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Vorwort

Am 1. September 2018 vollendet Matthias Schmidt-Preuß sein 70. Lebensjahr.
Aus diesemAnlass widmen ihmFreunde, Kollegen und Schüler,Wegbegleiter seines
langjährigen erfolgreichen Wirkens in Theorie und Praxis, diese Festschrift. Ihnen
allen ist es ein Anliegen, dem Jubilar hiermit eine besondere Freude zu bereiten.

Matthias Schmidt-Preuß wurde im Jahr 1948 in Heidelberg geboren. Nach dem
Abitur 1967 in Kassel studierte er, gefördert durch die Studienstiftung des deutschen
Volkes, von 1967 bis 1971 Rechtswissenschaften in Tübingen, Gießen undMarburg.
Das erste juristische Staatsexamen legte der Jubilar im Februar 1972mit der Bestnote
ab. 1976 folgte die Promotion (s.c.l.) bei Peter Häberle in Marburg mit einer Disser-
tation zumThema „Verfassungsrechtliche Zentralfragen staatlicher Lohn- und Preis-
dirigismen“. Die bis heute vielzitierte Schrift fragt nach der verfassungsrechtlichen
Zulässigkeit eines staatlichen Lohn- und Preisstopps. Dazu untersucht Schmidt-
Preuß die ökonomischen Wirkungszusammenhänge und stellt als Anschauungsma-
terial das US-amerikanische System staatlicher Lohn- und Preisdirigismen dar. Be-
fruchtet wurde die Arbeit durch ein, wiederum von der Studienstiftung des deutschen
Volkes unterstütztes, Aufbau- und Ergänzungsstudium der Volks- und Betriebswirt-
schaftslehre in Bonn sowie einen Studien- und Forschungsaufenthalt an der Harvard
University im Rahmen eines Charles W. Holtzer Fellowships.

Nach dem im Jahr 1978 erfolgreich abgeschlossenen zweiten juristischen Staats-
examen zog es den Jubilar zunächst in die Praxis, genauer in das Bundesministerium
für Wirtschaft (BMWi). Dort war er in den Jahren 1979 bis 1988 zunächst als Refe-
rent im Kartellreferat und sodann als Kabinettreferent des Ministers tätig. Im BMWi
lernte er die praktischen Grundlagen einer durch die sozialeMarktwirtschaft gepräg-
tenWirtschaftsordnung kennen. Seine spätere Forschung hat aus dieser Zeit wichtige
Impulse erfahren. Zugleich pflegte Schmidt-Preuß stets die Verbindung zur Wissen-
schaft, indem er kontinuierlich publizierte und Vorträge hielt. Auf dieser Grundlage
beschritt er 1988 den Weg zurück aus der Praxis an die Universität. Gefördert durch
ein DFG-Stipendium verfasste der Jubilar in den Jahren 1989 bis 1992 die vonWalter
Schmitt Glaeser in Bayreuth betreute und bei Duncker & Humblot veröffentlichte
Habilitationsschrift zum Thema „Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungs-
recht. Das subjektive öffentliche Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhält-
nis“. Darin entwarf er mit der Konfliktschlichtungsformel eine Neukonzeption des
traditionell bipolaren subjektiven öffentlichen Rechts für die komplexen multipola-
ren Konfliktfälle, in denen sich private Träger kollidierender Interessen gegenüber-
stehen. Die nachhaltige Rezeption der von ihm entwickelten Konfliktschlichtungs-
formel in Wissenschaft und Praxis führte zu einer 2005 erschienenen Zweitauflage.



Nur kurze Zeit nach der Habilitation im Jahr 1992 eröffneten sich zeitgleichMög-
lichkeiten zur Übernahme eines Lehrstuhls an der Christian-Albrechts-Universität
Kiel und der Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg. Schmidt-Preuß
entschied sich für die Annahme des Rufes nach Erlangen und bekleidete dort von
1993 bis 2002 als Ordinarius einen Lehrstuhl für Öffentliches Recht. Im Jahr
1996 folgte sein vielbeachtetes Dresdner Staatsrechtslehrerreferat über „Verwaltung
und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung“. Darin konzipierte er die gesteuerte Selbstregulierung und kreierte die
Zugriffsoption des Staates als unverzichtbares Element zur Vermeidung staatlicher
Kontrollverluste. Neben dem subjektiven öffentlichen Recht eröffnete sich damit
gleichsam ein zweiter Kernbereich seiner wissenschaftlichen Arbeit, der ihn bis
heute nicht mehr losgelassen hat.

