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Vorwort

»Lesen heifit«, so wusste bereits Gotthold Ephraim Lessing, »sich wirmen
an fremden Feuern«. Dieses Buch will ein Feuer entfachen, das dazu anreizt
nachzudenken iiber die Bewiltigung von Knappheit in der hoheitlichen
Verteilungsordnung und den Beitrag der Okonomik zur Verwaltung des
Mangels im o6ffentlichen Recht. Es will dabei weder der Versuchung erlie-
gen, einer Heilslehre des Marktes durch die Brille der Okonomik zu ver-
fallen, noch umgekehrt allein einen verfassungsrechtlichen Abwehrring ge-
gen Okonomisierungstendenzen im Recht zichen. Vielmehr soll das Funda-
ment Okonomischer Erkenntnisse und juristischer Dogmatik fiir eine
differenzierte verfassungsrechtliche Analyse der Moglichkeiten und Gren-
zen einer marktgesteuerten offentlich-rechtlichen Verteilungslenkung nutz-
bar gemacht werden.

Die Bucerius Law School hat die Untersuchung im Herbst 2006 als
Habilitationsschrift angenommen. Das Manuskript wurde im Juli 2006 ab-
geschlossen und berticksichtigt spiter verdffentlichte Rechtsprechung und
Literatur bis zum Sommer 2007.

An der Entstehung des Buches haben viele Menschen Anteil, denen ich
Dank fiir ihre Unterstiitzung, ihr Wohlwollen und ihre Riicksichtnahme
sowie anregende wissenschaftliche Diskussionen schulde — allen voran mei-
nem akademischem Lehrer Univ.-Prof. Dr. Jorn Axel Kimmerer, der mir
die Freiheit und Firsorge hat zuteil werden lassen, die das Gelingen des
Werkes moglich gemacht haben. Er hat nicht nur meinen wissenschaftli-
chen Werdegang nachhaltig gefordert, sondern war mir stets auch in per-
sonlicher Hinsicht ein fiirsorglicher Ratgeber. Univ.-Prof. Dr. Michael Feh-
ling hat nicht nur das Zweitgutachten in grofler Schnelligkeit erstellt, son-
dern zeigte sich auch wihrend des Reifungsprozesses der Untersuchung in
bester Gelehrtentradition jederzeit fiir eine wissenschaftliche Diskussion
offen. Neben den beiden ist mir Univ.-Prof. Dr. Christian Bumke mit sei-
ner Hilfe und seinen Ratschligen zu einem wichtigen wissenschaftlichen
Gesprichspartner und Wegbegleiter geworden. Mit vorbildlicher Schnellig-
keit ist Univ.-Prof. Dr. Selmer bei der Erstellung des externen Gutachtens
zu Werke gegangen. Auch ihm ist es zu verdanken, dass das Habilitations-
verfahren ziigig zu Ende gefiihrt werden konnte.



VI Vorwort

Durch ihre tatkriftige Unterstiitzung bei der redaktionellen Korrektur
des umfangreichen Textes hat sich meine Schwester Heike Schroer Meriten
um das Gesamtwerk erworben — ebenso die Referendarinnen Julia Lob-
schat, Friederike Munz, Anne Katrin Ohlschliger und Ulrike Werner so-
wie meine Sekretirin an der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswis-
senschaften Beate Bukowski. Der ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius
gebtihrt herzlicher Dank fiir die grof8ziigige Gewahrung eines Druckkos-
tenstipendiums.

Die Brisanz der behandelten Thematik und die Freude an der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung haben es mir ermdglicht, mich ihr mit
Ausdauer zu widmen. Ich danke meiner lieben Frau Dr. Astrid Martini fir
die stete Geduld und Riicksichtnahme, mit der sie die damit verbundenen
Entbehrungen mit mir geteilt hat. Zugleich gilt mein Dank der Kraft, mit
der sie mich auf meinem Weg bestirkt hat, den anregenden wissenschaftli-
chen Diskussionen und nicht zuletzt den schonen Momenten, die diese Le-
bensphase gepragt haben.

Thr ist dieses Buch gewidmet.

Hamburg, im Oktober 2007 Mario Martini
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Erster Teil

Knappheitsbewiltigung zwischen Staat und Markt:
Zum Status quo der hoheitlichen Verteilungsordnung

In einer Zeit, in der die Schere zwischen dem Ressourcenbedarf und den
Verfiigbarkeiten natiirlicher Ressourcen zusehends weiter auseinander
klafft, sehen sich Staat und Gesellschaft immer dringender mit der Aufgabe
sachgerechter Verteilung des Mangels konfrontiert.

