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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2022/ 2023 von der Juristischen 
Fakultät der Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg als Dissertation angenom-
men. Sie entstand in den Jahren 2020 bis 2022 am Institut für deutsches und euro-
päisches Verwaltungsrecht ebendort. Literatur und Rechtsprechung befinden 
sich auf dem Stand von Juni 2023.

Ein besonders herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Professor Dr. 
Dr. h.c. Wolfgang Kahl, M. A., der nicht nur die Anregung zur Befassung mit 
dem Thema gegeben, sondern die Erstellung der Arbeit mit zahlreichen wert-
vollen Anregungen gefördert hat. Ein herzlicher Dank gilt auch Herrn Professor 
Dr. Dr. h.c. mult. Eberhard Schmidt-Aßmann für die äußerst zügige Erstellung 
des Zweitgutachtens und ergänzende hilfreiche Anregungen sowie Frau PD Dr. 
Katharina A. Weilert für die Übernahme des Vorsitzes der Disputation. Meinem 
Doktorvater sowie Herrn Professor Dr. Ferdinand Wollenschläger und Herrn 
Professor Dr. Jens-Peter Schneider danke ich für die Aufnahme der Schrift in die 
Reihe „Beiträge zum Verwaltungsrecht“.

Gedankt sei ferner den Verwaltungsrichterinnen und Verwaltungsrichtern, 
die sich in äußerst engagierter Weise im Rahmen der quantitativen Analyse (§ 5) 
beteiligten und sich mir freundlicherweise als Gesprächspartner im Rahmen der 
qualitativen Analyse (§ 6) zur Verfügung stellten. Diese „Perspektive der Praxis“ 
hat mir zahlreiche wertvolle Einsichten vermittelt. Das Interesse der Richte-
rinnen und Richter an meinem Promotionsprojekt hat mich sehr gefreut und die 
Arbeit inhaltlich erheblich bereichert.

Die Sichtung der internen Verfahrensakten des BVerwG, die in manchen Ab-
schnitten dieser Arbeit verwertet wurden, war nur durch die engagierte Unter-
stützung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundesarchivs Koblenz 
möglich.

Die Promotion wurde durch ein Stipendium der Studienstiftung des deutschen 
Volkes gefördert.

Sehr herzlich sei den Korrekturlesern gedankt, welche die Arbeit durch ihre 
zahlreichen Anregungen und Nachfragen besser gemacht haben. An erster 
Stelle sei Herr Professor Dr. Patrick Hilbert genannt, der das Projekt früh mit 
Interesse begleitete, an zahlreichen Stellen wesentliche wertvolle Vorschläge 
machte und stets offen für Gespräche war, in denen ich viel gelernt habe und 
denen nicht nur die vorliegende Arbeit viel verdankt. Gedankt sei für äußerst 



genaue Korrektur und weitere hilfreiche Anregungen und Nachfragen außerdem 
Herrn cand. iur. Steffen Schrömges, der zahlreiche Kapitel der Arbeit bereits 
im Entstehungsstadium las und dennoch die Mühen der Endkorrektur auf sich 
nahm, Herrn cand. iur. Janne Fromberg sowie Herrn ref. iur. Dr. André Lepej. 
Die Promotionszeit wäre außerdem kaum dieselbe gewesen ohne die Freund-
schaft mit Herrn ref. iur. Johannes Blänsdorf, Herrn ref. iur. Dr. André Lepej 
und Herrn ref. iur. Max König sowie den Kolleginnen und Kollegen am Institut 
für deutsches und europäisches Verwaltungsrecht, insbesondere Herrn cand. iur. 
Janne Fromberg, Frau ref. iur. Bianca Thiessen, Maître-en-droit (Paris 2), und 
Herrn Professor Dr. Torben Ellerbrok.

Der größte Dank aber gilt meiner Frau Hannah.
Ihr und meinen Eltern widme ich diese Arbeit.

Heidelberg, im Juni 2023 Paul Hüther

VorwortVI
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Kapitel 1

Die Perspektive der Wissenschaft

§ 1 Hintergrund und Erkenntnisinteresse

A. Problemaufriss: „Gleichzeitigkeiten“ – „Ungleichzeitigkeiten“?

Nach Helmuth Schulze-Fielitz gehört es „zur hergebrachten Kontinuität des 
Verhältnisses von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, sich wechselseitig feh-
lenden Sinn für das Wesentliche vorzuhalten.“1 Klagt die eine Seite über eine zu 
konservierende Entscheidungspraxis, die Kritik aus der Wissenschaft nicht in 
hinreichendem Maße berücksichtige und auf eingetretenen, aber teils verfehlten 
Rechtsprechungslinien unreflektiert fortschreite,2 moniert die andere Seite eine 
theorielastige, abgehobene und im richterlichen sowie verwaltungspraktischen 
Alltag daher kaum rezipierbare „Flucht“ der Wissenschaft in höchste Abstrakti-
onsebenen3 und die Behandlung für die Praxis kaum relevanter Materien.4 Diese – 
in der Kürze gewiss überzeichnete5 – Auseinandersetzung, die sich im Grundsatz 
durch verschiedene Funktionsbeschreibungen und Rationalitätskriterien beider 
Akteure erklärt,6 gehört – in den letzten Jahren arrondiert durch eine allgemeine 
Reflexion über Grundlagen, Stand und Perspektiven der Rechtswissenschaft7 – 

1 H. Schulze-Fielitz, DV 36 (2003), S. 421 (422).
2 Besonders vehement R. Wank, DVBl. 1989, S. 633 (637), der fragt, ob in der Nichtberück-

sichtigung rechtswissenschaftlicher Kritik an der Gesetzesauslegung durch die Rechtsprechung 
nicht auch ein „verfassungsrechtlich beachtlicher Verstoß“ liege.

3 So die Warnung bei P. M. Huber, JZ 2022, S. 1 (7), der – als Hochschullehrer und Bundes-
verfassungsrichter (a.D.) freilich in einer Doppelrolle sprechend – aus Art. 5 Abs. 3 Var. 2 GG 
jedenfalls eine „Erwartung“ an die Rechtswissenschaft zur Mitarbeit an der Dogmatik folgert.

