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Vorwort

Dieses Buch greift Voriiberlegungen des Verfassers an an-
derer Stelle (Kahl, in: Kahl/Mager [Hrsg.], Verwaltungs-
rechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis, 2019,
S.191f.; ders., Archiv des offentlichen Rechts 144 [2019],
S. 1591f.) auf, vertieft diese und entwickelt sie fort. In sei-
nem Mittelpunkt steht das Grundverhiltnis von Wissen-
schaft und Praxis im deutschen und europiischen Ver-
waltungsrecht sowie die zentrale Briickenfunktion, die
der Rechtsdogmatik dabei zukommt.
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1. Teil: Vorklarungen






I. Begriffe

Am Anfang einer Studie, die sich mit dem Verhiltnis von
(Verwaltungs-)Rechtswissenschaft und (Verwaltungs-)
Rechtspraxis in Deutschland und Europa beschiftigt, hat
eine Klirung der Begriffe zu stehen: Vorliegend wird der
Begriff der (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft in einem
weiten (materiell-funktionalen) Sinne verstanden. Da-
nach ist — orientiert am Wissenschaftsbegriff im Sinne
von Art.5 Abs.3 S.1 GG! - (Verwaltungs-)Rechtswis-
senschaft kein Privileg oder Monopol von Hochschulleh-
rern, sondern wird vielfach auch von Praktikern, insbe-
sondere Verwaltungsbeamten, Richtern und Anwilten,
betrieben.? Letztere sind gleichfalls wissenschaftlich

I Wissenschaft 1.S.v. Art.5 Abs.3 S.1 GG umfasst ,die auf
wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit beruhenden Prozesse, Ver-
haltensweisen und Entscheidungen bei der Suche nach Erkenntnis-
sen, ihrer Deutung und Weitergabe“ (BVerfGE 111, 333 [354], st.
Rspr.). Forschung, als Unterfall der Wissenschaft (Mager, in: Isen-
see/Kirchhof [Hrsg.], Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl.
2010, §166 Rn.7), dient der ,selbstindigen Gewinnung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse“ (BVerfGE 61,237 [244], st. Rspr.). Triger
des Grundrechts ist jeder, der eigenverantwortlich in dem erwihn-
ten Sinne wissenschaftlich titig werden will oder titig ist (BVerf-
GE 15, 256 [2631.]; 35, 79 [112], st. Rspr.). Diese Voraussetzungen
kénnen nicht nur Hochschullehrer und sonstige Universititsange-
horige (Assistenten, Studenten), sondern grundsatzlich auch andere
Personen, also auch Praktiker, erfiillen, vgl. zum Ganzen Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art.5 Rn. 136f., 140.

2 Dagegen zumindest implizit gegen den Wissenschaftscha-
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I. Begriffe

tatig, zwar nicht, wenn sie Verwaltungsakte oder Urtei-
le erlassen oder Schriftsitze verfassen, aber wenn sie in
bestimmten, von der ,scientific community* anerkann-
ten Medien bzw. Foren (Fachzeitschrift, Kommentar,
Handbuch, Lehrbuch, Festschrift oder dgl.) Texte ver-
offentlichen, die bestimmten Rationalititsanforderungen
(Konsistenz, Kohirenz, Prifbarkeit, intersubjektive Ver-
standlichkeit, etc.), Methoden und formalen Standards
(»gute wissenschaftliche Praxis®) geniigen.’
Rechtswissenschaftler (bzw. Theoretiker)* in diesem
(weiten) Sinne ist mithin jeder, der sich ,,methodisch ge-
leitet der Auslegung und Anwendung (oder Schaffung)