Die Dimensionen der sich stellenden Herausforderung gerechter Ver-
waltung des Mangels, das Vordingen des Menschen zu den absoluten Gren-
zen der Ressourcenverfiigbarkeit sind neu, nicht aber das Phinomen der
Knappheit selbst. Knappheit ist eine Grundbedingung menschlicher Exis-
tenz. »Unsere physische Existenz ebenso wie die Befriedigung unserer
idealsten Bediirfnisse stofit auf die quantitative Begrenztheit und qualitative
Unzulinglichkeit der dafiir benotigten dufleren Mittel«. Mit diesen Worten
deutet etwa bereits Max Weber in seiner Schrift tiber die »Objektivitat«
sozialwissenschaftlicher Erkenntnis Knappheit als zentrales anthropologi-
sches Datum an'. Das Leben fithrt dem Menschen unentwegt seine End-
lichkeit als ein Mangelwesen? mit vielfiltigen Bediirfnissen und anthro-
pologischen Unzulinglichkeiten vor Augen, dessen Ressourcen fir die
Befriedigung aller Bediirfnisse und Wiinsche zu knapp bemessen ist’. Mit

' M. Weber, Die »Objektivitit« sozialwissenschaftlicher Erkenntnis, in: ders., Wissen-
schaftslehre, 6. Aufl., 1985, S. 146 [161]). Ahnlich bereits aphoristisch Machiavelli in sei-
ner Schrift iiber Titus Livius: »Die menschlichen Wiinsche sind unersittlich, da die
menschliche Natur alles begehrt und alles will, das Schicksal aber nur wenig gewihren
kann« (abgedruckt bei Teggart [Hrsg.], The Ideas of Progress, S. 127 [130]). Lorenz von
Stein nimmt in seiner Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf
unsere Tage, Bd. 1, 1921, S. 13ff. das Phinomen der Knappheit plastisch mit den Worten
auf: »Der grofite Widerspruch, den die irdischen Dinge enthalten, ist der zwischen dem
einzelnen Menschen und seiner Bestimmung. In jedem Einzelnen lebt ein unbesiegbarer
Drang nach einer vollendeteren Herrschaft tiber das duflere Dasein, nach dem hochsten
Besitz aller geistigen und sachlichen Giiter. Aber zugleich ist jeder einzelne, fiir sich be-
trachtet, ein unendlich beschrinktes Wesen«. Von Stein beschreibt die soziale Bewegung
als eine Verkettung von Versuchen zur Uberwindung der Spannung zwischen den Bestre-
bungen des Menschen und seinen Beschrinkungen.

2 Das Bild des Menschen als Mangelwesen durchzieht die Philosophiegeschichte als
anthropologische Aporie bereits seit Platons »Protagoras«. Vgl. dazu etwa Balla, Knapp-
heit als Ursprung sozialen Handelns, 2005, S. 17 ff.

3> Vgl. etwa Robbins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science,
2. Aufl. 1935, S. 15: »We have been turned out of Paradise. We have neither eternal life nor
unlimited means of gratification«.
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dem Phinomen der Knappheit als menschlicher Existenzbedingung verbin-
det sich dabei nicht lediglich ein absoluter Mangel Malthusianischer Ange-
botsknappheit (absolute Knappheit), sondern zunichst eine Beschrinkung
in Relation zu einer moglichen Nachfrage (relative Knappheit)*>. Knapp-
heit ist »limitation in relation to demand<®. Sie bezeichnet immer ein Ver-
hiltnis, genauer ein Missverhaltnis zwischen den Nutzungswiinschen und
Verfiigbarkeiten. Thre Facetten sind bunt. Sie begegnet uns — auch jenseits
eines Mangels an physischen Giitern — als Endlichkeit des Wissens’, der

* Die Unterscheidung zwischen absoluter Knappheit und relativer Knappheit durch-
zieht die klassische Nationalokonomie seit ihren ersten Tagen. Sie kommt in der Beschrei-
bung von Daly treffend zum Ausdruck: »Relative (or >Ricardianc) scarcity refers to the
scarcity of a particular resource relative to another resource or to a lower quality of the
same resource. Absolute (or >Malthusian) scarcity refers to the scarcity of all resources in
general, relative to population and per capita consumption levels«. Er bietet zugleich Lo-
sungsansatze an: » The solution to relative scarcity is substitution. Absolute scarcity assu-
mes that all economical substitutions are made so that the total burden of absolute scarci-
ty is minimized but still exists and may increase«).