4 So etwa der Tenor der Rezension von W. Hantke/ D. Holthausen/ E. Hucko, NVwZ 1997, 
S. 1195 f. (Titel: „Von der Schwierigkeit des Praktikers, neueren Erkenntnissen der Rechts-
wissenschaft zu folgen, aufgezeigt am Beispiel einer Doktorarbeit“); kritisch hierzu H. Schulze-
Fielitz, JöR n. F. 50 (2002), S. 1 (15 Fn. 53).

5 S. in diesem Zusammenhang H.-U. Erichsen, DVBl. 1978, S. 569 (572).
6 Hierzu sogleich sub § 2 A.
7 Insbes. M. Jestaedt, Theorie; C. Engel/ W. Schön, Proprium; A. Funke/ J. Krüper/ J. Lüde-

mann, Konjunkturen; A. Funke/ K. Lachmayer, Formate; A. Funke/ J. Lüdemann, Recht; dies., 
Wissenschaftstheorie; M. Jestaedt/ O. Lepsius, Rechtswissenschaftstheorie; G. Kirchhof/ S. Ma-
gen/ K. Schneider, Dogmatik; Wissenschaftsrat, Perspektiven; E. Hilgendorf/ H. Schulze-Fielitz, 
Selbstreflexion; J. F. Lindner, Rechtswissenschaft; H. Dreier, Rechtswissenschaft; O. Lepsius, 
Relationen; A. Somek, Wissen; s. auch den Überblick bei N. Jansen, AöR 143 (2018), S. 623 ff.



zur diskursiven Folklore gerade des Öffentlichen Rechts.8 Im Verfassungsrecht 
ist die Reflexion über das Verhältnis von Wissenschaft und Praxis, verbunden mit 
einer Klage über die Dominanz der Rechtsprechung, seit einigen Jahren durch die 
Schlink’sche „Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit“ und dem hieraus folgenden „Bundesverfassungsgerichtspositi-
vismus“ verschlagwortet,9 wenngleich sich die These der „Entthronung“ gerade 
in letzter Zeit einiger Skepsis ausgesetzt sieht.10

Auch die Bewertung des Verhältnisses von Wissenschaft und Praxis im Ver-
waltungsrecht, die gerade in den letzten Jahren – über oberflächlichere Behand-
lung oder Polemik hinausgehend – eine höhere Ebene rechtswissenschaftlicher 
und rechtspraktischer Reflexion erreicht hat,11 schwankt stark. Von einem Lager 
in der Wissenschaft wird das Verhältnis als weitgehend konsolidiert und von 
produktiver wechselseitiger Befruchtung gekennzeichnet beschrieben.12 Die 
Einschätzung liegt dabei in etwa auf der Linie, die Hans-Uwe Erichsen be-

 8 Zum Verwaltungsrecht s. die Nachw. ab Fn. 12. Aus früheren Jahren bspw. R. Dubischar, 
Theorie; J. Harenburg, Rechtsdogmatik; für das Zivilrecht G. Wagner, in: H. Dreier, Rechts-
wissenschaft, S. 67 (92 ff.); für das Strafrecht U. Neumann, in: GS W. Brugger, S. 249 (250 f.); 
T. Hörnle, in: H. Dreier, Rechtswissenschaft, S. 183 (198 ff.); T. Fischer, in: FS R. Hamm, S. 63 ff.

 9 B. Schlink, DS 28 (1989), S. 161 ff.; s. auch dens., JZ 2007, S. 157 ff.; hierzu C. Schönberger, 
in: FS B. Schlink, S. 41 ff.; ders., Approach, S. 30 ff.; s. auch T. Oppermann, in: FS 50 Jahre 
BVerfG, S. 421 (421): „Bundesverfassungsgerichtsauslegungswissenschaft“.

10 Pars pro toto P. Lerche, BayVBl. 2002, S. 649 (650); C. Möllers/ A. Voßkuhle, DV 36 (2003), 
S. 321 (328); M. Jestaedt, JZ 2014, S. 1 (3); H. Dreier, in: ders., Rechtswissenschaft, S. 1 (48); 
C. Bumke, AöR 144 (2019), S. 1 (6 ff., 79); s. in diesem Zusammenhang auch R. Schmidt, JZ 
2022, S. 853 ff.; zum „wissenschaftsorientierten“ BVerfG M. Jestaedt, in: ders./ O. Lepsius/ 
C. Möllers/ C. Schönberger, Gericht, S. 77 (124 ff.). Die Überprüfung der Schlink’schen These 
ist Ziel eines Sammelbandes (D. Grimm, Vorbereiter), der auf Grundlage zahlreicher Einzel-
studien zu bedeutenden bundesverfassungsgerichtlichen Judikaten und ihrer wissenschaftlichen 
Vor- und Nachbereitung zu dem Ergebnis kommt, dass keine Rede davon sein könne, „die Ver-
fassungsrechtswissenschaft [habe] die Verfassungsrechtsprechung bei wichtigen Entscheidun-
gen allein gelassen“ (so D. Grimm, in: ders., Vorbereiter, S. 397 [397]). Bemerkt wird indes eine 
allgemeine Bereitschaft der Wissenschaft, sich nach einer Leitentscheidung des BVerfG „auf den 
Boden der Rechtsprechung zu stellen“ (ebd., S. 416); s. in diesem Zusammenhang auch F. Gün-
ther, in: R. C. v. Ooyen/ M. W. H. Möllers, Handbuch, S. 205 ff.

