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den mit den USA im Krieg gegen die Taliban verbiindeten Streitkriften zum. O
fer fielen, als am 11. September in den Vereinigten Staaten getdtet wurden. In di
letzten zwei Jahren sind mehr Palidstinenser Opfer der israelischen Verteid
gungsarmee geworden als Israelis Opfer von Selbstmordattentaten. Terroristen
lassen sich auf Terror, so wie ihn die Attacken mit Milzbranderregern - v
kungsvoller als der Tod - in den USA verbreitet haben. Indes liegt die Fahigk
iiberwiltigende Zwangsmittel einzusetzen, nach wie vor in den Hinden techno-
logisch fortgeschrittener Staaten. Den Gewalt ausiibenden Staat miissen wir k :
neswegs abschreiben, vielmehr miissen wir ihn besser verstehen, begreifen, was er
tut und wie er sich verhilt. Dazu sollten wir allerdings die parteiische und un;
mein eurozentrische Sichtweise aufgeben, die noch immer die Agenda zeitgends-
sischer Geschichtsschreibung beherrscht und dariiber befindet, was in dem gera
zu Ende gegangenen Zeitalter zihlt.?? :
; Auns dem Englischen von Christiana Goldmann und Martin Bau

Die Redaktion dankt dem Autor und der American Historical Review fiir di
freundliche Genehmigung, eine deutsche Version des urspriinglich in der Oktobe,
ausgabe 2002 der American Historical Review erschienenen Aufsatzes abz
&:\QQ\N. (American Historical Review, Volume 107, Number 4, October 2002, *
§.1158-1178)

33 Zur Transformation des zeitgendssischen Staates in der internationalen Ordnung siehe Philip Bobbitt, The Shiel
of Achilles. War, Peace and the Course of History, London 2002. Zur Gesamtzahl der Toten im israelisch-pal:
nensischen Konflikt siehe B'Tselem, Fatalities in the Al-Aqsa Intifida, Data by Month: 29 September 2000-11 Auy;
2002, einzusehen im Internet unter http://www.btselem.org unter »Statistics, Monthly Tables. Zu den zivil
Opfern in Afghanistan vgl. Marc W. Herold, A Dossier on Civilian Victims of United States Aerial Bombing of
ghanistan (revidierte Fassung, einzuschen im Internet unter Attp://www.cursor.org/stories/ civilian_ deaths. htm)y
sowie Carl Conetta, »Operation Enduring Freedom. Why a Higher Rate of Civilian Bombing Casualties«, Pr
on Defense Alternatives (PDA), Briefing Report 11, Stand 24. Januar 2002, zuginglich im Internet un
www.comw.org/ pda/0201oef html.
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Michael Wildt

Die politische Ordnung der
Volksgemeinschaft

Ernst Fraenkels »Doppelstaat« neu betrachtet®

Sich dem Unvertrauten zu nihern, indem man auf Bekanntes zu-
riickgreift, ist nichts Ungewohnliches. Das gilt gleichermaflen fiir den
Nationalsozialismus, der 1930 plétzlich zur Massenbewegung an-
schwoll und trotz riickliufiger Wihlerstimmen im November 1932
wenige Wochen spiter unerwartet den politischen Sieg errang. »Schreck.
Es nie fiir moglich gehalten«, notierte Klaus Mann am Abend des
30. Januar 1933 in sein Tagebuch.! »Eisiger Schrecke, so erinnerte sich
auch Sebastian Haffner an die Gefiihle beim Erhalt der Nachricht, daf8
Hitler Reichskanzler geworden sei, und schrieb weiter: »Dann schiit-
telte ich das ab, versuchte zu licheln, versuchte nachzudenken und fand
in der Tat viel Grund zur Beruhigung. Am Abend diskutierte ich die
Aussichten der neuen Regierung mit meinem Vater, und wir waren uns
einig dariiber, dafl sie zwar eine Chance hatte, eine ganze hiibsche
Menge Unheil anzurichten, aber kaum eine Chance, lange zu regieren.«2

