UMTS-
Lizenzvergabe, 2001, S.443 (457ff.), die die Versteigerung als ,Hand-
lungstyp privatautonomer Gestaltung von Rechtsverhiltnissen® charakte-
risieren und von dort - kurz — auf die Anwendbarkeit des GWB schliefen
(S.4871f.). Die Regulierungsbehérde vereinnahmt indessen die private
Handlungsform fiir hoheitliche Titigkeit: instrumental (arg. §11 Abs.3
und 4 TKG) und final (arg. §11 Abs.2 S.1 Halbs.2 TKG); die Auktion
wird 6ffentlich-rechtlich iiberformt.

20 Vgl. die Allgemeinverfiigung der Prisidentenkammer vom
18. 02. 2000 iiber die Regeln fiir die Durchfiihrung des Versteigerungsver-
fahrens ,,im Einzelnen“ zur Vergabe von Lizenzen fiir UMTS/IMT-2000,
ABI. RegTP S.564ff.
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tenzrechtlich eine sachgerechte Arbeitsteilung sucht, selbst
nur die Richtung bestimmt und im ibrigen die Regulie-
rungsbehérde in die Pflicht nimmt. Sie hat es in der Hand,
tiber die Intensitit des kiinftigen Wettbewerbs mitzubestim-
men, indem sie die Frequenzausstattung der Lizenz limitiert
und keinem Unternehmen mehr als eine Lizenz zuteilt?!. Die
Wettbewerbsintensitit beeinflufit auch die spitere Preisbil-
dung. Ob die erfolgreichen Bieter ihre Lizenzkosten auf die
Nutzer iiberwilzen, wie es allenthalben befiirchtet wird22,
oder aber der Rentabilititsdruck den Endkunden zugute
kommt, hingt wesentlich von der Wettbewerbssituation
ab23.

Die Regulierungsbehorde setzt einen Rahmen, indem sie
ein sog. Auktionsdesign entwirft?4, die Auktionsregeln fi-
xiert und das Versteigerungsobjekt exakt individualisiert?s.
Innerhalb der objektiven, nachvollziehbaren und diskrimi-
nierungsfreien Regeln, die sie festzusetzen hat (§11 Abs. 4
S.3 Halbs. 2 TKG), findet ein Wettbewerb zwischen privaten
Bietern statt. Diese Konfiguration entspricht geradezu ideal-
typisch der Verfassungsentscheidung fiir regulierte Privati-
sierung. Preisbildung im Auktionswettbewerb bedeutet Pri-
vatisierung der Verteilungsfrage. Mit einem Schlag — mit dem
Schlag des Auktionshammers - befreit sich die Regulie-
rungsbehdrde von der Schwierigkeit, das Leistungs- und In-
novationspotential der Unternehmen zu bewerten, Eigentii-
merverhiltnisse zu vergleichen und unternehmerische Per-
spektiven und Prognosen abzuschitzen, von allen Proble-
men also, die sich stellen, wenn der Marktzugang iiber ein
Ausschreibungsverfahren reguliert und mindestens ein Be-
werber im Zuge behordlicher Abwigung aussortiert werden
mufl.

3. Die UMTS-Versteigerung - Kalkulation,
Spekulation, Eskalation?

In der Literatur zur UMTS-Versteigerung dominiert eine
iberaus kritische Haltung. Die Gegenstimmen mit apologe-
tischer Tendenz wirken dagegen eher defensiv, ja beinahe
peinlich beriihrt. Die Gréflenordnung, um die es ging, knapp
100 Mrd. DM, wichst offenbar iiber das sprode juristische
Argument hinaus. So war von Eskalation die Rede, und da-
von, daf} die UMTS-Versteigerung dem 6konomischen Ideal
der optimalen Allokation geradezu Hohn spreche?¢. Diese
Auktion habe die unrealistische Erwartung falsifiziert, in der
atypischen Marktsituation der Telekommunikation lasse sich
ein ,modellgerechtes“ Ergebnis erzielen. Ohne die Einzel-
heiten der UMTS-Konstellation hier nachzeichnen zu kén-
nen?’, sind doch folgende Punkte festzuhalten:

21 Vgl. die Allgemeinverfiigung der Prisidentenkammer vom 18. 2. 2000
(Fn. 20), sub B 1 (Frequenzausstattung) und B 3.1 S.2: ,Jeder Bieter kann
nur eine Lizenz ersteigern.”

22 Vgl. Koenig, in: Piepenbrock/Schuster (Fn. 19), S.318 (3701f.).

23 Die Monopolkommission (Fn. 17, S.58) betont, ,der Auktionspreis
stellt sunk costs dar. Er ist im klassischen Sinne eine Marktzutrittsgebiihr
und hat fiir das Verhalten auf dem Mobilfunkmarkt keine unmittelbare Be-
deutung.”

24 Die Regulierungsbehérde bevorzugt das simultane mebrstufige Ver-
fabren: Die Teilnehmer kénnen fiir alle Lizenzen, die zur Versteigerung an-
stehen, gleichzeitig Gebote abgeben. Die Behérde verspricht sich davon ei-
ne transparente und realistische Preisbildung; vgl. die Allgemeinverfiigung
der Prisidentenkammer vom 18. 2. 2000 (Fn. 20).