11 Hierzu sub § 1 C.; s. auch K. Rennert, DV 53 (2020), S. 457 (457): „Die Wissenschaft ent-
deckt die Praxis, auch – und vielleicht gerade – im Verwaltungsrecht.“

12 Etwa F. Schoch, DV Beiheft 12 (2017), S. 11 (31) („ist […] der Propagierung von Unter-
gangsszenarien, getragen von einer durch Kulturpessimismus geprägten Grundhaltung, eine 
Perspektive des Aufbruchs entgegenzusetzen“); ders., in: P. Cancik u. a., Streitsache, S. 607 
(614); A. Funke, in: W. Kahl/ U. Mager, Verwaltungshandeln, S. 53 (53) („Ebensowenig wie 
sonst im Recht besteht im Verwaltungsrecht ein Bruch zwischen Theorie und Praxis“); auf das 
Verhältnis von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis im Allgemeinen bezogen M. Jestaedt, JZ 
2014, S. 1 (3) („Die Praxisorientierung der Rechtswissenschaft korreliert hierzulande mit einer 
im internationalen Vergleich bemerkenswerten Wissenschaftsorientierung der obergericht-
lichen Rechtspraxis“); E. Schmidt-Aßmann, DV Beiheft 2 (1999), S. 177 (181); H. Dreier, in: 
ders., Rechtswissenschaft, S. 1 (45 ff.); M. Ruffert, in: W. Kahl/ U. Mager, Verwaltungsrechts-
wissenschaft, S. 103 (106 ff.); K.-P. Sommermann, DV 50 (2017), S. 77 (88 ff.); s. auch F. Reimer, 
VVDStRL 77 (2018), S. 413 (417 f.); aus der Sicht des Juristischen Dienstes der Europäischen 
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reits 1978 mit Blick auf das Verhältnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und 
BVerwG formulierte:

„Il y a des juges à Berlin! – dieser historisch befrachtete Ausspruch hat, gewendet auf 
das Verhältnis von Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsrechtswissenschaft, einen 
gegenwärtigen und positiven Sinn. Er will sagen, daß der Verwaltungsrechtswissenschaft 
im Bundesverwaltungsgericht ein Partner gegeben ist, der bereit ist, sich von wissenschaft-
licher Erkenntnis überzeugen zu lassen und sie in der Rechtsanwendung umzusetzen, der 
aber andererseits auch Impulse zu geben vermag und wissenschaftliche Erkenntnis des 
Verwaltungsrechts voranzutreiben in der Lage ist.“13

Ein anderes Lager in der Wissenschaft formuliert hingegen eine deutlich 
düsterere Einschätzung: Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechts-
praxis befänden sich in einem Prozess des „Auseinanderdriftens“, sodass ein 
„Theorie-Praxis-Bruch“ entweder bereits eingetreten oder jedenfalls ernstlich 
zu befürchten sei.14 Das einst produktive Zusammenspiel habe sich weitgehend 
aufgelöst. Zur argumentativen Untermauerung dieser These werden folgende 
Indizien angeführt:15

(1) Verwaltungsrechtliche Wissenschaft und Praxis würden sich schon unter 
rein biografischen Maßstäben voneinander fortbewegen; seien in den frühen 
bundesrepublikanischen Jahren „Doppelengagements“ in der Wissenschaft als 
Hochschullehrer und in der Praxis als Verwaltungsrichter, Verwaltungsbeamter, 
Prozessvertreter oder Rechtsgutachter üblich gewesen, stellten sich die Karriere-
pfade heute als weniger durchlässig dar.16 Hochschullehrer, die beispielsweise 
im Nebenamt als Verwaltungsrichter tätig seien (§ 16 VwGO), bildeten heute 
die Ausnahme.

(2) Bestimmte Themengebiete namentlich des Besonderen Verwaltungsrechts 
würden von der Wissenschaft vernachlässigt und seien zu reinen Domänen der 

Kommission ebenfalls grundsätzlich positiv C. Ladenburger, in: W. Kahl/ U. Mager, Verwal-
tungsrechtswissenschaft, S. 69 ff.

13 H.-U. Erichsen, DVBl. 1978, S. 569 (577).
14 Etwa W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 (213) („Im Ergebnis führt diese Entwicklung für das 

Öffentliche Recht zu einem Auseinanderdriften von Wissenschaft und Praxis: Gerade die me-
thodisch progressiven Systematisierungsleistungen der Rechtswissenschaft verlieren – entgegen 
ihrem eigenen Anspruch – an unmittelbarer Rezeptionsfähigkeit für die Praxis“); M. Burgi, DV 
Beiheft 12 (2017), S. 33 (33) („Die Beschäftigung mit dem einschlägigen Schrifttum der letzten 
rund 10 Jahre erweist eine beachtliche Lücke zwischen Reflexion und Theoriebildung einer-
seits, und Praxis (im Sinne von tatsächlich stattfindender intra- und/ oder interdisziplinärer For-
schung) andererseits“); A. Voßkuhle, in: ders./ M. Eifert/ C. Möllers, GVwR, Bd. I, § 1 Rn. 48; 
zum „asynchronen“ Verhältnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechts-
praxis U. Schliesky, in: W. Kahl/ U. Mager, Verwaltungsrechtswissenschaft, S. 45 (67 f., passim).

15 Hierzu ausf. und m. w. N. W. Kahl, Wissenschaft, S. 23 ff.
16 W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 (209); allgemein zur Bedeutung von Juristen als „gesell-

schaftliche Führungsschicht“ (mit pessimistischer, wenngleich offen subjektiver Einschätzung) 
O. Lepsius, Relationen, S. 7 (hierzu auch klassisch E. Forsthoff, DÖV 1955, S. 648 ff.); anders mit 
Blick auf das BVerfG H. Dreier, in: ders., Rechtswissenschaft, S. 1 (48 f.), der allerdings bemerkt, 
dass es sich hierbei um ein „problematisches Beispiel“ handele.
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Praxis geworden (z. B. Hochschulrecht, Beamtenrecht, Straßenrecht, Wett-
bewerbsrecht, Agrarrecht). Umgekehrt würden bestimmte Gebiete, die  – zu-
meist mangels Klagebefugnis  – wenig praktische, indes gesellschaftlich-öko-
nomische Relevanz besäßen, von der Wissenschaft, die sie als „Referenzgebiete“17 
und (insbesondere mit Blick auf das Verfassen von Lehrbüchern) als lohnende 
Einnahmequelle entdeckt habe, über Gebühr bearbeitet (z. B. Wirtschaftsver-
waltungsrecht). Insoweit seien „Ungleichzeitigkeiten“ auszumachen.18 Die 
Folge sei, dass manche Gebiete „im Windschatten der allgemeinen Verwaltungs-
rechtsentwicklung“ stünden.19