Diese Erwartung trog. In der revolutioniren Phase im Friihjahr
1933 - hiufig mit dem verharmlosenden technischen Begriff der
»Gleichschaltung« bezeichnet - bemichtigten sich die Nationalsozia-
listen nicht nur der politischen Strukturen, sondern transformierten sie
grundlegend: Zerschlagung der Gewerkschaften und Arbeiterparteien,
Einheitsparteisystem, Vereinheitlichung von Jugend-, Berufs-, ja sogar
Freizeitverbinden, Fiihrerprinzip, antisemitische Berufsverbote, Terror
gegen die politische Opposition, Konzentrationslager, Gestapo.

Wie sollte man dieses NS-Regime erkliren? Es lag nahe, die neue
nationalsozialistische Ordnung als Diktatur oder Tyrannei zu bezeich-
nen. Marxisten sprachen vom Bonapartismus und spielten damit auf
Marxens Analyse des Staatsstreichs von Louis Bonaparte 1851 in Frank-
reich an. Franz Neumann ging in seinem Buch »Behemoth«, 1942 in
den USA erschienen, noch einen Schritt weiter und erklirte das NS-
Regime zum »Unstaat«,3 wihrend die folgenden Totalitarismustheorien

* Dieser Aufsatz ist eine iiberarbeitete und erweiterte Fassung meiner Antrittsvorlesung vor
der Fakultit fiir Geistes- und Sozialwissenschaften der Universitit Hannover am 24. April
2002.

! Klaus Mann, Tagebiicher 1931-1933, hrsg. von Joachim Heimannsberg, Peter Laemmle,
Wilfried Schoeller, Reinbek bei Hamburg 1995, S.113.

2 Sebastian Haffner, Geschichte eines Deutschen. Die Erinnerungen 1914-1933, Stuttgart
und Miinchen 2000, S.104 f.

3 Franz Neumann, Behemoth. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus 1933-1944,
hrsg. und mit einem Nachwort von Gert Schifer, Frankfurt am Main 1984, S.16.
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dagegen den anderen Pol einnahmen und Nationalsozialismus wie
Sowjetkommunismus als totale Staaten beschrieben.

All diesen Erklirungen ist eines gemeinsam: Sie beziehen sich auf
vertraute Staatstheorien. Entweder wird das nationalsozialistische Herr-
schaftssystem als Tyrannei oder Oligarchie in die klassische griechische
/x\m.n&:mmm_mrnm der politischen Verfassung eingeordnet beziehungs-
weise mit dem Begriff der Diktatur als Extremform des autoritiren
mmmmn.mm gekennzeichnet, als Ein-Mann-Herrschaft, was angesichts der
dominierenden Rolle Hitlers durchaus nachzuvollziehen war. Oder
man griff, um die marxistische Theorie der Klassenherrschaft auch im
Ausnahmezustand zu retten, auf hundert Jahre alte franzosische Ver-
hiltnisse zuriick - wenn man nicht gleich, wie es die Kommunistische
Internationale 1935 tat, die Wirklichkeit in die ideologische Form zu
pressen versuchte und den Nationalsozialismus zur Monopolherrschaft
des Finanzkapitals erklirte. Selbst Neumanns totale Negation bleibt im
Horizont des klassischen Staatsbegriffs, wie er im 18. und 19. Jahrhundert
ausgearbeitet worden ist.

: Auch Ernst Fraenkel behilt den Staat im Blick, und doch 6ffnet
seine Analyse des NS-Regimes die Perspektive auf die spezifische poli-
tische Ordnung des Nationalsozialismus. Sein Buch »Der Doppel-
staat, lange Jahre eher unbeachtet und vergriffen, bezeichnenderweise
jiingst wieder neu aufgelegt, birgt, so meine These, iiberraschend viele
m:;_.nrnmu und Uberlegungen, die, sicherlich im Gewand der politischen
und juristischen Theorie der dreifliger Jahre vorgetragen, dennoch im
Unterschied zu den bekannten Erklirungen des NS-Regimes helfen, das
Neue und Unbekannte dieser politischen Ordnung in den Blick zu
nehmen.