Nachdem Schmidt-Preuß der Erlanger Fakultät von 1999 bis 2002 zunächst als
Prodekan und dann alsDekan gedient hatte, folgte er 2002 demRuf an dieRheinische
Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn. Hier erschloss sich ihm mit dem Regulie-
rungsrecht eine dritte Domäne, der fortan sein wissenschaftliches Herzblut gelten
sollte. Mit großer Leidenschaft und Begeisterung arbeitete er sich in die interdiszi-
plinären Materien des Energie- und Telekommunikationsrechts ein, um zu ihrer wis-
senschaftlichen Durchdringung maßgeblich beizutragen. Aus der Fülle an Aktivitä-
ten in diesem Bereich seien neben zahlreichen diskussionsprägenden Abhandlungen
vor allem seine Funktion als Mitherausgeber der Zeitschrift „Recht der Energiewirt-
schaft (RdE)“ und des Handbuchs „Regulierung in der Energiewirtschaft“ (2. Aufl.
2016) sowie dieMitbegründung derWissenschaftlichenVereinigung für das gesamte
Regulierungsrecht im Jahr 2013 hervorgehoben. Dass sich sein Wirkungskreis nicht
allein auf den nationalen Rechtsraum beschränkt, dokumentieren Auslandsvorträge
u. a. inMoskau, Peking, Sankt Petersburg, Straßburg undTokio. Darüber hinaus blieb
auch der Kontakt in die Praxis stets erhalten. Seine Expertise als Sachverständiger
vor Ausschüssen des Deutschen Bundestages sowie als Prozessvertreter und Gutach-
ter ist stets gefragt. Besonderes Engagementwidmete Schmidt-Preuß der Etablierung
des Regulierungsrechts in der Juristenausbildung. Die hervorragend besuchten
Schwerpunktveranstaltungen zum Energie- und Telekommunikationsrecht begeis-
terten aufgrund der lebendigen Stoffvermittlung zahlreiche Jahrgänge Bonner Stu-
dierender und legten nicht selten die Grundlage für eine berufliche Zukunft in diesem
dynamischenBerufsfeld. EineVielzahl exzellenter und vom Jubilarmit bewunderns-
werter – wenngleich bisweilen an Belastungsgrenzen gehender – Verve betreuten
Qualifikationsschriften dokumentieren seine besondere Qualität als akademischer
Lehrer. Dabei zeichnet ihn die Hingabe aus, mit der er sich eben nicht nur der eigenen
wissenschaftlichen Arbeit, sondern auch den Anliegen seiner Schülerinnen und
Schüler widmet. Seit 2011 erfolgt die Publikation einschlägiger Dissertationsschrif-
ten vielfach in der von Schmidt-Preußmitbegründeten Reihe zum „Kartell- und Re-
gulierungsrecht“ im Nomos Verlag. Trotz formeller Beendigung des Beamtenver-
hältnisses am28. Februar 2017 befindet sich der Jubilar weiterhin im „Unruhestand“.
So bestreitet er etwa an der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Uni-
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versität Bonn mit ungebrochener Begeisterung die regulierungsrechtlichen Veran-
staltungen, immerhin ein Deputat von sieben Semesterwochenstunden. Seine wis-
senschaftliche Neugier ist unerschöpflich.