(3) Literaturgattungen wie Lehrbücher und andere Grundlagenwerke wie 
wissenschaftliche Handbücher seien  – im Gegensatz zu den frühen bundes-
republikanischen Jahren – weitgehend marginalisiert und würden namentlich von 
der Rechtsprechung, die insbesondere den Gesetzeskommentar im Blick habe,20 
nicht in dem Maße rezipiert, wie dies noch in den bundesrepublikanischen An-
fangsjahren der Fall gewesen sei: „Die Einheit des Verwaltungsrechts und seiner 
Dogmatik scheint selbstverständlich zu sein und droht deshalb zu schwinden; die 
Vergewisserung seiner Grundfragen ist deshalb in eine eigene Literaturgattung 
abgewandert und wird von der Praxis kaum noch wahrgenommen.“21

(4) Die methodischen Grundlagendiskussionen, die im Verwaltungsrecht be-
reits seit einigen Jahrzehnten geführt würden (insbesondere im Rahmen der 
Reformbewegung „Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“),22 seien in der Praxis 

17 Hierzu insbes. E. Schmidt-Aßmann, in: W. Hoffmann-Riem/ ders./ G. F. Schuppert, Re-
form, S. 11 (14 f., 26); ders., DV 27 (1994), S. 137 (148 ff.); ders., Ordnungsidee, Kap. 1 Rn. 12 ff.; 
ders., Dogmatik, S. 8 ff.; deskriptiv-analytisch zur „Referenzgebietsmethode“ S. Augsberg, in: 
W. Kahl/ M. Ludwigs, Strukturen, S. 15 (20 ff.).

18 Insbes. H. Schulze-Fielitz, DV 27 (1994), S. 277 (277): „[…] zeigt sich, daß die rechtliche 
und rechtsdogmatische Entwicklung in den verschiedenen Teilbereichen des Verwaltungs-
rechts ‚ungleichzeitig‘ verläuft, d. h. daß die rechtliche Qualität der Regelungskomplexe eines 
Rechtsgebiets und das wissenschaftliche Niveau ihrer Systematisierung im Hinblick auf einen 
erreichbaren ‚Stand der Rechtswissenschaft‘ recht stark voneinander abweichen und sich auch 
ungleich schnell weiterentwickeln“; ferner ders., DV 36 (2003), S. 421 (439); W. Durner, DV 48 
(2015), S. 203 (209, 220).

19 H. Schulze-Fielitz, DV 27 (1994), S. 277 (278).
20 Allgemein zu Gesetzeskommentaren in der Bundesrepublik D. Kästle-Lamparter, Kom-

mentare, S. 84 ff.; ferner ders., in: ders./ N. Jansen/ R. Zimmermann, Kommentare, S. 1 ff.; 
N. Jansen, ebd., S. 25 ff.

21 H. Schulze-Fielitz, DV 36 (2003), S. 421 (432); ferner M. Stolleis, in: W. Hoffmann-Riem/ 
E. Schmidt-Aßmann/ A. Voßkuhle, GVwR, Bd. I, § 2 Rn. 125.

22 Repräsentiert insbes. durch W. Hoffmann-Riem/ E. Schmidt-Aßmann, Schriften zur Re-
form des Verwaltungsrechts, 10 Bde.; W. Hoffmann-Riem/ E. Schmidt-Aßmann/ A.Voßkuhle, 
GVwR, 3 Bde.; nunmehr A. Voßkuhle/ M. Eifert/ C. Möllers, GVwR, 2 Bde. (programmatisch 
A. Voßkuhle, ebd., Bd. I, § 1). Aus der weiteren Literatur etwa W. Hoffmann-Riem, AöR 115 
(1990), S. 400 ff.; C. Möllers, VerwArch 90 (1999), S. 187 ff.; G. F. Schuppert, AöR 133 (2008), 
S. 79 (90 ff.); C. Franzius, DV 39 (2006), S. 335 ff. Aus der deskriptiv-analytischen bis (teilweise 
sehr) kritischen Sekundärliteratur stellv. die folgenden Beiträge: I. Appel, VVDStRL 67 (2008), 
S. 226 (241 ff.); M. Eifert, ebd., S. 286 (293 ff.); W. Kahl, DV 42 (2009), S. 463 ff.; C. Schönberger, 
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nie wirklich angekommen und insoweit „Selbstgespräche“ geblieben.23 Die 
Gründe hierfür werden von manchen Stimmen in der zu großen Abstraktions- 
und Generalisierungshöhe der reformatorischen Schriften gesehen, welche die 
anwendungsorientierte Praxis schwer rezipieren könne.24 Vertreter der Reform-
bewegung verweisen hingegen auf eine „Theoriephobie“ der Verwaltungspraxis 
bzw. „Ignoranz und Unkenntnis über den praktischen Nutzen ‚guter‘ Theorie“.25

Diese Klagen sind in der Tendenz freilich nicht neu. Schon 1954 konzediert 
Werner Groß, Senatspräsident am OVG Lüneburg, in einer Rezension zu einem 
Lehrbuch des Gemeindeverfassungsrechts, dass die Bedeutung der Gattung 
Lehrbuch deutlich hinter der Bedeutung des Kommentars zurückfalle.26 Und 
1970 formuliert Richard Naumann zum Tod des BVerwG-Präsidenten Fritz 
Werner: „Als Lehrer des öffentlichen Rechts an der Universität kam ihm seine 
Verbindung mit der Praxis als Richter der Verwaltungsgerichtsbarkeit erheblich 
zustatten. Man wünschte sich öfter eine solche Verbindung von Wissenschaft 
und Praxis“.27 Manche der oben genannten Indizien, die die „Zwei-Welten-
These“28 stützen sollen, sind also nicht völlig „frisch“. Indes werden sie in den 
letzten Jahren mit einer gestiegenen Häufigkeit angeführt.