Kollektive Demokratie

Es muf§ an dieser Stelle nicht der Verlust hervorgehoben werden,
&.Q‘ durch die nationalsozialistische Verfolgung, Vertreibung und Ver-
nichtung der europdischen Juden auch dem intellektuellen und wissen-
mnv»w:ovg Leben in Deutschland zugefiigt worden ist. Max Hork-
?w::mb Theodor W. Adorno, Leo Léwenthal, Herbert Marcuse, Otto
Kirchheimer, Franz Neumann, um hier nur allein Autoren der soge-
nannten Frankfurter Schule zu nennen, stammten ebenso aus jiidi-
schen Familien wie Ernst Fraenkel.

Fraenkel wurde 1898 als Sohn wohlhabender Eltern in Kéln ge-
boren, die friih starben, so daf} er bei seinem Onkel miitterlicherseits in
mnmmwmcn am Main aufwuchs. Dort wurde er durch eine deutsch-
judische Vorstellungswelt geprigt, die ihren Ausdruck, wie Fraenkel
spater schrieb, in einem »wahren >Bildungskult« fand, der sich an der
Personlichkeit Goethes und dessen literarischem Lebenswerk ausrich-
tete. Man war fortschrittsgliubig und rechtsstaatlich-tolerant, verur-
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teilte das autokratische Ruffland mit seinen antisemitischen Pogromen
als barbarisch und bewunderte England als das vorbildlich freie Land
Europas. Die Erziehung im Zeichen von Aufklirung und Assimilation
vermittelte wenig von jiidischer Religion und Kultur. Fraenkel cha-
rakterisierte diese Haltung zum Judentum, die vor allem in der Abwehr
des Antisemitismus bestand, mit einem Begriff Theodor Herzls als
»Trotzjudentume«.*

Und dennoch: Fraenkel war sich wie Leo Lowenthal, Gershom Scholem
und viele andere seiner Generation trotz aller Emanzipation der Juden
in Deutschland durchaus bewuft, einer Minderheit anzugehdren. Diese
GewiRheit hielt die meisten deutschen Juden keineswegs davon ab, sich
aus voller Uberzeugung als Teil der deutschen Nation zu betrachten,
und auch fiir Fraenkel war es selbstverstindliche patriotische Pflicht,
fiir Kaiser und Vaterland in den Krieg zu ziehen. Dennoch bildete das
Minorititsbewuftsein, die Zugehdrigkeit zu einem Teil und nicht zum
Ganzen, in Fraenkels Riickschau Anfang der siebziger Jahre, sein »poli-
tisches Ur-Erlebnis«.’

1916 wurde Fraenkel als Achtzehnjihriger eingezogen, kimpfte an
der Front, was ihn spiter unter die Ausnahmeparagraphen der antise-
mitischen Berufsverbotsgesetze des NS-Regimes fallen lief und ihm
damit noch eine Zeitlang erméglichte, als Rechtsanwalt weiterzuarbei-
ten. Als der Krieg zu Ende ging, gehorte Fraenkel zwar einem Soldaten-
rat in seiner Darmstidter Garnison an, aber ein iiberzeugter Revolutio-
nir war er nicht. Eigentlich wollte er nach seiner Entlassung aus der
Armee Geschichte studieren, einigte sich allerdings mit seinem Onkel,
Jura als Hauptfach und Geschichte als Nebenfach zu wihlen.