5> Die Beduirfnisse entpuppen sich dabei nicht als eine feststehende Grofle. Sie konnen
auch das Ergebnis eines Vergleichs zwischen dem eigenen und dem Status der anderen Ge-
sellschaftsmitglieder sein und dadurch Knappheit generieren (sog. komparative Knapp-
heit). Darauf stiitzt Karl Marx seine Betrachtungen tiber Knappheit und Teile seiner Phi-
losophie. Knappheit ist fiir ithn vor allem gesellschaftlich erzeugt. Der Grund fiir Mangel
und Armut liege nicht so sehr im Fehlen von Gitern als im Vergleich mit dem Entwick-
lungszustand der Gesellschaft tiberhaupt. »Unsere Bedirfnisse entspringen aus der Gesell-
schaft: Wir messen sie daher an der Gesellschaft; wir messen sie nicht an den Gegenstanden
ithrer Befriedigung. Weil sie gesellschaftlicher Natur sind, sind sie relativer Natur.« (Marx,
Lohnarbeit und Kapital, in: Marx/Engels, Werke, Bd. 6, 1968 [1849], S. 411{.). Marx ver-
weist auf den Vergleich eines kleinen Wohnhauses mit einem Palast. Das Wohnhaus befrie-
dige solange alle gesellschaftlichen Anspriiche an eine Wohnung, als die umliegenden Hau-
ser ebenfalls klein sind. Werde daneben jedoch ein Palast gebaut, schrumpfe das Haus zur
Hiitte zusammen und seine Bewohner wiirden unabhingig von ihren Anspriichen unbe-
friedigt leben. Auch ein Ausbau des Hauses konne daran nichts andern, wenn der benach-
barte Palast in gleichem oder gar in hoherem Mafle in die Hohe schief3e.

¢ So ausdriicklich Robbins (Fn. 3), S. 45. Vgl. auch Boske/Heuterkes, Absolute und re-
lative Knappheit, 2005, S. 8f.; P. Michaelis, Okonomische Instrumente in der Umweltpo-
litik, 1996, S. 5; Wills, Economics and the Environment, 1997, S. 3 ff., 18 ff.; Cansier, Um-
weltokonomie, 2. Auflage 1996, S. 13; A. Endres, Umweltokonomie, 1994, S. 1.; dhnlich
aus soziologischer Sicht Balla, Knappheit als Ursprung sozialen Handelns, 2005, S. 17:
Knappheit beschreibt ein »Missverhiltnis zwischen Bediirfnissen und Aspirationen einer-
seits, Vorriten, Verfiigbarkeiten andererseits« bzw. S.52: »Knappheit bedeutet ein Miss-
verhaltnis, ein Defizit in irgendeinem Bedurfnisbereich«. Zu Begriff und Erscheinungsfor-
men der Knappheit in den Wirtschafts- und Rechtswissenschaften vgl. Schéfer/Ott, Lehr-
buch der ckonomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. 2005, S.55f.; Streissler, Die
Knappheitsthese — Begriindete Vermutungen oder vermutete Fakten?, in: Siebert (Hrsg.),
Erschopfbare Ressourcen, 1980, S.9ff.; Kloepfer/Reinert, Umweltprobleme als Vertei-
lungsprobleme in rechtlicher Sicht, in: Gethmann/Kloepfer/Reinert (Hrsg.), Verteilungs-
gerechtigkeit im Umweltstaat, 1995, S. 23 (25ff.), in der Soziologie: Balla, Soziologie der
Knappheit, 1978, S. 3ff.; ders., Knappheit als Ursprung sozialen Handelns, 2005, S. 17 ff.

7 Vgl. dazu etwa Albert, Aufklirung und Steuerung, 1976, S.17 u. 31; von Hayek,
Rechtsordnung und Handelsordnung, in: ders., Freiburger Studien, 1969, S. 170f.; dazu
Balla, Soziologie der Knappheit (Fn. 6), S. 311f.
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soziokulturellen Beziehungen® und vor allem als Begrenzung der zum Ge-
nuss der materiellen Giiter verfiigharen Zeit”. Der Mensch steht immerfort
am Scheideweg zwischen verschiedenen Zielen, deren Realisierung sich ge-
genseitig ausschliefit!°

Knappheit zwingt den Menschen als homo inadaequationum mit den
thm gegebenen knappen Giitern zu wirtschaften; die Bediirfnisse miissen
gegenemander abgewogen und bewertet, d. h. je nach ihrer Dringlichkeit
in eine Praferenzordnung gebracht werden, die die Wiinsche und Bediirf-
nisse in eine Vorzugsrelation transponiert!!. Knappheit erweist sich inso-
weit als eine der stirksten Triebkrifte gesellschaftlicher und menschlicher
Entwicklung, die den Menschen zur Gestaltung und Verbesserung besteh-
ender Nutzungsrelationen anspornt!'?, wie auch als Grenze menschlicher
Entwicklungsfihigkeit. Soziales Handeln stellt sich in wesentlichen Teilen
als Knappheitsbekimpfung dar!3

Die Knappheit induziert Nutzungskonkurrenzen zwischen den Gesell-
schaftsmitgliedern'*. Sie verlangt nach einem Kommunikations- und
Konfliktschlichtungsmechanismus, mit dessen Hilfe sich die Gesellschafts-
mitglieder in einer Welt der Knappheit tiber ihre unterschiedlichen Nut-
zungsvorstellungen verstindigen und allfillige Nutzungskonflikte austra-
gen konnen'. Ein stindiger gewaltsamer Verteilungskampf um die Giiter-

8 Dazu Balla, ibid., S. 16 ff.

9 Vgl. etwa von Mises, Human Action, 1949, S. 101{. Die Knappheit der Zeit bildete
als Sakularisation puritanischer Theologie des 17. Jahrhunderts einen der Ausgangspunkte
der Nationalokonomie. Vgl. Streissler, Die Knappheitsthese — Begriindete Vermutungen
oder vermutete Fakten?, in: Siebert (Hrsg.), Erschopfbare Ressourcen, 1980, S. 9 (12).