25 S.zum ,Versteigerungsobjekt“ die Allgemeinverfiigung der Prisiden-
tenkammer vom 18. 2. 2000 (Fn. 20), sub B 1.

26 Breuer (Fn.3),S.38.

27 Zum Ablauf der UMTS-Auktion: Degenbart, in: Piepenbrock/Schu-
ster (Fn. 19), UMTS-Lizenzvergabe, 2001, S.259 (263 {f.); Koenig/Neu-
mann ZRP 2001, 252 (253).
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(1) Zunichst erhebt sich die Gegenfrage: Was genau hat
die UMTS-Versteigerung falsifiziert — auf den UMTS-Markt
bezogene Entscheidungen der Regulierungsbehorde, also die
Geeignetheit der Versteigerung in concreto, die Tauglichkeit
des Versteigerungsverfahrens auf den Mirkten der Telekom-
munikation oder die Brauchbarkeit einer Auktion iiber-
haupt?

(2) Sollte die Regulierungsbehorde die Knappheitssitua-
tion falsch eingeschitzt, mit der Versteigerung einen unge-
eigneten Marktzutrittsmechanismus vorgeschaltet oder aber
unangemessene Durchfiihrungsregeln gesetzt haben, so wire
das ein Fall fiir das Verwaltungsgericht. Die Konzeption des
Gesetzgebers bliebe davon unberiihrt.

(3) Ob die Bereitschaft der sechs erfolgreichen Bieter, je-
weils rund 16 Mrd. DM fiir eine Lizenz aufzubringen, als
Ausdruck unternehmerischer Kalkulation gelten kann -
oder aber als Zeugnis einer bedenklichen, im Wettstreit eska-
lierten Unternehmenspolitik, weiff niemand. Doch die Kriti-
ker haben iibersehen, dafl die Regulierungsbehsrde die Li-
zenzen auf 20 Jahre befristet hat28, iiber 20 Jahre also das
Oligopol der erfolgreichen Bieter vor weiterer Konkurrenz
schiitzt?9. Unter diesen Umstinden mag von Spekulation
eher die Rede sein als von Eskalation. In wenigen Jahren
koénnte sich die Zahlung als Ausfluff einer kalkulierten Be-
rechnung mit spekulativem Einschlag erweisen. .

(4) Wenn die Auktion, ein Wettbewerb, dessen Transpa-
renz hochsten 6konomischen Anforderungen geniigt3, es-
kaliert, dann liegt das in der Verantwortung der Wettbewer-
ber. Nicht die Regulierungsbehérde hat die UMTS-Verstei-
gerung befeuert. Die Bieter haben geboten. Wer hier mehr
Staat und weniger Markt fordert, beriihrt das Wettbewerbs-
prinzip im Kern und nihert sich einer Ordnungspolitik, die
eine Schutzpflicht des Staates auch in Einzelfillen wahrzu-
nehmen, ja sogar einzelne Managementfehler zu korrigieren
hitte.

(5) Wenn aber eine Knappheitssituation bestand mit der
Folge, dafs ein Verdringungswettbewerb stattfinden mufite —
das freilich ist die Voraussetzung, von der alles weitere ab-
hingt —, dann stellte sich nur noch die Frage, wie er zu ge-
stalten sei. Die schirfsten Kritiker der UMTS-Versteigerung
haben sich der Gegenprobe nicht gestellt: Hitte das Aus-
schreibungsverfahren zu einem gerechteren Verdringungs-
ergebnis gefithrt?

4, Zwischenbilanz: Regulierungszwecke und
Nebeneffekte der Versteigerung

Damit komme ich zu einer Zwischenbilanz. §11 TKG zielt
auf Verteilungsgerechtigkeit unter den besonderen Umstin-
den der Frequenzknappheit und im Zeichen der zielgerichte-
ten (§2 Abs.2 TKG) Regulierung. Die Auktion dient diesem
Doppelzweck. Den Wettbewerb zu férdern und flichen-
deckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu
gewihrleisten, weist das TKG in seinem § 1 im Einklang mit
dem Grundgesetz (Art. 87f) als obersten Zweck des Gesetzes
aus.

Daf der Versteigerung der Vorrang vor dem Ausschrei-
bungsverfahren zukommt, rechtfertigt sich daraus, dafl die

28 Vgl. Korioth, Verfassungsrechtliche und verfassungsprozessuale
Aspekte einer Beteiligung der Linder an den Erlésen aus der Versteigerung
der UMTS/IMT-2000-Lizenzen, Gutachten (unveréff.), Januar 2001, sub I;
Storr (Fn. 17), S.72 (Nachw.).