In Frankfurt traf er auf Franz Neumann und Leo Léwenthal, griin-
dete mit ihnen 1919 eine sozialistische Studentengruppe. Neumann
trat noch im selben Jahr in die SPD ein, Fraenkel 1921. Er blieb ein
Reformist, auch wenn er sich selbst eher auf dem linken Fliigel der SPD
verortete. Zur Leitfigur dieser jungen sozialdemokratischen Juristen
wurde Hugo Sinzheimer, der die erste ordentliche Professur fir Ar-
beitsrecht innehatte. Sinzheimer, Sozialdemokrat und Jude, wesentlich
an der Ausarbeitung der Weimarer Verfassung beteiligt, war den volki-
schen und antisemitischen Studenten verhaft. Seine Antrittsvorlesung
wurde von Randalierern gestort, seinen Weg zum Vortragspult mufiten
ihm demokratische Studenten, darunter Franz Neumann, erst bahnen.
Spiter, 1933, gehérte er zu den ersten Frankfurter Professoren, die ent-
lassen und in die Emigration gezwungen wurden. Bei ihm studierten

4 Ernst Fraenkel, Anstatt einer Vorrede, in: Reformismus und Pluralismus. Materialien zu
einer ungeschriebenen politischen Autobiographie, zusammengestellt und herausgegeben
von Falk Esche und Frank Grube, Hamburg 1973, S.13-15.

5 Ebenda, S.15.
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Fraenkel, Neumann, Otto Kahn-Freund, Hans Morgenthau und Carlo
Schmid, der ebenso wie Fraenkel 1923 bei Sinzheimer promovierte.
Fraenkel wurde anschlieflend dessen Universititsassistent, die Stelle, die
nach ihm Franz Neumann erhielt. Zum Andenken an Sinzheimer, der
zwar in den Niederlanden untertauchen konnte, aber wegen der Stra-
pazen der Verfolgung und des Uberlebens im Versteck nur wenige
Wochen nach der Befreiung 1945 starb, hielt Fraenkel spiter in Frank-
furt 1958 eine sehr personliche, bewegende Rede, die gegen den damals
herrschenden Zeitgeist im Nachkriegsdeutschland den Antisemitismus,
dessentwegen Sinzheimer vertrieben worden war, nicht verschwieg.

Arbeitsrecht klingt nach trockenen Tarifvertragsauseinandersetzun-
gen und Arbeitsgerichtsprozessen. Und doch besafl das Fach eine poli-
tische Dimension, die diesen jungen, linken Juristen sehr bewuf3t war.
In der deutschen Tradition war das Recht eng mit dem Staat, mit
Gesetz verbunden, in der Hegelschen Rechtsphilosophie gar zur Kon-
gruenz gebracht. Recht wurde vom Staat gesetzt, von niemandem sonst.
Und auch Neumann bezog sich in der Emigration wieder auf diese
Auffassung, als er auf die Frage, ob das NS-Regime iiberhaupt ein Staat
sel, zur Antwort gab: »Wenn ein Staat durch die Herrschaft des Geset-
zes charakterisiert ist, dann miissen wir diese Frage verneinen, da wir
bestreiten, dafl in Deutschland ein Recht existiert.«6

Gegen diese Gleichsetzung von Staat und Gesetz stand das mo-
derne Arbeitsrecht, erkannte es doch nicht nur an, daf gesellschaftliche
Verbinde wie Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigungen existier-
ten, sondern auch, daff diese Kollektivorganisationen unabhingig vom
Staat miteinander Tarifvertrige abschlossen, die durchaus Recht setz-
ten, auf das sich Mitglieder dieser Verbinde vor den Arbeitsgerichten
berufen konnten, ohne dafl zu dieser Rechtsfrage ein Gesetz verab-
schiedet worden wire.

Ernst Fraenkel dachte diese neue, gesellschaftliche Dimension, die
Sinzheimer vorgezeichnet hatte, konsequent weiter und veréffentlichte
bereits in den zwanziger Jahren mehrere Aufsitze, in denen er eben-
diese »kollektive Demokratie« theoretisch entwickelte. Kollektive De-
mokratie bedeutete, so Fraenkel, »dafl bei der Bildung des Staatswillens
nicht mehr die einzelnen, nicht mehr nur das Individuum, sondern
auch die Verbinde als solche beteiligt sind«.” Das hief8 nicht, daf8 ein
rechtsfreier Raum auflerhalb des Staates, womdglich gar gegen ihn,
errichtet werden sollte. Rechtsstaat und Verfassung blieben das Dach
auch einer »kollektiven Demokratie«. Was Fraenkel hier bereits an-