Mit dem Titel dieser Festschrift „Regulierender Staat und konfliktschlichtendes
Recht“ werden die drei skizzierten Kernthemen von Schmidt-Preuß adressiert. Fol-
gerichtig finden sich auf den nachfolgenden Seiten viele Beiträge, die hierzu einen
spezifischen Bezug aufweisen. Danebenwurden bewusst weitere Gebiete aufgenom-
men, um dem breiten Œuvre des Geehrten gerecht zu werden. Zugleich spiegelt das
vorliegendeWerk seinen Lebensweg in personeller Hinsicht wider, finden sich hierin
doch neben renommierten Professorinnen und Professoren auch nicht minder nam-
hafte Praktikerinnen und Praktiker aus Behörden, Gerichten und Anwaltschaft. Es
bringt auch die besondere Verbundenheit zum Ausdruck, die ihn seit seiner Habili-
tationsschrift mit dem Verlag Duncker & Humblot verbindet.

Autorinnen und Autoren, Herausgeber und Verlag danken Matthias Schmidt-
Preuß für vielfältige Begegnungen und persönliche Gespräche. Sie alle freuen
sich auch in Zukunft auf mannigfaltige Denkanstöße aus seiner Feder und wünschen
ihm, seiner Frau Brigitte und Sohn Christian viele weitere gemeinsame Jahre!

Würzburg, im Juli 2018 Markus Ludwigs
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A. Staats- und Verwaltungsrecht





Das Verwaltungsrecht als
rechtswissenschaftliches Problemfeld

Von Richard Bartlsperger, Erlangen

Der Beitrag soll dem Jubilar in lebendig gebliebener Erinnerung an die gemein-
samen Jahre an der Erlanger Juristenfakultät gewidmet sein. Freilich, eine Themen-
wahl mit Bezug zum Werk des Jubilars konnte nicht leicht fallen, da dieses neben
einigen je für sich bedeutsamenAbhandlungen zu staatsrechtlichen Fragen seine the-
matische Ausrichtung weitestgehend in spezifischen Bereichen des Verwaltungs-
rechts gesucht und zunehmend einen besonderen Schwerpunkt auf dem Gebiet
von Energiepolitik, Energiewirtschaft und Energieumweltrecht gesetzt hat. Aber
dabei treten denn auch Charakteristika zutage, die eine prinzipielle rechtswissen-
schaftliche Aufmerksamkeit auf sich zu ziehen vermögen. Objektiv wahrnehmbar
erscheint eine Nähe zu zeitgeschichtlichen Tendenzen innerhalb der Staatsrechtsleh-
re sowie von Seiten sachlich interessierter Fachdisziplinen, angesichts einer unter
den gegenwärtigen Bedingungen wieder verstärkt vergegenwärtigten und gewichte-
ten Wirklichkeitsbezogenheit und realen Bewirkungsfunktion der Verwaltung das
während seiner neueren Ideengeschichte rechtdogmatisch und rechtswissenschaft-
lich überkommene und etablierte Verwaltungsrecht methodisch einer sozialwissen-
schaftlichen Systembildung und wissenschaftstheoretisch einem Rechtsrealismus,
einem dementsprechenden sogenannten steuerungswissenschaftlichen Ansatz zu
öffnen.1 Eine solche „neue“ methodische und wissenschaftstheoretische Sicht von
Verwaltung und Verwaltungsrecht besagt und bedeutet, die Verwaltungsrechtswis-
senschaft von einer „anwendungsbezogenen Interpretationswissenschaft“ zur
„rechtsetzungsorientierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft“ zu entwi-

1 Zu der betreffenden sogenannten Steuerungstheorie im Bereich von Verwaltung und
Verwaltungsrecht Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Reform des All-
gemeinen Verwaltungsrechts. Grundlagen, 1993, S. 65 ff., ders., Verwaltungswissenschaft –
Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungsrechtslehre, 2000, Schmidt-Aßmann, Das allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S. 18 ff., in der 2. Aufl. 2006, S. 18 ff. und
277 ff., ders., Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 18 ff., Scherzberg, in: Trute u. a.
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht – Zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, S. 837
(862 ff.), Voßkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 1, S. 1 Rn. 14 ff., Franzius, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, a.a.O., S. 178 ff. sowie eine weitere Erörterung und die Nachw.
bei Hilbert, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft, 2015,
S. 233 ff.; siehe auch Rottmann, Bemerkungen zu den „neuen“ Methoden der Neuen Ver-
waltungsrechtswissenschaft, in: Christensen u. a. (Hrsg.), Rechtstheorie in praktischer Ab-
sicht, 2008, S. 207 ff.