19 Hatten im 18. bzw. 19. Jahrhundert noch Condorcet und Godwin eine Uberwin-
dung von Knappheit als Folge des Fortschritts verheiflen, bei der sich »ein giinstigeres
Verhiltnis zwischen den Fihigkeiten des Menschen und seinen Bediirfnissen« ergebe
(Condorcet, Entwurf einer historischen Darstellung der Fortschritte des menschlichen
Geistes, 1963, S.373) ist grenzenloser Fortschrittsglaube heute dem Realismus gewichen.
Der Glaube an die Uberwmdung von Knappheit und immerwihrende Prosperitit der
Fortschrittsphilosophie erweist sich als ein kurzer Tagtraum; »das Gold des technischen
Fortschritts« hat sich »zu einem grofien Teil in Blei verwandelt« (Ropke, Maf} und Mitte,
2. Aufl. 1979, S. 219).

' Vgl. allgemein zur Priferenzlogik Wright, The Logic of Preference, 1963; ders.,
Neuere Uberlegungen zur Priferenzlogik, in: ders., Normen, Werte und Handlungen,
1994, S. 87 f.

12 Vgl. dazu etwa Losonczi, Az életmédrol (Von der Lebensweise) 1973, S. 226 zitiert
und tbersetzt nach Balla, Soziologie der Knappheit, 1978, S. 40.

13 Vgl. dazu im Einzelnen Balla, Knappheit als Ursprung sozialen Handelns, 2005,
S. 1471f.

1* »So werden zwei Menschen zu Feinden, wenn beide zu erlangen versuchen, was nur
einem von ihnen zukommen kann. Um ihr Ziel zu erreichen (...) trachten sie danach, den
anderen zu vernichten oder thn zum Untertan zu machen«, driickt Hobbes, Leviathan,
1965, S. 97 die Problematik treffend aus.

15 Die Geschichte der Menschheit erweist sich als die Geschichte eines Kampfes um
knappe Ressourcen — Land, Macht und Einfluss, Wasser, Nahrungsmittel. In diesem Sinne
bereits Max Weber (Die »Objektivitit« sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Er-
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zuordnung, in dem das Recht des Stirkeren siegt, bindet unangemessen vie-
le knappe Ressourcen. Er zwingt die Individuen dazu, sich weniger auf den
Ausbau und den Einsatz der Ressourcen als vielmehr auf deren Verteidi-
gung und den Schutz vor Entzug zu konzentrieren.

Eine sinnvolle Zuordnung und Beschreibung der Handlungsrechte an
Giutern vorzunehmen, die einem Rechtssubjekt in der Gesellschaft zu-
kommt!'®, und die Rahmenbedingungen fiir eine gerechte Verteilungsord-
nung zu schaffen, gehort zu den vornehmsten Aufgaben der Rechtsord-
nung. Thr fillt der Beruf zu, die Nutzungskonflikte konkurrierender Inte-
ressenten zu einem friedlichen Ausgleich zu bringen und die Frage zu
beantworten, wie die knappen Ressourcen auf die alternativen Gebrauchs-
moglichkeiten zu verteilen sind. An der Fihigkeit der Rechtsordnung, diese
Aufgabe sachgerecht zu bewiltigen, bemisst sich ihre Legitimitit und Be-
wiahrungskraft. Die Verteilungsordnung ist die Stellschraube gesellschaftli-
cher Wohlfahrt und des Rechtsfriedens. Die Zuteilung knapper Giter ent-
scheidet tiber die Moglichkeit zur Verwirklichung von Lebenschancen; sie

ist die Schicksalsfrage jeder Gesellschaft.

kenntnis, in: ders., Wissenschaftslehre, 6. Aufl. 1985 S. 161): »Dass unsere physische Exis-
tenz ebenso wie die Befriedigung unserer idealsten Bedurfnisse tiberall auf die quantitati-
ve Begrenztheit und qualitative Unzulinglichkeit der daftir benotigten Mittel stofit, dass
es zu ihrer Befriedigung der planvollen Vorsorge und der Arbeit, des Kampfes mit der
Natur und der Vergesellschaftung mit Menschen bedarf, das ist der grundlegende Tatbe-
stand, an den sich alle jene Erscheinungen kniipfen, die wir im weitesten Sinne als >sozio-
okonomisch< bezeichnen«.