Approach, S. 45 ff.; R. Wahl, Herausforderungen, S. 87 ff.; H. Schulze-Fielitz, in: A. Funke/ 
J. Krüper/ J. Lüdemann, Konjunkturen, S. 157 (186 ff.); K. F. Gärditz, DV Beiheft 12 (2017), 
S. 105 ff.; M. Fehling, ebd., S. 65 ff.; H. Treiber, JöR n. F. 65 (2017), S. 423 ff.; C. Franzius, ebd., 
S. 441 ff.; M. Eifert, ebd., S. 457 ff.; J. P. Schaefer, ebd., S. 471 ff.; F. Hanschmann/ R. Christensen, 
ebd., S. 485 ff.; S. Schönberger, ebd., S. 511 ff.; J. Kersten, in: W. Kahl/ M. Ludwigs, HVwR, Bd. I, 
§ 25; aus der Perspektive des BVerwG K. Rennert, JöR n. F. 65 (2017), S. 533 ff.; umfassend 
J. P. Schaefer, Umgestaltung, S. 1 ff., 47 ff., 86 ff., 244 ff., 287 ff., 305 ff., 377 ff.; R. Schröder, Ver-
waltungsrechtsdogmatik, S. 192 ff., 211 ff., 236 ff., 267 ff.

23 Etwa K. F. Gärditz, DV Beiheft 12 (2017), S. 105 (126 [„Methodenstreit, der letztlich 
spurlos an der Praxis vorbeigegangen ist“], 144 [„für die Praxis der Verwaltungsrechtsanwen-
dung keine erkennbare Bedeutung erlangt“]); M. Jestaedt, JZ 2012, S. 1 (9 f.) („Der Preis für die 
trans- und interdisziplinäre Anschlussfähigkeit der Verwaltungsrechtswissenschaft, so möchte 
es scheinen, ist die Einbuße an Anschlussfähigkeit für die Rechtspraxis“); K.-P. Sommermann, 
DV 50 (2017), S. 77 (91); W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 (212 f.); T. Groß, DÖV 2017, S. 251 
(252).

24 W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 (212); K. F. Gärditz, DV Beiheft 12 (2017), S. 105 (127) 
(„Durch Hyperabstraktion – verwiesen sei auf die Gespensterdiskussionen um Steuerung und 
Governance oder den tendenziell verelfenbeintürmenden Fokus auf den Allgemeinen Teil  – 
lässt sich keine Wirklichkeitsnähe herstellen. Statt die Abstraktheit verwaltungsrechtlicher 
Systembildung zu reduzieren, hat die ‚Neue Verwaltungsrechtswissenschaft‘ den wissenschaft-
lichen Diskurs durch Verallgemeinerung noch weiter von den Dogmatiken des Fachrechts und 
deren Problemlösungspotentialen entfernt“); F. Schoch, DV Beiheft 7 (2007), S. 177 (203 ff.); 
J. F. Lindner, NJW 2019, S. 279 (283).

25 So A. Voßkuhle, in: ders./ M. Eifert/ C. Möllers, GVwR, Bd. I, § 1 Rn. 48.
26 W. Groß, DVBl. 1954, S. 445 (445) (Besprechung von K. Zuhorn, Gemeindeverfassung).
27 R. Naumann, AöR 95 (1970), S. 447 (449).
28 So deskriptiv W. Kahl, Wissenschaft, S. 23; ders., in: ders./ U. Mager, Verwaltungsrechts-

wissenschaft, S. 19 (23).
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B. Leitfragen und Eingrenzungen

Die Konjunktur der „Zwei-Welten-Thesen“ bei einigen Vertretern der Ver-
waltungsrechtswissenschaft29 wirft zwei Fragen auf:

(1) Zunächst: Teilt die andere am hier in Rede stehenden Verhältnis betei-
ligte Seite, nämlich die Verwaltungsrechtspraxis, die von Teilen der Literatur 
formulierten Thesen? Wird auch hier eine „Verfallsgeschichte“ erzählt? Wie 
zufrieden ist man mit den Innovationen und der Begleitung der eigenen Arbeit 
durch die Wissenschaft?

(2) Und ferner: Wie stellt sich das Verhältnis von Verwaltungsrechtswissen-
schaft und Verwaltungsrechtspraxis von 1949 bis heute dar? Sind in den verschie-
denen zu untersuchenden Aspekten „Gleichzeitigkeiten“ oder „Ungleichzeitig-
keiten“ (Schulze-Fielitz) festzustellen? Bestätigt sich die „Zwei-Welten-These“ 
in rechtshistorischer Betrachtung?

Diesen beiden Leifragen will die vorliegende Arbeit nachgehen,30 wobei bereits 
an dieser Stelle auf verschiedene Eingrenzungen des Untersuchungsrahmens 
hingewiesen sei: Es stehen nicht sämtliche Zweige der Verwaltungsrechtspraxis 
im Fokus; berücksichtigt wird, um den Rahmen nicht zu weit zu stecken und 
die Analyse nicht ausufern zu lassen, im Wesentlichen31 nur die Verwaltungs-
rechtsprechung als Teil der Verwaltungsrechtspraxis.32 In diesem Rahmen wird 
zudem nur die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit, also nicht die Sozial- 
und Finanzgerichtsbarkeit (s. § 1 SGG bzw. § 1 FGO) in den Blick genommen. 
Ferner stellt die Europäisierung des deutschen Verwaltungsrechts keinen maß-
geblichen Schwerpunkt der Arbeit dar. Sie steht zwar im Mittelpunkt ver-
schiedener Teiluntersuchungen,33 würde aber Stoff für eine eigene Untersuchung 
bieten,34 weshalb sie in die vorliegende Arbeit seriöserweise nicht umfassend in-
tegriert werden kann. Gleichfalls unberücksichtigt bleibt das Zusammenwirken 
von Wissenschaft und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Zuge der COVID-19-
Pandemie; auch dies böte Stoff für eine eigene Abhandlung. Hieraus erklärt sich 
auch der zeitliche Untersuchungsrahmen der Arbeit, der 1949 beginnt und mit 
dem ersten „Coronajahr“ 2020 endet.