ckeln.2 Eine Akzentsetzung in dieser Richtung lässt sich wohl auch in dem vom Ju-
bilar dezidiert vertretenen rechtsdogmatischen Konzept vom „subjektiven öffentli-
chen Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhältnis“ erkennen.3 Danach soll
imFallevonverwaltungsrechtlichenRegelungen zu bipolar gegenüberstehenden Pri-
vatinteressen ein betreffendes subjektives öffentliches Recht von Beteiligten sich
nicht unmittelbar gegen den Staat richten; vielmehr soll dieser von betreffenden Be-
teiligten aufgrund des einschlägig angenommenen gesetzlichen Konfliktschlich-
tungsprogramms lediglich in der Rechtstellung eines Pflichtsubjekts in Anspruch ge-
nommen werden können.4 Erklärtermaßen haben die so gesehenen Entstehungsbe-
dingungen einer subjektiv-rechtlichen Konfliktschlichtung unter den Beteiligten
eine „Ordnungsnorm“ zur Voraussetzung, die in ihrer genuinen Rechtsfunktion pri-
mär einen objektiven Realisierungscharakter besitzt, das betreffende gesetzliche
Konfliktschlichtungsprogramm als den „Sachmaßstab zu dem Ausgleich der kolli-
dierenden Privatinteressen“ konstituiert und diesen Ausgleich in seiner realen Ord-
nungsfunktion „steuert“.5Auch die genannten eindrucksvoll zahlreichen Beiträge im
Werk des Jubilars zum neuen Energierecht werden, wenngleich aus dem gegebenen
Anlass ob ihres sehr spezifischen Fachgegenstandes wohl verständlicherweise nicht
genauer besehen, mit der angesprochenen steuerungsfunktionalen Entwicklung von
Verwaltung und Verwaltungsrecht sowie mit dem dementsprechend vertretenen
steuerungswissenschaftlichen Ansatz der Verwaltungsrechtslehre, mit dessen me-
thodischen und wissenschaftstheoretischen Konsequenzen, in Verbindung zu brin-
gen sein. Allein schon thematisch erkennbar treten die unter den Gegenwartsbedin-
gungen von Verwaltungsgesetzgebung und Verwaltungstätigkeit für diese in weiten
Bereichen und in bestimmenderWeise zu beobachtenden und kennzeichnend gewor-
denen Erscheinungen einer rechtsrealistischen Seite bzw. einer überhaupt prinzipiell
rechtsrealistischen Funktion des Verwaltungsrechts sowie eines dementsprechend
realwissenschaftlichen Funktionswandels der Verwaltung zutage. Es handelt sich
hier umAnzeichen dafür, dass sich im positiven Verwaltungsrecht und in der Verwal-
tungstätigkeit ein Wandel in dieser funktional realitätsbezogenen Richtung ergeben
und dass infolgedessen die anwendungsbezogene Rechtsdogmatik des Verwaltungs-
rechts dementsprechend die Züge einer realitätsbestimmten und realitätswirksamen
Rechtskunde, Rechtserfahrung und Rechtsklugheit angenommen hat. Das Folgepro-
blem einer solchen zu beobachtenden Entwicklung des positiven Verwaltungsrechts
und derVerwaltungsrechtsdogmatik ist die aus fachspezifischmethodischer undwis-
senschaftstheoretischer Sicht zu stellende Frage nach demVerbleib einer Rechtswis-
senschaft im Bereich von Verwaltung und Verwaltungsrecht, einer „bloßen Rechts-
wissenschaft“, welcher die systematische Kenntnis des in der Idee verfassungsstaat-
licher Ordnung auf „unwandelbaren Prinzipien“ a priori beruhenden Verwaltungs-