16 »Es haben danach die menschliche Wirthschaft und das Eigenthum einen gemein-
samen wirtschaftlichen Ursprung, denn beide haben ihren letzten Grund darin, dass es
Gter gibt, deren verfiigbare Quantitit geringer ist, als der Bedarf der Menschen,« weist
Menger auf die staatliche Aufgabe der Knappheitsbewiltigung und die verloren gegange-
ne Einheit von Rechts- und Wirtschaftswissenschaften hin, Menger, Grundsitze der
Volkswirtschaftslehre, 1871, S. 56. Ahnlich hat bereits David Hume in einer Betrachtung
iiber den Ursprung des Rechtswesens und das Eigentum die Entstehung des Rechts auf
die »knappe Vorsorge« (»scanty provision«) der Natur, unsere beschrankten Moglichkei-
ten im Verhiltnis zu unseren Bediirfnissen sowie auf die hiermit zusammenhingende
Selbstsucht des Menschen zuriickgefithrt; Hume, A Treatise of Human Nature, 1888
(1967), S. 495.



§1 Knappheit und Verknappung
in der Verteilungsordnung
— Phinomenologie und Handlungsrahmen

Der Rechtsordnung stehen prinzipiell zwei Moglichkeiten zu Gebote, um
die Zuteilung der knappen Handlungsrechte an Glitern zu organisieren.
Sie kann diese selbst zentral tibernehmen und die Zuteilung aller produ-
zierten Giiter und Handlungsrechte dem Staat anvertrauen oder der
Gesellschaft und ihren Akteuren einen Spielraum der Giiterzuordnung
tberantworten, der ihnen lediglich einen Handlungsrahmen fiir den Gi-
teraustausch setzt.

Unsere Rechtsordnung beschreitet grundsitzlich den letztgenannten
Weg: Sie tiberlisst die Guiterverteilung primar der privatautonomen Steuer-
ungskraft des Marktes. Die Knappheitsbewiltigung ist der allokativen
Kraft eines Verteilungsmechanismus anvertraut, der tiber Angebot und
Nachfrage zu einer knappheitsgerechten Guterzuordnung gelangen soll;
die Marktteilnehmer entscheiden iiber die Verteilung der Ressourcen!’.

Nur in bestimmten Fillen nimmt das Recht auf die Bewiltigung der
Knappheitssituation unmittelbar!® Einfluss: Es steuert die Menge der Mit-
tel, die zur Bedirfnisbefriedigung zur Verfigung stehen, oder nimmt auf
die Preisbildung Einfluss, um als unerwiinscht angesehene Marktergebnisse
zu korrigieren, soweit das Ziel feinsteuernden regulierenden Eingreifens
oder die Unfihigkeit des Marktes, bestimmte Strukturprobleme zu bewil-
tigen, das Bedurfnis nach regulatorischem Eingreifen auf den Plan rufen.
Die Komplexitit der zu bewiltigenden Verteilungsaufgaben veranlasst den
Staat in zunehmendem Mafle, zur Erreichung von Allokationszielen auf die
Ergebnisse des Marktprozesses einzuwirken und sich kraft seiner hoheitli-
chen Aufgabe der Gemeinwohlverwirklichung als Zentrum der Knapp-

7 Vgl. zu der Frage, inwieweit das Grundgesetz und die Europiische Gemeinschafts-
ordnung dem Gesetzgeber hier Vorgaben, insbesondere ein Modell der Wirtschaftsverfas-
sung, mit auf den Weg geben infra S. 25 ff.

18 Mittelbar hat der Gesetzgeber immer insoweit auf die Knappheitssteuerung Ein-
fluss, als er durch seine gesetzlichen Regelungen die institutionellen Rahmenbedingungen
des Giiteraustausches determiniert: Haftungs- und Schadensersatzregelungen, abgaben-
rechtliche Vorschriften geben den Handlungsrahmen vor, in dem die Giiterverteilung des
Marktes stattfindet.
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heitsverwaltung zu betitigen. Dieses Wirken soll hier mit dem Begriff der
hoheitlichen Verteilungslenkung eingefangen werden'?.

I. Problemaufriss und Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Wihrend die Rechtfertigung hoheitlicher Verteilungslenkung, insbesondere
die Beschneidung des freiheitlichen Betitigungsraums der Biirger, der mit
ihr einhergeht (das »Ob« staatlicher Knappheitsbewiltigung; §1%°) seit je-
her dem aufmerksamen Blick einer ausgefeilten Dogmatik der Rechtswis-
senschaft ausgesetzt ist, stand der Modus, den die Rechtsordnung zur Be-
wiltigung bewusst staatlich herbeigefithrter oder geborener Mangelsitua-
tionen einsetzt (das »Wie« staatlicher Knappheitsbewiltigung), lange Zeit
im Schlagschatten der rechtswissenschaftlichen Forschung. Thm widmet
sich diese Untersuchung (infra §§2-13).