29 Zur ratio der Befristung bei Knappheit der Frequenzen Schiitz, in:
Beck’scher TKG-Kommentar (Fn. 1), § 8 Rdnr. 34.

30 13. Hauptgutachten der Monopolkommission 1998/1999, BT-Drucks.
14/4002 (16. 8. 2000), S.57.
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Zahlung der erfolgreichen Bieter das Alles-oder-Nichts-
Prinzip mildert: Ein kleiner Vorsprung in puncto Zahlungs-
oder Risikobereitschaft, in puncto Innovationsfihigkeit,
oder ein geringfiigiger Informationsvorsprung trigt dem im
Verdringungswettbewerb um den Marktzugang iiberlegenen
Konkurrenten alle Marktchancen ein; dem Unterlegenen
bleibt nichts. Spiter erzielte Gewinne wachsen dann im rela-
tiven Konkurrentenvergleich leicht iiber das gerechte Maf§
hinaus, nimlich iiber das Ausmaff jener Distanz, die den
Marktzutritt des einen und den Marktausschluf des anderen
Konkurrenten gerechtfertigt erscheinen lieff. Das gilt fiir das
Versteigerungsverfahren ebenso wie fiir das Ausschrei-
bungsverfahren. Die Auktion jedoch, in der sich die Teilneh-
mer am Nutzwert der Lizenz orientieren, schmilzt einen
dem Grunde nach verdienten, aber der Hohe nach unver-
dienten Gewinn ab. Insoweit vermeidet die Versteigerung
sog. windfall profits3!.

Das ist ein willkommener Nebeneffekt, der den Zahlun-
gen der erfolgreichen Bieter als Zahlungen aus Griinden der
Verteilungsgerechtigkeit zusitzlich Legitimation vermittelt.
Der andere Nebeneffekt, der Versteigerungserlos, diirfte
dem Bund nicht weniger willkommen sein. Nur: Wie fiigt
sich diese Einnahme in das auf Belastungsgerechtigkeit ge-
stellte und bundesstaatlich balancierte System der Abgaben-
und Finanzverfassung?

lll. Finanzverfassungsrecht und
Belastungsgerechtigkeit

1. Das Steuerstaatsprinzip

Der Steuerstaat deckt seinen Finanzbedarf im wesentlichen

durch Steuern. Dieser Satz trigt ein deskriptives und ein.

normatives Verstindnis der Finanzstaatlichkeit. Er kenn-
zeichnet die Steuer als Haupteinnahmequelle des modernen
Staates, der notwendig Finanzstaat ist32. Daraus ergibt sich
aber noch kein normatives Gebot, der Staat habe Steuerstaat
zu sein. Die Dominanz der Steuer geht in Deutschland auf
eine konkrete Verfassungsentscheidung zuriick, auf das Ver-
fassungsrecht der Art. 104a bis 108 GG. Dem ,liegt die Vor-
stellung zugrunde, dafl die Finanzierung der staatlichen Auf-
gaben in Bund und Lindern einschliefflich der Gemeinden
grundsitzlich aus dem Ertrag der in Art. 105 ff. GG geregel-
ten Einnahmequellen erfolgt (Prinzip des Steuerstaates
..)“3, Der Einwand, daf} die Regelungen im X. Abschnitt
des Grundgesetzes lediglich das bundesstaatliche Steuerver-
teilungsproblem aufnihmen, greift zu kurz. Denn es geht
nicht nur um Verteilung an sich, sondern um die Statik im
Verhiltnis zwischen 17 Finanzstaaten und darum, daf§ fiir
den voraussetzungslosen Zugriff zur Finanzierung der allge-
meinen Staatsaufgaben nur ein Zugriffsinstrument zur Ver-
fiugung steht®. Diese Statik griindet auf der Verfiigungs-
macht iiber Geldmittel aus Steuern. Sicheren Halt findet sie
nur, solange der Steuerzugriff als voraussetzungsloser Zu-
griff konkurrenzlos bleibt; sobald sich das indert, gerit das
System der bundesstaatlichen Finanzordnung ins Wanken.

31 Vgl zum Begriff Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, §9
Rdnr.215f.

32 Vogel/Waldhoff, in: Dolzer/Vogel/Grafihof (Fn. 4), Vorbem. z. Art.
104a-115 (Stand: November 1997), Rdnr. 327 i.V.m. Rdnr. 267 ff.

33 BVerfGE 78, 249 (266 {.) - Fehlbelegungsabgabe = JZ 1989, 387 (388)
m. Anm. Karpen.

34 Ferdinand Kirchhof Die Verwaltung 1988, 137 (1471£.).
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Darum setzt das Steuerstaatsprinzip jede nicht-steuerliche
Abgabe unter Rechtfertigungsdruck3s.

Die Erlése aus der Lizenzversteigerung nach §11 TKG
sind Abgaben, aber keine Steuern3. Uber die Steuer partizi-
piert der Staat an realisiertem Vermogenszuwachs; er besteu-
ert nicht Erwerbsfihigkeit, sondern das Erworbene¥, nicht
die privatwirtschaftliche Erfolgschance, sondern den privat-
wirtschaftlichen Erfolg. Der Bieter, der sich in der Lizenz-
versteigerung durchsetzt, also den Marktzutritt ersteigert,
zahlt indessen fiir eine Erfolgschance. Andererseits fithrt der
Auktionswettbewerb nicht in einen privatrechtlichen Finan-
zierungszusammenhang. Die Zahlungspflicht erreicht den
erfolgreichen Bieter ebenso wie die Lizenz einseitig-hoheit-
lich durch Verwaltungsakt?8. Die offentlich-rechtliche
Handlungsform zieht die letzte Konsequenz aus dem An-
spruch des TKG, die Auktion offentlich-rechtlich zu len-
ken39. Deshalb steht eine 6ffentlich-rechtliche Abgabe zur
Diskussion. Als nicht-stenerliche Abgabe hilt sie dem fi-
nanzverfassungsrechtlichen Rechtfertigungsdruck stand,
wenn sie sich den geliufigen, neben der Steuer etablierten
Abgabetypen zuschlagen lifit. Die Begriffe ,Beitrag’, ,Ge-
bithr und ,Sonderabgabe‘ speichern Rechtfertigungsmuster,
die den nicht-steuerlichen Zugriff auf das Vermogen des Ab-
gabenschuldners legitimieren.

