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Vorwort 

Gegenstand der Arbeit ist die Frage, ob und inwieweit die Recht-
sprechung des Preußischen Oberverwaltungsgerichts — dessen Grün-
dung sich 1975 zum hundertsten Male jährt — im Drit ten Reich dem 
Einfluß der nationalsozialistischen Staatsideologie erlegen ist oder ob der 
Gerichtshof auch unter den Bedingungen eines totalitären Regimes 
Möglichkeiten besaß, rechtsstaatliche Grundsätze zu bewahren. Die 
Untersuchung gibt damit zugleich eine Antwort auf die Frage, ob sich 
die von Otto  Mayer  für den Ubergang vom Kaiserreich zur Weimarer 
Republik gemachte Feststellung eines gegen Verfassungswandlungen 
resistenten und unpolitischen Verwaltungsrechts auch für die Zeit des 
Drit ten Reiches treffen  läßt. 

Die Arbeit lag im Sommersemester 1973 der Rechtswissenschaftlichen 
Fakultät der Universität Freiburg zur Annahme als Dissertation vor. 
In seiner jetzigen Form wurde das Manuskript im Oktober 1973 ab-
geschlossen. Mein besonderer Dank gi l t Professor  Werner von Simson, 
der die Untersuchung angeregt und betreut hat. Zu danken habe ich 
ferner  Professor  Konrad  Hesse, der das Korreferat  übernommen hat. 
Dank schulde ich schließlich Herrn Ministerialrat a.D. Dr. Johannes 
Broermann  für die Aufnahme der Schrift  in diese Reihe. 

Die Arbeit widme ich meiner Mutter. 

Freiburg i. Br., im Dezember 1973 
Walter  Hempfer 
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Einleitung 

Die „Machtübernahme" Hitlers  am 30. Januar 1933 brachte Deutsch-
land das Ende des Rechtsstaats und seiner ersten parlamentarischen 
Demokratie; an ihre Stelle trat der totalitäre Führerstaat. Die ent-
scheidende Umwandlung der Verfassung erfolgte bereits in den ersten 
100 Tagen durch die Verordnung zum Schutz von Volk und Staat vom 
28. Februar 19331, mi t der insbesondere die „demokratischen" Grund-
rechte wie die Meinungs- und Pressefreiheit  und das Versammlungs-
und Vereinsrecht suspendiert wurden, und durch das Ermächtigungs-
gesetz vom 24. März 19332, das der Reichsregierung das Recht zur 
Gesetzgebung einräumte und damit einen weiteren elementaren Grund-
satz des Rechtsstaats, nämlich die Gewaltenteilung, durchbrach. Anders 
jedoch als bei gewaltsamen Revolutionen vollzog sich dieser radikale 
Verfassungsumbau — zumindest dem Anschein3 nach — auf „legalem" 
Wege4. Die Weimarer Verfassung war zwar weitgehend ihrer faktischen 
Geltung beraubt, im Grunde nur noch leere Hülse, wurde aber nicht 
aufgehoben, ja nicht einmal im Wortlaut geändert. 

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist die Untersuchung, wie sich am 
Beispiel rechtsstaatlicher Grundsätze dieser Umsturz der Verfassung 
auf die Rechtsprechung des Preußischen Oberverwaltungsgerichts 
(PrOVG) ausgewirkt hat, der Revisionsinstanz eines Gerichtszweiges 
also, der im Unterschied zur ordentlichen Gerichtsbarkeit eine größere 
Aff inität  zum politischen Bereich aufweist, auf der anderen Seite aber 
auf eine kürzere Tradition zurückblickt. Das Problem ist, ob trotz Auf-
gabe des Rechtsstaatsprinzips im totalitären Staat die Verwaltungs-
rechtsprechung an die aus diesem Prinzip abgeleiteten und über-
kommenen Bestandteile in der neuen, ganz anders gearteten recht-
lichen Grundordnung festhalten konnte oder ob sie zu einer sofortigen 
oder allmählichen Preisgabe der rechtsstaatlichen Grundsätze gezwun-
gen war. Damit ist unmittelbar die Frage nach der Abhängigkeit des 

ι RGBl. I , S. 83. 
2 RGBl. I , S. 141 (Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich). 
3 Zur Frage der „Legal i tät" des Ermächtigungsgesetzes siehe H. Schneider, 

Das Ermächtigungsgesetz vom 24. März 1933, 2. Aufl., Bonn 1961, S. 37 ff. 
und unten S. 44 ff. 