In einer Welt der Knappheit ist der Modus staatlicher Verteilungslen-
kung dem Gebot der Optimierung seiner Verteilungswirkungen nicht ent-
zogen, sondern in besonderer Weise ausgesetzt. Hoheitliche Verteilungs-
macht vermag nur dort ithren Zugriff auf die Freiheit der Biirger zu recht-
fertigen, wo die angewendeten Zuteilungsmafistibe die mit ihr intendierten
Zielsetzungen tatsichlich zu erreichen in der Lage sind (§22!). Die Mecha-
nismen der hoheitlichen Verteilungslenkung miissen sich einer Analyse auf
erkannte und behauptete Steuerungsdefizite stellen (§322).

Angesichts diagnostizierter Steuerungsdefizite sicht sich der Status quo
der Verteilungslenkung in zunehmendem Umfang mit der Forderung nach
einer verstirkten Effizienzorientierung der hoheitlichen Verteilungslen-
kung konfrontiert. Namentlich die Okonomik reklamiert fiir sich mit lau-
ter werdender Stimme den Anspruch, Effizienziiberlegungen in stirkerem
Mafle in das Verfassungs- und Verwaltungsrecht einziehen zu lassen und
die Verteilungsmodi an dem Kriterium wohlfahrtsokonomischer Effizienz
auszurichten (Zweiter Teil, §§4-82%). Mit der Brille der Okonomik be-

19 Wenngleich sachlich verwandt und fiir den Untersuchungsgegenstand marktorien-
tierter Verteilungsverfahren interessante Vergleichserkenntnisse versprechend, entsagt
sich die Untersuchung dem zwar reizvollen, aber rahmensprengenden Versuch, auch jene
Bereiche einer intensiven Betrachtung zu unterziehen, in denen der fiskalisch titig wer-
dende Staat vermittels des staatlichen Beschaffungswesens zur Deckung seines Bedarfs
Leistungen am Markt anbietet und sich dabei gegenleistungsorientierter, marktnaher Aus-
schreibungsverfahren bedient. Die Untersuchung bezieht diese Verfahren als Vergleichs-
objekte und Anker einer wissenschaftlichen Betrachtung zwar ein (vgl. etwa S. 279ff. und
4101f.), erhebt sie — als nicht zur hoheitlichen Verteilungslenkung im eigentlichen Sinne
des Wortes gehorend — jedoch nicht zum selbststindigen Untersuchungsgegenstand.

20 Siehe S. 111f.

21 Siehe S. 491f.

22 Siehe S. 94 ff.

2 Siehe S. 1421f.
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trachtet, ist es nicht nur begriindungsbediirftig, sondern entbehrt es auch
der Rationalitit, die Ressourcenoptimierungspotenziale des Marktes dort
nicht zu nutzen, wo der Staat als zuteilende Einheit auftritt. Die Okonomik
sieht ihre Forderungen nicht allein als rechtspolitisches Credo an die Ver-
fassung herangetragen, sondern als Reflex auf die Knappheit der verfiigba-
ren Mittel und Desiderat rationaler Handlungswahl in signifikantem Um-
fang unmittelbar in ihr angelegt (§7%*). Wird ihr Credo diesem Anspruch,
wie sich zeigen wird?>, auch nur teilweise gerecht, ist damit das Urteil iiber
den gesetzgeberischen Spielraum, in dem sich Effizienziiberlegungen bei
der Ausfillung der Verfassungsinhalte als Teil des einfachen Gesetzesrechts
zuldssigerweise entfalten konnen, noch nicht gefillt; die Frage nach den
grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Grenzen des gesetzgeberischen
Verteilungsspielraums tritt auf den Plan (§§8-132).

Im Sog verstirkter Okonomisierungsbemiihungen und wachsender Res-
sourcenverknappung folgt der Gesetzgeber in zunehmendem Umfang den
Handlungsempfehlungen der Wohlfahrtsokonomik und nimmt fiir sich den
Verteilungsspielraum in Anspruch, die Mangelverwaltung an Effizienzkri-
terien auszurichten. Als Mittel effizienzorientierter staatlicher Primarallo-
kation hat namentlich die Versteigerung einen Siegeszug in der Verteilungs-
ordnung angetreten (Dritter Teil, §§9-10%"). Dem fiskalisch titig werden-
den Staat als Zuteilungs- und Handlungsinstrument bereits seit der Antike
insbesondere als Teil staatlicher Ausgabenwirtschaft vertraut (§928), hat in
der jiingeren Vergangenheit?® die Pforten der hoheitlichen Verteilungslen-
kung als Novize durchbrochen (§10%°). Das Telekommunikations- und das
Emissionshandelsrecht haben ihr einen ersten gesetzlichen Anwendungs-
bereich eingeraumt, dem paradigmatischer Charakter fir die Entfaltung
gesetzgeberischer Effizienzziele in anderen Sachbereichen, etwa der Zu-
teilung von Emissionshandelsrechten, knappen Start- und Landrechten,
Rufnummern, Taxikonzessionen, Import- und Exportkontingenten, berg-
rechtlichen Erlaubnissen®!, zuwachsen kann. Gefunden scheint (cum grano
salis) der Goldesel des 21. Jahrhunderts, der im Kampf gegen offentliche
Finanznot bei Bedarf Geld auswirft.