2. Der Versteigerungserlos -
eine Verleihungsgebiihr?

So haben Baden-Wiirttemberg, Bayern und Hessen den
UMTS-Versteigerungserlds, im Verfassungsstreit um ihren
Anteil*®0, den Verleihungsgebiihren zugeordnet#l. Der Be-
griff bezeichnet und begriindet den — nicht unumstrittenen2
- dritten Gebiihrentypus neben der Verwaltungs- und der

Benutzungsgebiihr#3. Der Schuldner bezahlt fiir eine Rechts-

verlethung, fiir eine Rechtsiibertragung#. Nur auf den ersten
Blick nimmt sich dieses Schuldverhiltnis wie ein Fossil aus
den Zeiten der Monopole und Regalien aus.

Das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip streitet allerdings
gegen Staatsvorbehalte und fiir den Freiheitsvorbehalt: Die
Eigentiimerfreiheit des Bauherrn verhindert, daf} die Behor-
de das Baugenehmigungsverfahren in ein Verleihungsverfah-
ren umfunktioniert; das Baurecht wird nicht verliehen; hier
sucht man vergeblich nach einem Vorgang der Rechtsiiber-
tragung aus der staatlichen Sphire in die Sphire des Privaten.
Darum darf die Behorde dem Bauherrn zwar eine Verwal-
tungsgebiihr fiir Amtshandlungen auferlegen, nicht aber eine
Verleihungsgebiihr fiir die Verschaffung des Baurechts. —
Anders aber, wenn der Gesetzgeber einen Staatsvorbehalt

35 ... und nur ausnahmsweise, d.h. unter besonderen Voraussetzungen,
Einnahmen aufierhalb des von der Finanzverfassung erfafiten Bereichs er-
schlossen werden diirfen®, BVerfGE 78, 249 (267).

36 Ebenso - ohne nihere Priifung — BVerfG (JZ 2002, 888), sub B 11 (vor
a) zu den UMTS-Erlésen: ,Die Beteiligten streiten um die Aufteilung,
nicht hingegen um die grundsitzliche Berechtigung, diese Erlése tiberhaupt
zu erzielen. Thre genaue rechtliche Einordnung als nichtsteuerliche Einnah-
me ist deshalb fiir die Entscheidung des Verfassungsrechtsstreits unerheb-
lich.*

37 Paul Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, 2.Aufl. 1999, §88
Rdnr. 48.

38 Das betont Korioth (Fn.28), sub IV 1.

39 S.0.Fn.19.

40 S.o.Fn.2.

41 Vgl. BVerfG sub A II 1 a zum Vortrag der Antragstellerinnen (in JZ
2002, 888 nicht abgedruckt); Korioth (Fn.28); sub IV 2 ¢ dd, ee; Schuma-
cher NJW 2000, 3096 (3098 ff.); vgl. auch Degenhart (Fn. 27), S. 307 ff.

42 Vgl. nur Paul Kirchhof (Fn. 26), Rdnr. 187.

43 Jiingst Schimpf, Die Verleihungsgebiihr, 1999, dort alle weit. Nachw.
44 Ferdinand Kirchhof DVBI. 1987, 554 (555).
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begriindet hat, dessen Lockerung zu einer Rechtsverleihung
fithrt. Das ist anerkannt etwa fiir den Spielbankbetrieb. Er ist
»an sich unerwiinschte Titigkeit“45. Soweit er doch stattfin-
det, dispensiert der Staat von einem repressiven Verbot. In
diesem Bereich greift nicht das priventive Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt, sondern das repressive Verbot mit Dispen-
sierungsvorbehalt#. Der Spielbank-Beschlufl des BVerfG
vom Juli 200047 steht ganz im Zeichen dieser kategorialen
Unterscheidung. Mit Riicksicht auf das Gewinnprivileg der
privaten Spielbankbetreiber und das korrespondierende Ab-
schopfungsrecht des Staates gab das BVerfG dem baden-
wiirttembergischen Landesgesetzgeber zu bedenken, die
Spielbank-Konzessionen unter den privaten Bewerbern zu
versteigern®3. Sollte ein Bundesland diesem richterlichen Ge-
setzgebungsvorschlag folgen, dann vereinnahmt das Land
Verleihungsgebiihren.