29 Ob die Beschäftigung mit derlei Grundfragen nach dem klassischen Bonmot Gustav Rad-
bruchs tatsächlich ein Krisensymptom ist, sei an dieser Stelle offen gelassen (G. Radbruch, in: 
ders., Rechtsphilosophie I, S. 92 [192]); s. in diesem Zusammenhang auch H. Schulze-Fielitz, in: 
A. Funke/ J. Krüper/ J. Lüdemann, Konjunkturen, S. 157 (163 ff.).

30 Zum Gang der Darstellung sogleich sub § 1 E.
31 Breiter erfolgt die Untersuchung aber im Rahmen der biografischen Untersuchung sub § 7.
32 Zur Definition sogleich sub § 2 A.II.
33 S. insbes. unten sub § 15.
34 Zur Europäisierung der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft F. Schorkopf, in: 

W. Kahl/  M. Ludwigs, HVwR, Bd. II, § 31; umfassend zur Europäisierung der deutschen 
Rechtsordnung A. K. Mangold, Gemeinschaftsrecht.
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In diesem Zusammenhang ist allgemein darauf hinzuweisen, dass der vor-
liegenden Studie keineswegs ein abschließender Charakter zugewiesen werden 
soll. Das vielschichtige Verhältnis von Wissenschaft und (Rechtsprechungs-)
Praxis im Verwaltungsrecht kann im Rahmen nur einer Untersuchung kaum 
erschöpfend behandelt werden, wie auch die soeben formulierten Eingrenzungen 
zeigen. Die Arbeit hat es sich daher zum Ziel gesetzt, einige Orientierungslinien 
zu ziehen und einen nüchternen rechtshistorischen Beitrag zur Debatte über das 
Verhältnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis zu 
leisten, der aber naturgemäß Raum für weitere Forschung und Vertiefung lässt.

C. Forschungsstand und -desiderat

Literatur zur rechtshistorischen Betrachtung des Verhältnisses von verwaltungs-
rechtlicher Wissenschaft und Praxis existiert bisher kaum. Zwar hat sich die Ver-
waltungsrechtsgeschichte seit einer gewissen Zeit als eigenes „Fach“ etabliert35 
und erfreut sich gerade in den letzten Jahren jedenfalls eines leicht gestiegenen 
Interesses.36 Während einzelne verwaltungsrechtliche Institute bereits dogmen-
geschichtlich untersucht sind37 und eine breitere Wissenschaftsgeschichte des 
öffentlichen Rechts in der Bundesrepublik38 sowie zahlreiche konzise kürzere 
Abhandlungen39 vorliegen, ist das Verhältnis von bundesrepublikanischer Ver-

35 So M. Stolleis, in: W. Hoffmann-Riem/ E. Schmidt-Aßmann/ A. Voßkuhle, GVwR, Bd. I, 
§ 2 Rn. 1; dagegen noch P. Cancik, Rechtsgeschichte 19 (2011), S. 30 (30).

36 Aus jüngerer Zeit insbesondere die Beiträge in: C. Kremer, Verwaltungsrechtswissenschaft; 
hierzu J. Berkemann, DVBl. 2018, S. 1101 ff.

37 Aus jüngerer Zeit bspw. A. I. Scharl, Schutznormtheorie; s. ferner die Nachw. bei M. Stol-
leis, Geschichte, Bd. IV, S. 18 Fn. 16.

38 M. Stolleis, Geschichte, Bd. IV, insbes. S. 90 ff., 171 ff., 136 ff., 247 ff., 278 ff., 455 ff., 511 ff., 
519 ff.

39 M. Stolleis, in: W. Hoffmann-Riem/ E. Schmidt-Aßmann/ A. Voßkuhle, GVwR, Bd. I, 
§ 2; ders., in: D. Simon, Rechtswissenschaft, S. 227 ff.; R. Wahl, Herausforderungen; ders., in: 
ders., Verfassungsstaat, S. 411 ff. (= ders., DS 38 [1999], S. 495 ff.); A. Voßkuhle, in: D. Willo-
weit, Rechtswissenschaft, S. 935 ff.; C. Schönberger, in: M. Stolleis, Grundgesetz, S. 53 ff.; 
F. Ossenbühl, in: K. G. A. Jeserich/ H. Pohl/ G.-C. v. Unruh, DVG, Bd. V, S. 1143 ff.; C. H. Ule, 
ebd., S. 1162 ff.; H. Mäding, ebd., S. 1043 ff.; G.-C. v. Unruh, ebd., S. 1178 ff.; H. Sendler, in: 
J. H. Kaiser, Verwaltung, S. 27 ff.; R. Schröder, Verwaltungsrechtsdogmatik, S. 5 ff.; E. Schmidt-
Aßmann, in: W. Heun/ F. Schorkopf, Wendepunkte, S. 247 ff.; U. Stelkens, in: W. Kahl/ 
M. Ludwigs, HVwR, Bd. I, §§ 5, 6; C. Waldhoff, ebd., § 11 Rn. 45 ff.; U. Di Fabio, Risikoent-
scheidungen, S. 11 ff.; A. K. Mangold, in: S. Müller-Franken, Lexikon, S. 91 ff.; K. Weber, VR 
2021, S. 289 ff.; zur Entwicklung in den letzten Jahrzehnten S. Magen, in: T. Duve/ S. Ruppert, 
Rechtswissenschaft, S. 270 ff.; G. F. Schuppert, ebd., S. 182 ff.; W. Kahl, DV 42 (2009), S. 463 ff.; 
F. Hufen, in: W. Kahl/ M. Ludwigs, Strukturen, S. 1 ff.; mit Blick auf die verwaltungsrecht-
lichen Verhandlungsgegenstände auf der Staatsrechtslehrertagung F. Schoch, in: P. Cancik u. a., 
Streitsache, S. 607 ff.; speziell zur Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit E. Hien, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit; E. Franßen, DVBl. 1998, S. 413 ff.; M. Stolleis, DVBl. 2013, S. 1274 ff.; 
zur Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methode seit 1945 C. Bumke, in: 
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waltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis, das allgemein zwar in 
den Fokus der Forschung gelangt ist,40 in seiner rechtsgeschichtlichen Dimension 
indes bisher nur in wenigen Abhandlungen schlaglichtartig beleuchtet worden. 
Zu nennen sind hier insbesondere die instruktiven Aufsätze Helmuth Schulze-
Fielitz’ und Wolfgang Durners, die für die Modi der Untersuchung in der vor-
liegenden Arbeit zahlreiche Anregungen boten.41 Während Schulze-Fielitz nur in 
einem Spezialaspekt auf umfangreichere Erhebungen zurückgreifen kann,42 muss 
Durner darauf hinweisen, dass es sich bei einigen Aussagen – im Rahmen eines 
Aufsatzes auch kaum anders möglich – lediglich um subjektive Empfindungen 
handelt.43 Dies unterstreicht die Notwendigkeit einer breiteren und vertiefteren 
Darstellung dieses Verhältnisses unter Berücksichtigung der historischen Me-
thodik.

