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ERNST FRAENKEL

DUAL STATE

O THE THEORY OF IMCTATORSHIP

Ernst Fraenkel, The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship, New Jersey: The Lawbook
Exchange 2010. Zuerst New York/London/Toronto: Oxford University Press 1941.

Die Transformation des Ausnahmezustands. Ernst Fraenkels

Analyse der NS-Herrschaft und ihre politische Aktualitat
von Michael Wildt

Ernst Fraenkels Analyse des NS-Regimes entstand in unmittelbarer, beteiligter
Beobachtung. Im Vorwort zur deutschen Ausgabe des ,Doppelstaats” schrieb
Fraenkel 1974, dass sein Buch auf Quellenmaterial beruhe, ,das ich im
nationalsozialistischen Berlin gesammelt habe, und auf Eindriicken, die sich mir
tagtaglich aufgedrangt haben. Es ist aus dem Bedurfnis entstanden, diese
Erlebnisse und Erfahrungen theoretisch zu erfassen, um mit ihnen innerlich fertig

zu werden”.l!]

Fraenkel, aus judischer Familie stammend, hatte nach dem Ersten Weltkrieg bei
Hugo Sinzheimer Arbeitsrecht studiert und gehdrte zu jenen jungen,
sozialdemokratischen Juristen der Weimarer Republik wie Franz Neumann, Otto
Kirchheimer oder Carlo Schmid, die praktisch als Anwalte fur SPD und
Gewerkschaften und theoretisch als Rechtswissenschaftler die Kluft zwischen
politischer Gleichheit und sozialer Ungleichheit zu Uberwinden suchten. In der
deutschen staatstheoretischen Tradition war das Recht eng mit Staat und Gesetz
verbunden, in der Hegel'schen Rechtsphilosophie gar mit ihnen zur Kongruenz
gebracht. Gegen diese Gleichsetzung von Staat und Gesetz stand das moderne
Arbeitsrecht, erkannte es doch nicht nur an, dass gesellschaftliche Verbande wie
Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigungen existierten, sondern auch, dass
diese Kollektivorganisationen unabhangig vom Staat miteinander Tarifvertrage
abschlossen und Recht setzten, ohne dass dazu ein Gesetz verabschiedet

worden ware.
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Fraenkel dachte diese neue, gesellschaftliche Dimension konsequent weiter und
veroffentlichte in den 1920er-Jahren mehrere Aufsatze, in denen er eine solche
LKollektive Demokratie” theoretisch entwickelte. Was Fraenkel anstrebte — und
spéater in seiner Pluralismus-Theorie ausarbeitete —, war die Erganzung der in
erster Linie staatlich vermittelten Demokratie durch eine gesellschaftliche.?! Es
liegt nahe, dass es seine Uberlegungen zur ,kollektiven Demokratie” waren, die
ihn zum Konzept des ,Doppelstaats” brachten. Indem er das Politische nicht allein
staatlich dachte und — in der positiven Variante — neben der staatlich vermittelten
Demokratie eine gesellschaftlich fundierte entwarf, war Fraenkel —in der
Negativanalyse des Nationalsozialismus — imstande, den NS-Staat nicht allein als
Flhrer-Staat, als allumfassende Diktatur zu begreifen, sondern das Politische

wiederum unabhangig von der staatlichen Ordnung zu untersuchen.

Als die SA am 2. Mai 1933 die Gewerkschaftshduser sturmte, mussten auch
Ernst Fraenkel und Franz Neumann ihr Rechtsanwaltsbiro im Gebaude des
Deutschen Metallarbeiterverbandes in Berlin rdumen. Neumann verlie3 wenige
Tage spater Deutschland und emigrierte nach England. Fraenkel, der als
ehemaliger Frontsoldat von den antisemitischen Berufsverbotsgesetzen des Aprils
1933 vorerst ausgenommen war, blieb in Berlin und versuchte, den vom NS-
Regime Verfolgten als Anwalt zu helfen, schrieb unter Pseudonym Artikel fur die in
Paris erscheinende Zeitschrift der Widerstandsorganisation ,Internationaler
Sozialistischer Kampfbund” und sammelte Material fUr seine Analyse des
Nationalsozialismus aus Zeitungen, Zeitschriften, Gerichtsentscheidungen. Von
Freunden vor der drohenden Verhaftung gewarnt, emigrierten Fraenkel und seine
Frau schlieBlich im September 1938 nach England und wenig spater in die USA.
Sein Buchmanuskript, den ,Urdoppelstaat”, hatte Fraenkel kurz zuvor Uber einen
Angehdrigen der franzosischen Botschaft aus Deutschland herausbringen und
nach Amerika mitnenmen kénnen. Dort verdffentlichte er 1941 ,The Dual State”,

eine der ersten und scharfsinnigsten Analysen des Nationalsozialismus. !