Der UMTS-Versteigerungserlds jedoch fiigt sich nicht
dem Format der Verleihungsgebithr. Die Regulierungs-
behdrde konzessioniert nicht#, sie lizenziert. Die Frequenz
wird, um es zu wiederholen, nicht zuriickgehalten, sondern
vorgehalten fiir die privatwirtschaftliche Nutzung. Eine ge-
setzliche Gestaltung, die die Frequenzbewirtschaftung re-
pressiv einem Staatsvorbehalt unterwirft, wire unvereinbar
mit Art. 87f GG. Eine gebiihrenpflichtige Verleihung kommt
daher nicht in Frage. Die Verlethungsgebiihr gehért zu den
speziellen Finanzierungsabgaben30. Sie ist individueller Fi-
nanzausgleich im Verhiltnis Biirger — Staat. Dem Schuldner
flieft mit der Lockerung des Staatsvorbehalts ein geldwerter
individueller Vorteil zu. Dafiir zahlt er einen Verwaltungs-
preis5l. Der im Verfahren des §11 Abs.4 TKG erfolgreiche
Bieter zahlt dagegen einen Knappheitspreis. Nicht der staat-
liche Aufwand, sondern die regulierungsbediirftige Knapp-
heitssituation, die Verteilungsrationalitit im Verdringungs-
wettbewerb und die Regulierungsziele bilden den Bela-
stungsgrund. Mit den speziellen Finanzierungsabgaben hat
der auf § 11 TKG gestiitzte Zahlungsbescheid nichts zu tun.
Er fordert eine spezielle Regulierungsabgabe.

3. Nicht-steuerliche Abgaben

Damit erhebt sich die Frage, ob diese Abgabe, ohne Riick-
halt im Spektrum der Gebiihren, einen anderen Platz findet
im Finanzverfassungsrecht. Oder sollte sich ergeben, daff der
Bund mit der Versteigerung zwar ein rechtlich akzeptables,
jedenfalls fiir den Bereich der Telekommunikation gerechtes
Lizenzverteilungsverfahren gefunden hat, aber den Verstei-
gerungserlos nicht verbuchen kann?

a) Irrelevanz der begrifflichen Zuordnung und
Rechtfertigungsbedarf
Zunichst: Der Staat gerit nicht schon dadurch in Verbu-
chungsnéte, dafl er eine Abgabe auflerhalb der gingigen Ka-
tegorien einfithrt. Einen numerus clausus der Abgabearten
kennt das Verfassungsrecht nicht52. Damit bleibt Raum fiir

45 BVerfGE 28, 119 (148) - Spielbank I = JZ 1970, 411 (414); BVerfGE
102, 197 (215) - Spielbank II.

46 Ausdriicklich mit Blick auf den Spielbankbetrieb: BVerfGE 28, 119
(148) = JZ 1970, 411 (414).

47 BVerfGE 102, 197 - Spielbank II.

48 BVerfGE 102, 197 (218).

49 Prizise Abgrenzung bei Spoerr/Deutsch DVBI. 1997, 300 (309).

50 Klaus Vogel, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, 2.Aufl. 1999, §87
Rdnr. 46 und 48.

51 Ausdruck ,Verwaltungspreis“ bei Leisner, in: Conrad (Hrsg.), GS
Peters (1967), S. 730 (734, 744, 747).

52 BVerfGE 82, 159 (LS Nr.2) — Absatzfonds: ... auch andere Abgaben
verfassungsrechtlich méglich. (S. 181); BVerfGE 93, 319 (342{f.) — Was-
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ein Abgabenerfindungsrecht des Gesetzgebers — neben den
kanonisierten Abgaben und in den Grenzen, die das Steuer-
staatsprinzip zieht. Jeder sog. ,sonstigen Abgabe“ fehlt al-
lerdings die rechtfertigende Kraft der dogmatisch und be-
grifflich anerkannten Abgabetypen. Auch das Gemein-
schaftsrecht fiillt diese Leerstelle nicht aus. Die EG-Geneh-
migungsrichtlinie fiir Telekommunikationsdienste stellt
nur klar (Art.11 Abs.2), dal Abgabenerhebung in der
Knappheitssituation méglich ist, wenn sie die optimale Nut-
zung der Ressource sicherstellt; die Richtlinie sanktioniert
dies im gemeinschaftsrechtlichen Liberalisierungskontext;
sie will nicht freizeichnen von den finanzverfassungsrechtli-
chen Erfordernissen im Mitgliedstaat.

In seinem Beschlufl zum ,Wasserpfennig hat das
BVerfG ein allgemeines Rechtfertigungsprogramm der
nicht-steuerlichen Abgaben zusammengestellt:

b) Standards der Rechtfertigungspriifung
Zu den Standards der Priifung gehort eine besondere sachli-
che Rechtfertigung ,iber die Einnahmeerzielung hinaus
oder an deren Stelle“54. Das ist wichtig: Der Gesetzgeber be-
wegt sich hier, im Bereich der nicht-steuerlichen Abgaben,
auflerhalb der Steuergesetzgebungshoheiten des Art. 105 und
auflerhalb der Ertragshoheiten des Art. 106 GG. Dieses Son-
derrecht darf er nicht dadurch unterlaufen, dafi er eine Sach-
gesetzgebungskompetenz sachfremd, nimlich zielgerichtet
fiir Finanzierungszwecke in Anspruch nimmt. Neben der
Finanzverfassung darf es weder Besteuerung noch sachge-
setzlich bemintelte Quasi-Besteuerung geben. Das Tele-
kommunikationsgesetz geht auf Art.87f Abs.1 und auf die
ausschlieffiliche Bundeskompetenz aus Art.73 Nr.7 GG
zuriicks5. Diese Kompetenztitel tragen ein dem Sachbereich,
also der Telekommunikation verpflichtetes Auktionsrecht.
Die staatlichen Einnahmen, die es erméglicht, sind, wie dar-
gelegt, dem Grunde und der Hohe nach nur fiskalische Re-
flexe der wettbewerblichen und regulatorischen Verdrin-
gungsrationalitit. Der Belastungsgrund wurzelt im Recht
der Telekommunikation. Dementsprechend fehlt ein einnah-
menorientierter gesetzlicher Tarif. Die Auktion verliuft
marktorientiert.