2 Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 19.
3 Schmidt-Preuß, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht – Das subjektive

öffentliche Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhältnis, 1992.
4 Schmidt-Preuß (Fn. 3), S. 212.
5 Schmidt-Preuß (Fn. 3), S. 212 ff. und 247 ff.
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rechts obliegt.6 Elemente einer realwissenschaftlichen Methode und Wissenschafts-
theorie machen das Verwaltungsrecht und die Verwaltungsrechtslehre nicht zum ers-
ten Mal in deren Ideengeschichte zu einem rechtswissenschaftlichen Problemfeld.
Bezeichnend und zutreffend erscheinen unter den solcherart angenommenen Gegen-
wartsbedingen der Verwaltungsrechtslehre die epochal schon frühzeitig getroffenen
warnenden Beurteilungen, durch die Heranziehung zur „technischen Bewältigung
konkreter ,Pannen‘“ und durch eine solche „Überanstrengung des Rechts“ sei „das
Verwaltungsrecht zum Schrecken der Juristen geworden.“7

I. Die Verwaltungsrechtslehre als wissenschaftstheoretisches
und methodisches Problemfeld

1. Auch schon ohne die aktuelle Verstrickung der Verwaltungsrechtswissenschaft
in den angesprochenen, aus einem prinzipiellen „neuen“ wissenschaftstheoretischen
und methodischen Anspruch konzipierten und artikulierten steuerungswissenschaft-
lichen Ansatz ist die im Verlaufe der Entwicklung öffentlicher Verwaltung und unter
den Gegenwartsbedingungen sich verstärkt bemerkbar machende und als solche
wahrgenommene realwissenschaftliche Funktion vonVerwaltungsrecht und Verwal-
tungsrechtslehre ein zeitgeschichtliches Thema der sie betreffenden Fachdisziplinen.
Namentlich aus speziell rechtswissenschaftlicher Sicht handelt es sich um eine die
Verwaltungsrechtslehre von Anfang an ideengeschichtlich begleitende Problematik
wissenschaftlicher Systembildung; nur ist die betreffende Thematik in wissen-
schaftstheoretischer Hinsicht jeweils anders aufgegriffen, beurteilt und zu lösen ver-
sucht worden.

In bemerkenswerter und eindrucksvoller Weise sind sogar in der unmittelbaren
Nachkriegszeit, in der ersten Phase der unter demGrundgesetz entstehenden Verwal-
tungsrechtslehre, Forderungen erhoben worden, im Unterschied zu der seit der spät-
konstitutionellen Epoche sich etablierenden „juristischen Theorie“ der Verwaltungs-
rechtswissenschaft zu einer „Verwaltungsreform“ durch „Erneuerung der Verwal-
tungswissenschaft“ zu gelangen.8 Im Rückblick auf die ideengeschichtliche Ent-
wicklung der Verwaltungsrechtswissenschaft hat sich das seinerzeitige Postulat
dagegen gerichtet, dass das bürgerliche Recht „der geistige Steinbruch für die Ver-

6 Zugrundegelegt sind hier das Begriffsverständnis und die Begriffsverwendung von
Rechtsdogmatik und „Rechtswissenschaft“, wie diese in der „Rechtslehre“ des transzenden-
talphilosophischen Idealismus, in dessen praktischer Vernunftidee vom Recht, verstanden
werden (Kant, Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil. Metaphysische Anfangsgründe der
Rechtslehre, 1797, hier: Philosophische Bibliothek Band 360, hrsgg. von Ludwig, 3. Aufl.
2009, S. 37, § A); zur erkenntnis- und wissenschaftstheoretischen Definition des dabei ver-
wendeten Begriffs einer „natürlichen Rechtslehre“ siehe auch a.a.O., S. 46, § B.I.

7 Siehe bei Werner, DVBl. 1959, 527 (528).
8 Siehe die dezidierte und nachdrückliche Argumentation bei Nass, Verwaltungsrechtsre-

form – Durch Erneuerung der Verwaltungswissenschaft, 1950, insb. S. 8 f., 18 f. und 48 f.
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