rakter von Praktikerkommentaren und Praktikerbeitrigen in
Fachzeitschriften Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.),
Was weify Dogmatik?, 2012, S.39 (60; vgl. auch ebd., S.44f.: Kom-
mentar als Ausdruck der ,Selbstermichtigung® von dogmati-
scher Wissenschaft und Praxis); explizit gegen den Forschungs-
und damit Wissenschaftscharakter von Rechtsdogmatik und deren
»Gebrauchsliteratur® Jansen, ASGR 143 (2018), S.623 (630, 642f.,
6521). Richtigerweise wird es immer auf den Einzelfall ankom-
men. Daher mit Recht a. A. Kersten, Rescriptum 2012, S.67 (68);
Funke, in: Funke/Lachmayer (Hrsg.), Formate der Rechtswissen-
schaft, 2017, S.61ff.; Hilbert, Systemdenken in Verwaltungsrecht
und Verwaltungsrechtswissenschaft, 2015, S.216 Fn.165, S.229
Fn.227; Schoch, Die Verwaltung, Beiheft 12 (2017), S. 11 (25). Pro-
grammatisch fiir eine enge Einbeziehung der Praxis in die Rechts-
wissenschaft Durner, Die Verwaltung 48 (2015), S. 203 (222ff., pas-
sim).
3 Allg. zu den ,inneren Grenzen der Wissenschaftsfreiheit®
Girditz, WissR 51 (2018), S.5 (21£).

4 Synonym fiir Rechtswissenschaft wird auch verbreitet — als
Gegenbegriff zur (Rechts-)Praxis (bzw. Rechtsdogmatik) — von
»(Rechts-)Theorie“ gesprochen, vgl. statt vieler Vesting, Rechts-
theorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 10ff. (10, 13), 19ff. (19). Wieder anders
Dubischar, Theorie und Praxis in der Rechtswissenschaft, 1978.
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I. Begriffe

des Rechts systematisch widmet“. Es ist eine verkiirzen-
de, ja elitire® und im Ubrigen auch realititsblinde Sicht,
(Verwaltungs-)Rechtswissenschaft nur an der Universi-
tit zu verorten.’

(Verwaltungs-)Rechtspraxis umfasst die auf den Ge-
genstand ,Verwaltung® (im materiellen Sinn)® bezogene
Titigkeit des Gesetzgebers, der Regierung, der Verwal-
tung im organisatorischen Sinn, der Gerichte, aber auch
Anwaltschaft, Wirtschaft, Verbinde und NGOs. Die
Unterscheidung von (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft
und (Verwaltungs-)Rechtspraxis ist dabei — wie bereits
der Begriff der Rechtswissenschaft im weiten (funktio-
nellen) Sinn gezeigt hat — keine strikte, sondern eine ide-
altypische und relative, die zum einen aus unterschiedli-
chen institutionell-organisatorischen Verortungen, zum

5 Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, S.7 Fn. 26;
niher dazu unten VL.

6 Allg. zu einem elitiren Habitus der deutschen Staatsrechts-
lehre und dessen Erscheinungsformen Lindner, JZ 2015, S.589
(5921t.).

7 Wie hier Durner, Die Verwaltung 48 (2015), S. 203 (218); Ha-
renburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis,
1986, S. 155.

8 Zum nach wie vor nicht abschliefend geklirten Verwaltungs-
begriff s. nur Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
18. Aufl. 2017, §1 Rn. 11f. (7), 9ff., die mit Recht auf die Vielgestal-
tigkeit von Verwaltung hinweisen (ebd., Rn. 13ff.); Stern, Staats-
recht IT, 1980, S. 731 {f. (736{f.). Durchgesetzt haben sich gemischt-
negativ-positive Begriffsbestimmungen, wonach auf einer ersten
Stufe die Bereiche auszugrenzen sind, die evident den sonstigen
Staatsgewalten zugeordnet werden koénnen, und auf einer zweiten
Stufe Verwaltung anhand typischer Merkmale ,definiert wird.
Zum (weiteren) Begriff der Exekutive s. zuletzt Mehde, in: Kahl/
Mager (Hrsg.), Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungs-
rechtspraxis, 2019, S. 147 (1501f.).



I. Begriffe
anderen aus — wiederum nur als Schwerpunkt- bzw. Ten-

denzaussage — unterschiedlichen Funktions- und Ar-
beitsbedingungen® resultiert.

? Siche dazu niher u. II1.