Wie Carl Schmitt dachte Fraenkel das NS-Regime vom Ausnahmezustand her.
,Die Verfassung des dritten Reiches ist der Belagerungszustand. Die
Verfassungsurkunde des dritten Reiches ist die Notverordnung vom 28.2.1933.”
Mit diesen Satzen begann Fraenkel seine Analyse des Doppelstaats.i*! Aber
wahrend Schmitt nur absolute Zustéande des Entweder-Oder kannte und 1921
eine bloB ,kommissarische Diktatur”, die die bestehende Verfassung fur eine
begrenzte Zeit suspendiere, von der ,souveranen Diktatur” unterschied, die eine
,wahre Verfassung” herbeizufiihren suche,® um wenig spéter jenen beriihmten

programmatischen Satz zu formulieren: ,Souveran ist, wer Uber den
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Ausnahmezustand entscheidet”,®! dynamisierte Fraenkel den Gedanken des
Ausnahmezustands. Sein ,Doppelstaat” war die Analyse eines politischen und

rechtlichen Transformationsprozesses.

Mit der Reichstagsbrandverordnung vom 28. Februar ausgestattet, schufen die
Nationalsozialisten einen standig sich ausweitenden Sektor auBerhalb der
allgemeinen Rechtsordnung, in dem nicht mehr nach den MaBstaben des Rechts,
sondern ausschlieBlich politisch ,nach Lage der Dinge' entschieden wurde. ,Im
politischen Sektor des dritten Reiches gibt es kein objektives und daher auch kein
subjektives Recht, keinen Rechtsschutz und keine mit Rechtsgarantien
versehenen Kompetenzen. In diesem politischen Sektor fehlen die Normen und
herrschen die MaBnahmen. Wir sprechen daher insoweit von einem
,MaBnahmenstaat'.”l") Der ,Normenstaat”, also jener Sektor, in dem nach wie vor
Gesetze, Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsakte Gultigkeit besal3en, wurde
von den Instanzen des MaBBnahmenstaates, allen voran der Gestapo, standig
zurUckgedrangt. Gegen alle theoretischen Konzepte des Totalitarismus insistierte
Fraenkel jedoch darauf, dass zum Beispiel im Bereich der Wirtschaft
Rechtsnormen wie das Vertragsrecht und der Schutz des Eigentums
weitergegolten hatten. Juden indes waren ganzlich der Willkir des
MaBnahmenstaates ausgeliefert. Ihnen gegentber konnte jedes Recht gebrochen,
jedes Gesetz verletzt werden. Politisch war das, was die politischen Instanzen
selbst fUr politisch erklarten.

Ausdrucklich hob Fraenkel hervor, dass er mit dem Begriff des ,Doppelstaats”
nicht das Nebeneinander von Staats- und ParteibUrokratie meinte, sondern den
gesamten Offentlichen Apparat in den Blick nehmen wollte. Die Institutionen des
NS-Staates konnten fur Fraenkel sowohl zum Normen- als auch zum
MaBnahmenstaat gehdren, was zugleich als Kritik an jedweder beschénigenden
Teilung in eine reine, unschuldig gebliebene Burokratie auf der einen und eine
Staat und Recht zerstdrende Nazibewegung auf der anderen Seite zu lesen ist.
Fraenkels analytisches Konzept erlaubt es, die Machtlbernahme der
Nationalsozialisten nicht als bloBe Usurpation der Staatsgewalt durch die Partei zu
sehen, sondern die Transformation der politischen Ordnung durch die

Nationalsozialisten differenzierter in den Blick zu nehmen.