D. Methodik

I. Historische Methode

Wenn im Folgenden auf den methodischen Zugang der Arbeit eingegangen 
wird, soll es nicht um die vorzeitige und unproduktive Verengung auf bestimm-
te Strategien oder Fragestellungen, sondern um Ansätze einer Reflexion über das 
Vorgehen der Wahrheitsermittlung im vorliegenden Forschungsfeld zur Über-
prüfung seiner Konsistenz, Verallgemeinerbarkeit und generellen Ergiebigkeit 
gehen.44 Wenn eine Wissenschaftsgeschichte des öffentlichen Rechts45 allgemein 
im Nachzeichnen des „Denkens über die öffentlichen Angelegenheiten“46 be-
steht, muss die vorliegende Studie einerseits ebendieses zeitgenössische Denken 
über die öffentlichen Angelegenheiten im Blick behalten, andererseits aber die 
Wahrnehmung des jeweiligen Gegenübers, also der Wissenschaft durch die Praxis 

E. Schmidt-Aßmann/ W. Hoffmann-Riem, Methoden, S. 73 ff.; zeitgenössische Einschätzungen 
zur Entwicklung des Verwaltungsrechts etwa bei K. Zeidler, DS 3 (1962), S. 321 ff. (hierzu 
P. Hüther/ A. Lepej, Zeidler, S. 106 ff.); P. Badura, Verwaltung.

40 Insbes. W. Kahl/ U. Mager, Verwaltungsrechtswissenschaft; W. Kahl, Wissenschaft.
41 H. Schulze-Fielitz, DV 36 (2003), S. 421 ff.; ders., FG 50 Jahre BVerwG, S. 1061 ff.; s. auch 

dens., DV 27 (1994), S. 277 ff.; W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 ff.; s. auch W. Kahl, Wissen-
schaft, S. 7 ff.

42 H. Schulze-Fielitz, DV 36 (2003), S. 421 (432 ff.): Zitationspraxis des BVerwG.
43 W. Durner, DV 48 (2015), S. 203 (207 ff.), hierzu auch H.-U. Erichsen, DVBl. 1978, S. 569 

(569); O. Lepsius, Relationen, S. 7.
44 Vgl.  hierzu C. Möllers, in: E. Schmidt-Aßmann/ W. Hoffmann-Riem, Methoden, S. 131 

(134).
45 Zum Verhältnis der Geschichte des öffentlichen Rechts zu dessen Wissenschaftsgeschichte 

C. Schönberger, Rechtsgeschichte 19 (2011), S. 185 ff.
46 So M. Stolleis, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte, S. 34; s. auch dens., Geschichte, 

Bd. IV, S. 21.
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und vice versa, in die Betrachtung einbeziehen und versuchen, das Verhältnis von 
verwaltungsrechtlicher Wissenschaft und Praxis in den verschiedenen Phasen 
der Bundesrepublik zu charakterisieren, Tendenzen auszumachen und auf dieser 
Grundlage die gelegentlich postulierte „Zwei-Welten-These“ zu überprüfen.

Dies ist nicht ohne Schwierigkeiten. Es ist zunächst notwendig, das „Denken 
einer Epoche“ aus ihren schriftlichen Zeugnissen zu rekonstruieren47 und 
sodann aus diesem Denken Schlussfolgerungen dahingehend zu ziehen, wie 
sich das Verhältnis von Wissenschaft und (Rechtsprechungs-)Praxis in einer be-
stimmten Phase gestaltet (hat). Hierbei sind (Be-)Wertungen und Einordnungen 
vorzunehmen, die den Anspruch auf Objektivität naturgemäß nicht erheben 
können – „ein standortfreier Historiker […] ist unmöglich“.48 Dennoch muss das 
Ideal der Objektivität jedenfalls verfolgt werden,49 müssen hinreichend plausible 
Erklärungsansätze geliefert werden50 und muss die Deutung den empirischen 
Befunden51 im Wesentlichen entsprechen.52 Hierbei gilt es, der „emotionale[n] 
Anziehungskraft des Historizismus“53 (Popper) zu widerstehen und nicht vor-
schnell Regelmäßigkeiten, Gesetze und Trends zu unterstellen.54 Ferner muss die 
Balance gehalten werden, weder unter Ablösung von den konkret ermittelten 
Erkenntnissen vorschnell allzu grobe Ereigniszusammenhänge zu formulieren, 
noch aus Angst vor derlei „großen Erzählungen“ in Mikrodarstellungen zu 
flüchten.55 Ziel dieser historischen Untersuchung ist ein Beitrag zur Selbstver-
gewisserung und Selbstreflexion der beteiligten Akteure auf Wissenschafts- und 
Praxisseite.56