Zu den Standards der Rechtfertigung gehort zweitens der
Gesichtspunkt der Belastungsgleichheit. Wiederum hat der
Gesetzgeber Sachgriinde ins Feld zu fithren, die eine Zusatz-
belastung des ohnehin steuerlich belasteten Abgabenschuld-
ners abstiitzen%. Auch die vorbelasteten Lizenzinhaber wer-
den ihre Gewinne versteuern miissen. Dann steht freilich
fest, daf} die Lizenzkosten nicht entreichert, sondern eine
Bereicherung geschmilert haben. Alles dreht sich um diese
Gewinnchance, die aus Griinden der Knappheit nicht jeder
Interessent realisieren kann. Um sie gerecht zuzuweisen, fin-
det ein Verteilungsverfahren mit Belastungswirkung statt.
Die Versteigerung trigt der Belastungsgleichheit Rechnung,
indem sie den Zuschlag von einem einzigen formalen Krite-
rium abhingig macht, vom Hochstgebot. Dann erst erdffnet
sich eine Gewinnchance, die zur Steuerbelastung fithrt. Die
aus dem Héchstgebot fliefende Vorbelastung erweist sich als
Zugangslast. Gleichheitswidrige Zusatzbelastung ist sie
nicht.

serpfennig; Ferdinand Kirchhof (Fn.34), S.143; Paul Kirchhof (Fn.37),
Rdnr. 2691.

53 S.o.Fn.5.

54 BVerfGE 93,319 (3421.).

55 Lerche (Fn.4), Rdnr. 13: Art. 87f als Spezialkompetenz; Art.73 Nr.7
GG fiir ,allgemeinere Normen*.

56 BVerfGE 93,319 (343).
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c) Das UMTS-Urteil des BVerfG

Das BVerfG stellte in seinem Urteil vom 28. 3. 2002 mit Blick
auf die UMTS-Versteigerungserldse klar, ihre ,genane recht-
liche Einordnung als nichtsteuerliche Einnahme*“57 sei fiir
die Entscheidung der Bund-Linder-Streitigkeit um die Auf-
teilung der Erlose unerheblich. Der Zweite Senat urteilte al-
so nicht tiber Rechtmifligkeit und Rechtswidrigkeit der Ver-
steigerung. Wohl aber ordnete er die Ertrige den nichtsteu-
erlichen Einnahmen zu. Bedenkt man diese Zuordnung und
riickt man das knappe, scheinbar sprode UMTS-Urteil in die
Rechtsprechungslinie des Gerichts, wird urplétzlich die of-
fene Flanke der Finanzverfassung sichtbar: Einerseits bleibt
im Zeichen parlamentarischer Gestaltungsfreiheit ein be-
grenztes Abgabenerfindungsrecht erhalten, das der Gesetz-
geber gegen das Steuerstaatsprinzip durchzusetzen vermag;
andererseits verweigert sich das BVerfG dem Ansinnen der
Linder, zum Schutz des kunstvoll balancierten Finanz-
gleichgewichts im Bund-Linder-Verhiltnis nichtsteuerliche
Einnahmen auflerordentlichen Umfangs wie Steuern zu ver-
teilen. Der Senat versperrt den Zugang zu Art. 106 GG und
statuiert ein Analogieverbot fiir die ,,auf Formenklarheit und
auf Formenbindung® angelegte Finanzverfassung38. Die ver-
zweifelten Bemithungen der Linder kommen nicht von un-
gefihr. Nicht-steuerliche Einnahmen des Bundes in der
Groflenordnung der UMTS-Erlése — aus Sicht der Linder
grast im Steuerstaat ein trojanisches Pferd mit dem Vermé-
gen eines Goldesels.

Das BVerfG hat konsequent entschieden; das UMTS-Ur-
teil bleibt strikt in den Bahnen der bisherigen Rechtspre-
chung. Man mag kritisch fragen, ob es moglich gewesen wi-
re, dem Steuerstaatsprinzip eine an Quantititen, an Einnah-
mevolumina orientierte Schutzwirkung beizulegen. Der
Zweite Senat verwies in seiner Antwort auf die Zustindig-
keit des Verfassungsgesetzgebers:

»Sollte sich allerdings in Zukunft erweisen, dass neuartige Einnah-
mequellen mit bedeutsamen Ertrigen das von Art. 106 GG zu Grunde

gelegte Verteilungssystem sprengen, konnte der verfassungsindernde
Gesetzgeber gefordert sein.“59

Die Finanzverfassung entzieht sich iiber ein Analogie-
verbot der richterlichen Ausformung; ihre Rigiditit fiihrt
zuriick in die Verantwortung des Gesetzgebers! Eines Tages
konnte der verfassungsindernde Gesetzgeber in der Pflicht
stehen, den vertikalen Finanzausgleich auf eine zweite Siule
zu stellen. Grundlage seines Gesetzgebungsauftrags wird
dann freilich nicht das Steuerstaatsprinzip sein, sondern das
Bundesstaatsprinzip. ’