4 Die Weimarer Verfassung (vgl. Ar t . 76 WRV) enthielt nicht wie das 
Grundgesetz (in Ar t . 79 I GG) eine Bestimmung zum Schutz vor Verfassungs-
durchbrechungen; auch fehlte eine dem Ar t . 79 I I I GG vergleichbare Rege-
lung, die dem verfassungsändernden Gesetzgeber Grenzen setzte. 
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Verwaltungsrechts vom Verfassungsrecht  des Dri t ten Reiches ange-
schnitten. Die Fragestellung drängt sich um so mehr auf, als das Ver-
waltungsrecht der Weimarer Zeit trotz des verfassungstheoretisch  sehr 
weiten Schrittes von der konstitutionellen Monarchie zur parlamen-
tarischen Demokratie weitgehend statisch blieb5, ein Vorgang, den 
Otto  Mayer 6 mi t dem berühmten Worte „Verfassungsrecht  vergeht, 
Verwaltungsrecht besteht" zu kennzeichnen suchte. 

Ließe sich die Kontinuität des damaligen Verwaltungsrechts daraus 
erklären, daß beide Verfassungen — die des Bismarck-Reiches wie die 
der Weimarer Republik — auf dem das Verwaltungsrecht in besonderem 
Maße prägenden Rechtsstaatsprinzip beruhten7, so besäße man im 
Hinblick auf die völlige Ablehnung des Rechtsstaatsgedankens im 
Drit ten Reich zugleich eine Erklärung dafür,  wenn sich für diese Zeit 
eine Wiederholung des Vorganges nicht feststellen ließe, vielmehr sich 
die Prognose der nationalsozialistischen Verwaltungsrechtslehre be-
stätigte, die dem Verwaltungsrecht als Folge des Verfassungsumsturzes 
große Veränderungen voraussagte und sich lediglich in bezug auf das 
Tempo des Anpassungsprozesses nicht genau festlegen wollte8 . Wie man 
sieht, war sich die nationalsozialistische Verwaltungsrechtslehre schon 
dessen bewußt9, was man heute, insbesondere seit Fritz  Werners 10 

treffender  Charakterisierung des Verwaltungsrechts „als konkretisiertes 
Verfassungsrecht"  zum gesicherten Bestand der modernen Verwaltungs-
rechtswissenschaft  zählt, nämlich die Einsicht in die Abhängigkeit des 
Verwaltungsrechts vom Verfassungsrecht.  Bei dieser Arbeit g i l t es 
herauszufinden, ob — am Beispiel des PrOVG — die Verwaltungsrecht-
sprechung die Theorie bestätigt oder ob sie damals noch derart unter 
dem Bann rechtsstaatlichen Denkens stand, daß ihr bei der Anwendung 
des überkommenen Verwaltungsrechts eine Konkretisierung der 
nationalsozialistischen Staatsidee nicht gelingen mochte. 

Die Beantwortung der Frage erfordert  die Kenntnis der Verfassung 
des Dri t ten Reiches und seiner tragenden Staatsauffassung.  Da dieses 

5 Zeidler,  Bemerkungen zum Verwaltungsrecht und zur Verwaltung in 
der Bundesrepublik seit dem Grundgesetz, Der Staat 1962, 321 (324). 

6 I m Vorwort zu der 1924 erschienenen 3. Auflage seines Deutschen Ver-
waltungsrechts. 

7 Anders Zeidler,  der die Stabil i tät des vom Kaiserreich übernommenen 
Verwaltungsrechts damit erklärt, daß i m Weimarer Staat kein Gesinnungs-
wandel eingetreten sei. 