Welche dogmatische und rechtspraktische Sprengkraft von dem effi-
zienzorientierten Zuteilungsmafistab der Versteigerung fur die Verteilungs-
ordnung ausgeht, hat die Versteigerung der UMTS-Frequenzen im Jahre

24 Siehe S. 197 ff.

25 Siehe S. 232ff.

26 Siche S. 238 ff.

27 Siche S. 238 ff.

28 Siche S. 273 1f.

29 Zu historischen Anwendungsfillen des Allokationsmechanismus der Versteigerung

§10 1, S. 284 ff.
30 Siche S. 283 ff.
31 Dazu im Einzelnen §10 VI, S. 6401f.
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2000 der Offentlichkeit beispielhaft vor Augen gefiihrt. Thre exorbitanten
Erlose haben alle Schitzungen tbertroffen — ihre wirtschaftlichen und
rechtlichen Folgeprobleme ebenso®?. Die theoretische Modellierung und
ihre wohlfahrtsékonomische Idee (§10 II*?) scheint dem zuteilungsverant-
wortlichen Staat, der die Versteigerung als experimentellen Feldversuch un-
ternommen hat, aus den Hinden geglitten und ihn in die Rolle eines Zau-
berlehrlings zu treiben, der die Geister des Marktes, die er rief, nicht mehr
beherrscht.

Die Verlockungen, die eine Einnahmen erzielende Verteilungsoption auf
den zuteilenden Staat austibt, der warme Regen zusitzlicher aufwandsfrei
erwirtschafteter fungibler Mittel, den sie tiber die staatlichen Haushalte
ausgieflt, und die Schwierigkeiten des Staates in der Bewiltigung ihrer Fol-
geprobleme wecken Assoziationen an das mythologische Schicksal des Ko-
nigs Midas von Phrygien, welcher (als Gott Dionysos ihm einen Wunsch
zu erfiillen versprach) sich gewtinscht haben soll, dass alles, was er bertihre,
zu Gold werden moge, nach anfinglichem Freudentaumel aber bald fest-
stellen musste, dass seine habgierige Verblendung ihm unweigerlich zum
Verhingnis wiirde. Ob der deutsche Gesetzgeber, nachdem er sich des Ein-
nahmen generierenden Instruments der Versteigerung bedient hat, Opfer

32 Beispielhaft machen dies sowohl die wirtschaftlichen Schwierigkeiten, in welche die
erfolgreichen Bieter im Anschluss an die Versteigerung geraten sind, wie auch die von der
Mobilcom AG unmittelbar im Anschluss an die Zuteilung unter groﬁer Anteilnahme der
Offentlichkeit erhobene (spiter zuriick genommene) Klage gegen die Zuteilungsentschei-
dung deutlich (vgl. dazu die gutachterlichen Auferungen in Piepenbrock/F. Schuster
[Hrsg.], UMTS-Lizenzvergabe, 2001 sowie Kdmmerer, NVwZ 2002, S. 161{f.), ferner die
sich an die Versteigerung anschliefende Auseinandersetzung zwischen Bund und Lindern
um die Ertragszustindigkeit fiir die erzielten Versteigerungserlése (dazu BVerfG, Urt. v.
28.3.2002, BVerfGE 105, S. 185ff.; E Becker, DOV 2003, S. 177ff.; S. Bumke, Frequenz-
vergabe nach dem TKG, 2006, S. 344 tf.; Korioth, Verfassungsrechthche und Verfassungs—
prozessuale Aspekte einer Beteiligung der Linder an den Erlosen aus der Versteigerung
der UMTS/IMT-2000-Lizenzen, 2001; Selmer, NVwZ 2003, S. 1304ff.) oder die Diskus-
sion um die Mehrwertsteuerpflichtigkeit der erzielten Erlose und daraus moglicherweise
erwachsende Erstattungsanspriiche der Bieter. Die Telekommunikationsunternehmen
standen auf dem Standpunkt, dass in den Versteigerungserlosen Umsatzsteuer enthalten
sel, die sie als Vorsteuer geltend machen konnten. Denn die Zuteilung im Wege der Ver-
steigerung stelle eine wirtschaftliche Titigkeit 1. S. d. Art. 4 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern (6. Mehrwertsteuer- Richtlinie) dar (Ersuchen
um Vorabendscheidung auf Beschluss des LG Wien vom 6.6.2004 in dem Rechtsstreit T-
Mobile Austria gegen Republik Osterreich, RS. C-284/04, ABL. EG Nr. C 262, S. 12; dazu
Fraberger/Gerdes, IStR 2005, S. 836ff.; szzen UR 2002, S.165ff; Tzedtke UR 2001,
S.5281f.; Jahndorf, K & R 2004, S. 171 ff.). Der EuGH ist dem zu Recht entgegengetreten
(EuGH, Urt. v. 26.6.2007, IStR 2007, S.512ff; a. A. unter Verkennung des Charakters
der Versteigerung als hoheitliches Zuteilungsinstrument Tiedtke, UR 2007, S. 718f.). Ei-
ner gerichtlichen Klirung harrt noch die Frage, ob die vorzeitige Riickgabe ersteigerter
Frequenzen — wie sie die Mobilcom AG etwa im Falle der UMTS-Frequenzen vorge-
nommen hat — Erstattungsanspriiche des Bieters auszulosen vermag.