Il. Das traditionell enge Verhaltnis von
Verwaltungsrechtswissenschaft und
Verwaltungsrechtspraxis in Deutschland

Das Grundverhiltnis von Verwaltungsrechtswissen-
schaft und Verwaltungsrechtspraxis stellt sich gerade in
historischer Perspektive, jedenfalls riickblickend auf die
Zeit der beiden letzten beiden Jahrhunderte, insbeson-
dere auch fiir die Rechtsgeschichte der Bundesrepublik
Deutschland, bei allen Schwankungen und Intensitits-
unterschieden im Detail als ein iberwiegend arbeitstei-
lig-kooperatives dar, das von wechselseitigem Austausch
gepragt ist.

Das Verwaltungsrecht im frithen 19. Jahrhundert war
von der Praxis dominiert, gegeniiber der sich die Ver-
waltungsrechtswissenschaft als wissenschaftliche Diszi-
plin erst etablieren musste.! Aber schon die Konstituie-
rung der Disziplin wurde eben auch maflgeblich durch
den Austausch mit der Praxis geprigt.? Beispielhaft sei

1 Stolleis, in: Jeserich/Pohl/von Unruh (Hrsg.), Deutsche Ver-
waltungsgeschichte, Bd.2, 1983, S.56 (921f.); Sommermann, in:
Masing u.a. (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 2019,
S.83 (89f.). Zur Herausbildung des Verwaltungsrechts als eigen-
stindige Disziplin im 19. Jahrhundert Stolleis, Geschichte des 6f-
fentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, S.229{., 258 ff.

2 Stolleis, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aflmann/Voflkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
§2Rn.7.



Il. Verhaltnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und -praxis

daran erinnert, dass die ,Entwicklung eines systema-
tisch-wissenschaftlichen Verwaltungsrechts in Deutsch-
land“ nicht zuletzt durch die Arbeiten Franz Friedrich
von Mayers vorangetrieben wurde — einem wurttember-
gischen Verwaltungsbeamten.> Der Bedeutungsgewinn
von Prinzipien im Verwaltungsrecht in der zweiten Half-
te des 19. Jahrhunderts intensivierte die Herausbildung
einer Verwaltungsrechtsdogmatik durch gemeinsame
Arbeit von Wissenschaft und Praxis an allgemeinen In-
stituten, Lehren und Begriffen weiter.*

Seitdem man auch im Verwaltungsrecht Wissen-
schaft und Praxis unterscheiden kann, vollzieht sich ihr
Austausch iber verschiedene Kommunikationsforma-
te. Von Bedeutung ist hierbei insbesondere die Literatur-
gattung des Kommentars, die sinnbildlich und tatsich-
lich fiir die dogmatische Arbeit steht, die Wissenschaft
und Praxis umklammert. Vor allem die in der Weima-
rer Republik aufkommenden Kommentare aus der Feder
von an der Gesetzesproduktion beteiligten Ministerial-
beamten schlugen Briicken fiir den Austausch zwischen
Wissenschaft und Praxis,’ die in dieser Form noch heute
fortbestehen. Eine weitere Form des Austausches ist seit
jeher die — miindliche wie schriftliche — Diskussion tiber
rechtspolitische Fragen, in der sich Praktiker und Wis-
senschaftler engagieren. Seit 1860 bietet hierfiir unter an-
derem der Deutsche Juristentag (djt) ein wichtiges Fo-

3 Eingehend Ishikawa, Friedrich Franz von Mayer. Begriin-
der der ,juristischen Methode“ im Verwaltungsrecht, 1992 (Zitat:
S.19).

* Sommermann, in: Masing u.a. (Hrsg.), Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis, 2019, S. 83 (90f.).

5 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland,
Bd.III, 1999, S.206, s. auch S. 234f.
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Il. Verhaltnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und -praxis

rum.® Er war auch einer der Schauplitze der Diskussion
um die Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts in
der jungen Bundesrepublik, die ein besonders anschau-
liches Beispiel fiir den lebhaften und fruchtbaren Aus-
tausch zwischen Wissenschaft und Praxis ist.”