Um einer Uberbewertung seines UMTS-Urteils vorzu-
beugen, hitte der Senat schirfer trennen sollen zwischen der
steuerstaatlichen und der bundesstaatlichen Dimension der
Bund-Linder-Konkurrenz im Finanzwesen:

(1) Der Steuerverfassung droht nur Gefahr, wenn eine
zweite Abgabe neben der Steuer ,voraussetzungslos aufer-
legt und geschuldet wird“60. Und umgekehrt: Eine der ,be-
sonderen sachlichen Rechtfertigung® bediirftige Abgabe, die
sich von der Steuer ,deutlich unterscheiden® mufié!, bietet
keine Gelegenheit, dem Steuerverteilungsrecht zu entflichen
(also ,das von Art.106 GG zu Grunde gelegte Verteilungs-
system [zu] sprengen®, wie das UMTS-Urteil formuliert).

57 BVerfG (JZ 2002, 888), sub B 11 (vor a).

58 BVerfG (JZ 2002, 8881.), subB I1b.

59 BVerfG (JZ 2002, 888, 889), subBI1c.

60 BVerfGE 93, 319 (343), bezogen auf die Steuer.

61 BVerfGE 93, 319 (343), bezogen auf nicht-steuerliche Abgaben.
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(2) Das Bundesstaatsprinzip jedoch fordert eine Finanz-
statik zwischen Bund und Lindern auch aulerhalb der Steu-
erverfassung. Das Gebiihrenrecht bereitet insoweit keine
Schwierigkeiten; als Gliubiger einer Zahlung fiir besonderen
Aufwand kommt naturgemif} die Korperschaft in Betracht,
die den Aufwand bestreitet6; der Idee nach gleicht die Ge-
biihr den Aufwand in vollem Umfang aus. Wenn aber eine
nicht-steuerliche Einnahme abseits der Gebiihren und ab-
seits der Finanzierungsabgaben zur Diskussion steht, beant-
wortet sich die Frage nach der Ertragshoheit nicht von
selbst. Die Berechtigung des Bundes, die UMTS-Erlose zu
vereinnahmen, lag nahe, weil der Bund sowohl iiber die Ge-
setzgebungs- als auch iber die Verwaltungskompetenz
(Art. 87f Abs.2 S.2 GG) im Bereich der Telekommunikation
verfiigt. Wie aber steht es, wenn Gesetzgebungs- und Ver-
waltungskompetenz auseinanderfallen? Gilt dann Art.30
GG? Warum soll nicht generell der Finanzierungseffekt ei-
ner Regulierungsabgabe ebenso wie das Aufkommen der
Einkommen- und Kérperschaftsteuer (Art.106 Abs.3 S.2
GG) in den Haushalten des Bundes und der Linder je zur
Hilfte zu Buche schlagen?

4. Finanzverfassungsrechtliches Fazit

Als finanzverfassungsrechtliches Fazit ergibt sich: Das Steu-
erstaatsprinzip im besonderen und die Finanzverfassung im
allgemeinen widersetzen sich nicht einer sachgesetzlich fun-
dierten Verteilungs- und Verdringungsrationalitit, die auf
einen Befihigungsnachweis in Geld ausgehts3. Und das TKG
allein erschiittert die Finanzverfassung nicht. Die Bezeich-
nung ,spezielle Regulierungsabgabe‘ verweist auf die spezifi-
schen Regulierungsziele des TKG. Noch deutet nichts dar-
auf hin, daf§ sich die ,Regulierungsabgabe“ auf breiter Front
und als Typusbegriff etabliert. Das Bundesstaatsprinzip for-
dert deshalb ein Einschreiten des Verfassungsgesetzgebers
derzeit nicht.

IV. Rechtsschutz des Lizenzbewerbers

In der Knappheitssituation erfolgt die Vergabe der Lizenzen
in einem gestuften Verwaltungsverfahrené. Das erschwert
den Rechtsschutz der Lizenzbewerber. Soweit die Regulie-
rungsbehdrde auf den Vorstufen vor der Lizenzvergabe be-
standskraftfihige Verwaltungsakte erlifit, kommt die aus
formeller Bestandskraft erwachsende Rechtssicherheit auch
den Telekommunikationsunternehmen und insbesondere
den Teiinehmern einer Versteigerung zugute; zugieich je-
doch tragen sie auf diesen Vorstufen die Anfechtungslast; das
ist die Kehrseite der Teil-Regulierung durch bestandskraft-
fihige Verwaltungsakte. Die Regulierungsbehdrde ist nicht
daran gehindert, die weichenstellende Beschrinkungsent-
scheidung nach §10 TKG zu verselbstindigen und in der
Form einer separierten Allgemeinverfiigung angreifbar zu
machen bzw. der Bestandskraft zuzufiihrens5. Ansonsten

62 Wendt, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, 2. Aufl. 1999, § 104 Rdnr. 71.
63 A.A. Arndt, in: Piepenbrock/Schuster (Fn. 19), 2001, S.207ff., mit
Blick auf die UMTS-Versteigerung.