33 Siehe dazu S. 2961f.
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seiner Exkuberanz geworden ist und sich dem Reueruf des Midas in der
von Herodot iberlieferten Sage anschlieflen sollte oder ob thm mit der
Etablierung des Instruments der Versteigerung in der 6ffentlich-rechtlichen
Verteilungsordnung der Einstieg in eine neue Generation zielgerechter, in-
novativer Knappheitsverwaltung gelungen ist, harrt einer Antwort.

Es liegen zwar bereits einige Untersuchungen zu Einzelaspekten der
Problematik®* vor. Die grundlegenden, komplexen Fragen freiheitsrechtli-
cher (§10 IV?) wie finanzverfassungsrechtlicher Natur (§10 V39), die die
Versteigerung als Allokationsmodell aufwirft, konnen indes nach wie vor
nicht anniherungsweise als beantwortet bezeichnet werden. Es fehlt an ei-
ner umfassenden Gesamtanalyse, die eine grundlegende Untersuchung der
verfassungsrechtlichen Fragen unternimmt, welche eine 6konomische Ana-
lyse der hoheitlichen Verteilungsordnung aufwirft und einen iibergreifen-
den Blick auf die verschiedenen Felder hoheitlicher Knappheitsverwaltung
wirft. Das gilt in Sonderheit fiir die mit den spieltheoretischen Implikatio-
nen von Versteigerungen verbundenen Herausforderungen, namentlich die
ihr eigenen Moglichkeiten wechselseitiger Bieterbeeinflussung®’, der Kollu-
sion®® und das (bislang in der Diskussion nicht angemessen wahrgenomme-
ne) Risiko der Fehlallokation®?, das die Abverlangung einer Entscheidung
unter Unsicherheit fiir die Grundrechtstrager mit sich bringt. Die Effi-
zienzverheiflungen des ckonomischen Modells vermogen ihr Versprechen
nicht mit Selbstverstandlichkeit einzulsen, sondern bedtirfen der Anpas-
sung an die Bedingungen der realen Entscheidungssituation und ihre auk-
tionstheoretischen Primissen*?. Der Versteigerungsmechanismus stellt die
Ordnungsfunktion und Gemeinwohlorientierung eines 6ffentlich-rechtli-
cher Zuteilungsmacht vorbehaltenen Zuteilungsvorgangs auf die Probe*!.
Es erscheint rechtfertigungsbediirftig, Giiter zunichst dem privaten Giiter-
verkehr zu entreiflen und hoheitlicher Rechtsmacht zu unterwerfen, um sie
im Gewande hoheitlicher Verteilungslenkung erneut marktlichen Mecha-
nismen zu tUberantworten. Ob ein spieltheoretischer, auf quantitativen, ins-

3 So etwa S. Bumke, Frequenzvergabe nach dem Telekommunikationsgesetz, 2006;
Krubl, Die Versteigerung knapper Frequenzen, 2003; Kupfer, Die Verteilung knapper Res-
sourcen im Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2005; Piepenbrock/Schuster (Hrsg.), UMTS-Li-
zenzvergabe, 2001, S.207 ff; Robert, Die Vergabe der UMTS-Lizenzen durch Auktion
gem. §11 Abs. 4 TKG, 2004.

3 Siehe S. 343 1f.

36 Siche S. 450ff.

7 Dazu S. 356 1f.

38 Dazu S. 3651f.

3 Dazu S. 3781f.

40 Ohne Riickgriff auf die Vielfalt auktionstheoretischer Modellierungen und der ih-
nen jeweils zugrunde liegenden 6konomischen Logik bleibt die Frage nach der legitimen
Funktion der Versteigerung als Allokationsmodell nur unvollstindig beantwortet. Threr
Grundlegung widmet sich §10 III (S. 305 ff.).

# Siehe S. 405 ff.