Man konnte den ,Doppelstaat” somit auch als eine groBe Auseinandersetzung mit
Carl Schmitt lesen, der in Fraenkels Studie weniger als der ,Kronjurist des Dritten
Reiches' erscheint, der die MaBnahmen des Regimes in opportunistischer Weise
nachtraglich zu legitimieren suchte, sondern eher als der rechtstheoretische

Vordenker des NS-Regimes.[®! In seiner 1934 erschienenen Schrift ,Uber die drei



Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens” hatte Schmitt neben dem
Normativismus und Dezisionismus das ,konkrete Ordnungsdenken” ausgemacht,
das sich auf konkrete Gemeinschaften beziehe, flr die nicht die Ordnung eine
Summe von Rechtsregeln sei, sondern die Regeln nur Mittel der Ordnung seien. !
In Verbindung mit dem Konzept einer ,\Volksgemeinschaft” stellte diese
Auffassung den Kern einer nationalsozialistischen Rechtstheorie dar. ,Der
Vorstellung”, so Fraenkel, ,daB die Gemeinschaft alleinige Quelle des Rechts sei,
entspricht die Lehre, da3 es auBerhalb der Gemeinschaft kein Recht geben
konne. [...] Wer auBerhalb der Gemeinschaft steht, ist der wirkliche oder
potentielle Feind. Innerhalb der Gemeinschaft gelten Friede, Ordnung und Recht.
AuBerhalb der Gemeinschaft gelten Macht, Kampf und Vernichtung.”['% Die
»Volksgemeinschaft” stand daher nicht im Gegensatz zum Regime des

MaBnahmenstaates; sie setzte ihn vielmehr voraus.

Nach dem Krieg war Fraenkel bis 1950 als Legal Adviser der US-Behodrden in
Sudkorea tatig und an der Ausarbeitung der sidkoreanischen Verfassung
beteiligt. AnschlieBend wurde er Berater des amerikanischen Hohen Kommissars
in Deutschland und nahm 1953 einen Ruf als Professor fur Vergleichende Lehre
der politischen Herrschaftssysteme an der Freien Universitat Berlin an. Seine
theoretischen Uberlegungen fiir ein modernes, pluralistisches Demokratiekonzept
pragten die Politikwissenschaft der folgenden Jahrzehnte.!'! Mit seinen Analysen
zum Nationalsozialismus befasste sich Frankel kaum noch. Erst als 1969 eine
Neuauflage von ,The Dual State” in den USA erschien, gab er dem Drangen vieler
seiner Freunde nach und stimmte einer deutschen Ausgabe zu, die aus dem
Amerikanischen rickUbersetzt werden musste. 1974, ein Jahr vor Fraenkels Tod
und Uber 30 Jahre nach ,, The Dual State”, erschien ,Der Doppelstaat” erstmals
auf Deutsch und fand nun Eingang in die historische Fachliteratur zum

Nationalsozialismus.

Es kennzeichnet die theoretische Anschlussfahigkeit des ,Doppelstaats”-
Konzepts, dass jungst auch Forscher auf Fraenkel Bezug nehmen, die sich mit
der Geschichte der Sowjetunion beschaftigen.[?! Stefan Plaggenborg zum
Beispiel hat Fraenkels Konzept in innovativer Weise umgedreht und nach den
Bedingungen gefragt, wie sich aus der Anomie des Burgerkriegs und dem
stalinistischen MaBBnahmenstaat Ende der 1950er-Jahre ein sowjetischer

Normenstaat ent-wickeln konnte.['S]

Und selbst fur die Gegenwart erscheint Fraenkels Doppelstaatstheorem
Uberraschend aktuell. Denn was ist Guantanamo anderes als der Versuch,

auBerhalb der verfassungsmagigen Ordnung einen rechtsfreien Sektor zu
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schaffen, in dem ,allein die MaBnahmen herrschen”? Vor der Gefahr des
,Doppelstaats” sind offenbar auch demokratische Rechtsstaaten wie die USA in
Momenten existentiell erlebter Bedrohung nicht gefeit, in denen das Argument der
politischen Handlungsfreiheit augenscheinlich eine starkere Uberzeugungskraft
besitzt als die Unverbrichlichkeit des Rechts. Im Gegensatz zum NS-Regime ist
der demokratisch legitimierte Normenstaat jedoch in der Lage, die Sektoren des
MaBnahmenstaats nach und nach wieder der Herrschaft des Rechts zu
unterwerfen. Wo Fraenkel in seiner Analyse des NS-Regimes nur eine unilineare
Entwicklung vom Normen- zum MaBnahmenstaat erkennen konnte, eréffnet der
analytische Umgang mit dem ,Doppelstaat” heute vielfaltigere, rlck- wie
gegenlaufige Bewegungsrichtungen — ein Beweis, wie anregend und erhellend

Fraenkels Buch nach wie vor ist.
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