64 Miiller-Terpitz K&R 2002, 75 (79 £.).

65 A.A. Spoerr (Fn.7), §11 Rdnr.69, § 10 Rdnr. 15, mit Blick auf §44a
VwGO. Indes eréfinet die verfassungskonforme Auslegung des §44a S.2
VwGQO (Stetkens, in: Schoch/Schmidi-Afmann/Pietzner, VwGO, §44a
Rdnr. 29) einen Weg, zeitigen Rechtsschutz zu erméglichen und unzumut-
bare Verspitung zu vermeiden. S. auch Geppert, in: Beck’scher TKG-Kom-
mentar (Fn. 1), § 10 Rdnr. 16{.; Miller-Terpitz K & R 2002, 75, 79.
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zieht sie diese wichtige Vorentscheidung iiber die Anzahl der
Lizenzen mit der Wahlentscheidung zwischen dem Verstei-
gerungs- und dem Ausschreibungsverfahren zusammen.
Spitestens auf dieser Stufe stellt die Regulierungsbehérde
durch Verwaltungsakt (§73 Abs.1 S.2 TKG) eine Anfech-
tungslage her — und Rechtssicherheit, wenn sie die Versteige-
rung erst nach Ablauf der Anfechtungsfristen terminiert
oder sogar einen Verwaltungsprozef§ abwartet.

Ergeben sich aus der Sicht des Lizenzbewerbers Zweifel
an der Rechtmifligkeit der Lizenzkontingentierung, so er-
hebt er Verpflichtungsklage, bestreitet die Knappheitssitua-
tion und klagt seinen aus der Berufsfreiheit flieBenden Li-
zenzanspruch (§8 Abs. 1 TKG) ein. Im Erfolgsfall ergeht ei-
ne verpflichtende Entscheidung (§113 Abs.5 VwGO), die
ein ,vernichtendes Urteil“ iiber die rechtswidrige Kontin-
gentierung einschlieft66. Wenn aber an der Lizenzverknap-
pung nicht zu riitteln ist, mag der Unternehmer sein Recht
auf ein sachgerechtes Verteilungsverfahren gegen die Verstei-
gerungsanordnung ins Feld fithren. In dieser Konstellation
geniigt ihm ein Aufhebungsurteil, das die Vergabe kraft Ge-
setzes (§11 Abs.5 TKG) in das Ausschreibungsverfahren
verweist. Das Verwaltungsgericht priift aber nicht, ob das
Ausschreibungsverfahren der Idee optimaler Allokation
niher kommt; insoweit respektiert es die Beurteilungser-
michtigung der Prisidentenkammer¢’. Das Gericht priift
nur, ob die Auktion die Frequenzen sachgerecht verteilt und
der Kliger in diesem Verfahren mit seinem Anspruch auf
chancengleiche Teilhabe zum Zuge kommtss.

V. Schlu

Ich fasse meine Uberlegungen in einer Generalthese zusam-
men: Der Erl6s aus der telekommunikationsrechtlichen Li-
zenzversteigerung hat sich als sachgesetzlich begriindete Ab-
gabe erwiesen, mit einem Finanzierungseffekt, jedoch ohne
Finanzierungsfunktion. Er ist auch nicht Privatisierungs-
erlds, sondern Einnahme aus regulierter Verteilung. Das Fi-
nanzverfassungsrecht sperrt sich nicht gegen diese spezielle
Regulierungsabgabe®. Ein Verbot gegenleistungsfreier Ab-
gaben auflerhalb des Steuersystems besteht nicht?0. Eine Re-
gulierungsabgabe ist mdglich; sie ist gegenleistungsfreie,
aber keineswegs voraussetzungslose Abgabe; unter den be-
stimmten Voraussetzungen — gesetzlich vorgezeichnet und
behérdlich konkretisiert — ist sie Gerechtigkeitsabgabe im
Sachbereich Telekommunikation.

66 Daher eriibrigt sich, daf8 der Kliger die Verpflichtungsklage mit einer
Anfechtungsklage verbindet. A.A. Miiller-Terpitz K & R 2002, 75, 80f.

67 S.0.1I12b.

68 Dazu das Differenzierungsgebot des §11 Abs.4 S.3 Halbs.2 TKG:
Die Versteigerungsregeln miissen ,die Belange kleiner und mittlerer Unter-
nehmen berticksichtigen®. Fragwiirdig deshalb, daf die Regulierungs- -
behdrde keine normative Handhabe geschaffen hatte, die den Zuschlag der
UMTS-Lizenzen nach dem Ausstieg von debitel Multimedia (127. Runde)
ermdglicht hitte. Bereits zu diesem Zeitpunkt standen den sechs verbliebe-
nen Bewerbern zwélf Frequenzblocke (Mindesterwerb: zwei) zur Verfii-
gung; s. Degenhart (Fn.27), S.266f.

69 Sickmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2.Aufl. 1999, vor Art.104a
Rdnr. 122, zu der Méglichkeit, dafl die nichtsteuerlichen Abgaben einen
Finanzierungsbeitrag leisten: ,Sie diirfen nur nicht darauf ausgerichtet
sein.”

70 Unzutreffend Schumacher {Fn. 41), S.3098, der sich zu Unrecht auf
Siekmann (Fn. 69) beruft.
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