Diese und andere Formen der Kommunikation zwi-
schen Wissenschaft und Praxis gehoren gleichsam histo-
risch zur DNA des Verwaltungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland. Symbolisch wird dies daran deutlich,
dass in der Bundesrepublik dem bertthmten Diktum
Otto Mayers® rituell’ die kongeniale Sentenz des Prak-
tikers Fritz Werner'® gegentibergestellt wird. Jenseits der
Symbolik zeigt es sich aber auch in der Sache. Vor allem
fir die Anfangszeit der jungen Bundesrepublik nach 1945
wird die , Fruchtbarkeit des Zusammenwirkens von Wis-
senschaft und Praxis“ gemeinhin besonders betont.!!
Als Hauptgesprichspartner aus Sicht der Rechtswissen-

6 Vgl. aus Sicht des Verwaltungsrechts hier nur Dolde, in:
Festschr. 150 Jahre Deutscher Juristentag, 2010, S.345ff.; Robra,
ebd., S.5851f.

7 Hierzu m.w. Nachw. Stolleis, Geschichte des o6ffentlichen
Rechts in Deutschland, Bd.IV, 2012, S.257ff.; Ule, in: Jeserich/
Pohl/von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd.5,
1987, S. 1162 (1168 f.); Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung,
2009, . 73ff.

8 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd.1, 3. Aufl. 1924,
S. VI ,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht®.

9 Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche
Recht der letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, S.32: ,in der Form eines
Rituals®.

10 Werner, DVBI. 1959, S. 527 ff.: ,Verwaltungsrecht als konkre-
tisiertes Verfassungsrecht®.

1 Dazu und zum Folgenden Ossenbiihl, in: Jeserich/Pohl/
von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 5, 1987,
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Il. Verhaltnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und -praxis

schaft wurde dabei die Rechtsprechung angesehen. Die
hierdurch entstehende wechselseitige Beeinflussung war
und ist fruchtbar.!? Zwar wurden in der Berliner Repu-
blik moégliche Nachteile einer einseitigen Fixierung auf
die Rechtsprechung zutreffend erkannt und als proble-
matisch benannt, aber gerade kein Gesprichsabbruch ge-
fordert, sondern — zu Recht — die Ausweitung des Aus-
tauschs von der Wissenschaft auch (wieder) mit der
Verwaltung als solcher angeregt.!?

Eine besondere Form der ,deutschen Verflechtung
von Wissenschaft und Praxis, die auch heute noch auf-
tritt, ist in der historischen Dimension sogar noch deutli-
cher auszumachen: die personliche Erfahrung in Wissen-
schaft und Praxis durch ein und dieselbe Person. Prigende
Personlichkeiten der Verwaltungsrechtswissenschaft un-
terschiedlicher Provenienz und Epochen hatten vor oder
wihrend ihrer wissenschaftlichen Karriere auch dezidiert
Erfahrungen in der Praxis gesammelt. Genannt seien
hier — statt anderer — nur Orto Mayer (Rechtsanwalt-
schaft)!, Adolf Julins Merkl (Verwaltung)'®, Otto Bachof
(Verwaltung, Justiz)'®, Hans Julius Wolff (Verwaltung,

S. 1143 {f. (Zitat: S. 1145); s. ferner auch noch Wahl, Herausforderun-
gen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten fiinf Jahr-
zehnte, 2006, S. 26 ff.

12°S. nur Schmidt-Afimann, VBIBW 1988, S.381ff.; Schulze-
Fielitz, Die Verwaltung 36 (2003), S. 421 ff.; ders., in: Festg. 50 Jahre
BVerwG, 2003, S. 1061 ff.

13 Vofkuble, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/VofSkuh-
le (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
§1 Rn. 15, 48; Stolleis, ebd., §2 Rn. 1271.

4 Heyen, in: Neue Deutsche Biographie 16 (1990), S. 5501f.

15 Walter, in: ders. (Hrsg.), Adolf J. Merkl. Werk und Wirksam-
keit, 1990, S. 9 (18£).

16 Scheuing, in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staatsrechtsleh-
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