8 Forsthoff,  Das neue Gesicht der Verwal tung und die Verwaltungsrechts-
wissenschaft, DR 1935, 331; Scheuner,  Die nationale Revolution, AöR (NF) 24 
(1934), 166, 261 (341 ff.);  Tatarin-Tarnheyden,  Grundlagen des Verwaltungs-
rechts im neuen Staat, AöR (NF) 24 (1934), 345 ff.;  vgl. auch Koellreutter, 
Das Verwaltungsrecht i m nationalsozialistischen Staat, DJZ 1934, Sp. 625. 

9 Siehe die in der letzten Fußnote Genannten. 
10 DVB1.1959, 527 ff. 
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Wissen wegen eines Forschungsrückstandes nicht in dem Maße wie die 
Kenntnis der heutigen Verfassungslage vorausgesetzt werden kann, 
w i rd der eigentlichen Rechtsprechungsanalyse ein Erster Teil voran-
gestellt, in dem der verfassungsgeschichtliche Hintergrund dargelegt 
wird 1 1 . Dessen Schilderung bedarf  es auch deshalb, um zu zeigen, welche 
verfassungsgeschichtliche Situation für das Vorverständnis der Richter 
am PrOVG mitbestimmend war 1 2 . Die Darstellung hat sich freilich 
darauf zu beschränken, was eine gerechte Würdigung der Recht-
sprechung verlangt. 

Vom Untertitel des Themas her und zur Klärung der Ausgangslage 
im Jahre 1933 war unumgänglich die Untersuchung des Zustands des 
Rechtsstaats, der in den Anfangs jähren des Drit ten Reiches Gegenstand 
einer lebhaften Diskussion im Schrifttum war, die gleichfalls hier zur 
Sprache kommen soll. Das darauffolgende  Kapitel dient der Erhellung 
der undurchsichtigen Verfassungslage des Dri t ten Reiches, zu deren 
Verwirrung die damalige Verfassungsdoktrin  ihren Teil beitrug. 
Schließlich erschien wegen der Auswahl der im Zweiten Teil behandel-
ten Rechtsstaatsgrundsätze die Kenntnis der NS-Rechtsquellenlehre 
ebenso unerläßlich wie die Vermitt lung der im Nationalsozialismus ent-
wickelten Lehren zur Lockerung der Bindung des Rechtsanwenders an 
die tradierten Gesetze. 

Im Zweiten und Hauptteil folgt dann die Untersuchung und Aus-
wertung der Entscheidungen des PrOVG. Dabei setzt die Lösung des 
oben aufgeworfenen  Problems voraus, daß zunächst Klarheit geschaffen 
wird, ob und inwieweit das PrOVG trotz fortbestehender  formeller 
Geltung der Weimarer Verfassung von einer veränderten Verfassungs-
lage ausging. Erst dann ist die Fragestellung erlaubt, ob ein neues Ver-
fassungsverständnis des Gerichts zu einer Preisgabe der überkommenen 
rechtsstaatlichen Grundsätze und zu einer Konkretisierung der national-
sozialistischen Staatsauffassung  bei der Anwendung des Verwaltungs-
rechts geführt  hat. Die Auswahl der Beispiele rechtsstaatlicher Grund-
sätze, hier des Prinzips der richterlichen Gesetzesbindung, des Grund-
satzes der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und des Grundsatzes vom 
Erfordernis  eines unabhängigen Verwaltungsrechtsschutzes erfolgte ein-
mal wegen deren herausragender Bedeutung nach der hergebrachten 
Rechtsstaatslehre wie auf Grund des Umstandes, daß diese Grund-
sätze im Nationalsozialismus besonders umstritten waren. 

1 1 Von den neueren rechtswissenschaftlichen Arbeiten über das Dr i t te 
Reich mußte die Untersuchung von Michael  Stolleis  (Gemeinwohlformeln 
i m nationalsozialistischen Recht, Ber l in 1974) i m Text unberücksichtigt 
bleiben, da sie erst nach Abschluß des Manuskripts erschienen ist. 

1 2 Zum Vorverständnis als Bedingung speziell der Verfassungsinterpre-
tat ion vgl. etwa Hesse, Grundzüge, S. 25 f.; grundlegend zur Rolle des Vor-
verständnisses bei der richterlichen Interpretat ion: Esser,  Vorverständnis und 
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfur t /Main  1970. 