Untersuchungsgegenstand der Wissenschaftsgeschichte des öffentlichen 
Rechts im Allgemeinen, aber auch des vorliegenden Projekts im Besonderen 
sind auf der einen Seite die Schriften der Verwaltungsrechtswissenschaft (Mono-
grafien, Lehr- und Handbücher, Zeitschriftenaufsätze, Kommentare etc.), die 
über Gestalt und Entwicklung des Verwaltungsrechts reflektieren. Auf der 
anderen Seite werden die Veröffentlichungen der Verwaltungsrechtsprechung 
als Teil der Verwaltungsrechtspraxis betrachtet. Diese Veröffentlichungen stellen 

47 Hierzu M. Stolleis, Geschichte, Bd. IV, S. 21.
48 Klassisch T. Nipperdey, in: ders., Geschichte, S. 62 (67, passim).
49 So T. Nipperdey, in: ders., Geschichte, S. 62 (passim).
50 M. Stolleis, Rechtsgeschichte, S. 48.
51 Gerade da die Debatte über das (vermeintliche) „Auseinanderdriften“ von Wissenschaft 

und Praxis im Verwaltungsrecht stark von subjektiven Eindrücken geprägt ist (s. Fn. 43), kann 
die Betrachtung empirischer Daten zur Versachlichung der Diskussion beitragen.

52 V. Sellin, Geschichtswissenschaft, S. 95.
53 K. Popper, Elend, S. 143 f.
54 Hierzu K. Popper, Elend, insbes. S. 94 ff.
55 Hierzu C. Möllers, in: E. Schmidt-Aßmann/ W. Hoffmann-Riem, Methoden, S. 131 (140).
56 Zum Ziel des Betreibens von Rechtsgeschichte, auch die eigene Gegenwart besser zu ver-

stehen, pars pro toto M. Stolleis, Rechtsgeschichte, S. 40 f.; R. Wahl, Herausforderungen, S. 12 ff.; 
s. ferner V. Sellin, Geschichtswissenschaft, S. 221 ff.; C. Hattenhauer, in: T. Lobinger, Grund-
lagenfächer, S. 7 ff.
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zuvörderst die Entscheidungen der Verwaltungsgerichte dar. Im Mittelpunkt 
steht hierbei die Judikatur des BVerwG, ferner werden Entscheidungen der 
Instanzgerichtsbarkeit herangezogen. Ergänzend zu den veröffentlichten Ent-
scheidungen werden aber auch im Bundesarchiv Koblenz lagernde Verfahrens-
akten des BVerwG im Rahmen der Untersuchung berücksichtigt.57 Bei allen 
schriftlichen Quellen kommt es darauf an, nicht unreflektiert gegebenenfalls 
unpassenden Aktualisierungen zu unterliegen bzw. vorschnell das Vertraute zu 
suchen, sondern durch Quellen- und Selbstkritik aus dem Kontext der jewei-
ligen Zeit zu ermitteln, was Aussagen „bedeuten“, und diese in das heutige Ver-
ständnis zu „übersetzen“.58

II. Statistische Methode

Ferner wird in manchen Teilen der Arbeit auf statistische Untersuchungen zu-
rückgegriffen. Die Ausführungen zur Methodik erfolgen in den entsprechenden 
Abschnitten.59

E. Gang der Untersuchung

I. Grundstruktur

Der vorliegenden Untersuchung liegt eine fünfgliedrige Untersuchungsstruk-
tur zugrunde.

1. Zunächst wird – nachdem im vorliegenden Abschnitt die Perspektive der 
Wissenschaft dargestellt wurde  – nach der Perspektive der (Rechtsprechungs-)
Praxis auf ihr Verhältnis zur Wissenschaft gefragt. Werden die „Zwei-Welten-
Thesen“ geteilt?

2. Befindet sich das Verhältnis von Wissenschaft und Praxis in einer personell-
institutionellen Dimension in einem Prozess des „Auseinanderdriftens“?

3. Wie häufig wird verwaltungsrechtliche Literatur in verwaltungsgericht-
lichen Entscheidungen zitiert (formale Dimension 1)?

4. Welche Bezüge zur Verwaltungsrechtspraxis weisen die thematisch all-
gemein ausgerichteten verwaltungsrechtlichen Zeitschriften mit Blick auf die 

57 Näher hierzu sub §§ 12 C.II.2., § 13 E.II. Instruktiv zur juristischen Archivforschung 
R. Weber, in: B. Huggins u. a., Zugang, S. 51 ff. (= dies., DÖV 2021, S. 1008 ff.); allgemein auch 
die Beiträge in: D. Deiseroth/ A. Weinke, Aufarbeitung; weiterführend ferner C.-S. Reichert, 
DVBl. 2022, S. 1070 ff.

58 Hierzu M. Stolleis, Rechtsgeschichte, S. 41 ff.
59 S. insbes. unten sub § 4.
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Stichwort- und Personenverzeichnis

Abwägungsdogmatik  184, 307
Akteure (im Verhältnis von Verwaltungs-

rechtswissenschaft und -praxis)  318, 
320 ff., 324 f., 331 ff., 348

Albers, Hartmut  245
„Alcan“-Entscheidungen
– OVG-Urteil  265 ff.
– BVerwG-Beschluss  276 f.
– EuGH-Urteil  277 ff.
– BVerwG-Urteil  278
Anfechtungsklage  206, 242, 265, 274
Anreizregulierungsverordnung  313
Apelt, Willibalt  75 f., 90, 91, 95, 97, 166
Archiv des öffentlichen Rechts  134
„Arcor“-Entscheidung  307, 309, 314, 

318
Armbruster, Hubert  89, 91, 95, 97
Arnstedt, Oskar von  201, 203, 226
Aschke, Manfred  97
Atomrecht siehe Risiko
Augustin, Karl  148
Axer, Peter  98

Bachof, Otto  89 f., 91, 92 ff., 97, 107, 
146, 168, 169, 172, 176, 180, 181, 184, 
195, 198, 199, 205 f., 207, 210, 211, 
212, 217, 222, 223 f., 227, 228, 329, 
330, 333, 340

Backherms, Johannes  246, 250, 253, 255, 
258, 259, 335
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