6 Neumann, Behemoth, S.541.

7 Ernst Fraenkel, Die Gewerkschaften und das Arbeitsgerichtsgesetz (1927), in: Gesammelte
Schriften, Bd.1: Recht und Politik in der Weimarer Republik, hrsg. von Hubertus Buchstein
unter Mitarbeit von Rainer Kiihn, Baden-Baden 1999, S.259.

48 Die politische Ordnung der Volksgemeinschaft

=

3
&
E

Mittelweg 36 2/2003

November 1940. Ein Interieur der Emigration. Ehepaar Fraenkel in den Vereinigten Staaten.
(Photo: NachlaR Ernst Fraenkel, im Besitz von Ludmilla und R. Wolfgang Miiller)
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strebte - und spiter, nach dem Krieg, in seiner die Politikwissenschaft
der fiinfziger und sechziger Jahre prigenden Pluralismustheorie aus-
arbeitete -, war die Erginzung der vornehmlich staatlich vermittelten
Demokratie durch eine gesellschaftliche Demokratie: »Die kollektive
Demokratie (die nicht etwa nur ein leerer Wunsch, sondern ein wirk-
samer Bestandteil unseres Staatslebens ist, bei deren Ausbau es sich im
Sinne von Marx nicht darum handelt, Ideale zu verwirklichen, sondern
Elemente der Freiheit in Bewegung zu setzen) wird nicht eine selb-
stindige Gesellschaftsverfassung neben der Staatsverfassung darstellen,
sondern sie wird sich in die Staatsverfassung selbst einschieben.«8

Aufgrund solcher Uberlegungen war Fraenkel gefeit gegen Carl
Schmitts Thesen von der Identitit der Regierten mit den Regierenden
und der unbedingten Homogenitit der politischen Ordnung. Fraenkel
hielt nicht nur an der Tatsache sozialer Ungleichheit fest, sondern auch
an der Realitdt gesellschaftlicher Spaltung sowie am Streit als wesent-
lichem Element der Bildung von Kompromissen. Anders als Franz
Neumann, der in der Schluffphase der Weimarer Republik Carl Schmitt
gewissermaflen von links las, die Freund-Feind-Kennung auf den Ge-
gensatz von Kapital und Arbeit iibertrug und die parlamentarische
Demokratie fiir unfihig erklirte, diesen Gegensatz zu 16sen,® bewahrte
das Pluralismuskonzept Fraenkel vor dhnlichen Niherungen an die
autoritire Verfassungstheorie Schmitts, den Fraenkel nach dem Krieg
als den »einfallreichsten und gefihrlichsten, weil labilsten deutschen
Sozialwissenschaftler unserer Zeit« bezeichnet hat, der keine Rechtswis-
senschaft, sondern immer nur »Situationswissenschaft« betrieben habe.10

Es liegt nahe, dafl es Fraenkels Uberlegungen zur »kollektiven De-
mokratie« gewesen sind, die ihn zum »Doppelstaat« brachten. Indem er
das Politische nicht allein staatlich dachte und - in der positiven Kon-
zeption - neben der staatlich vermittelten Demokratie eine gesellschaft-
lich fundierte entwarf, war Fraenkel - in der Negativanalyse des Na-
tionalsozialismus - imstande, den NS-Staat nicht allein als Fiihrer-Staat,
als allumfassende Diktatur oder hermetisch-totalitires System zu be-
greifen, sondern ebenfalls das Politische unabhingig von der staat-
lichen Ordnung zu untersuchen.

8 Ernst Fraenkel, Kollektive Demokratie (1929), in: Gesammelte Schriften, Bd. 1, S.355.

% So schrieb Neumann am 7. September 1932 an Schmitt: »Stellt man sich nimlich auf
den Standpunkt, dafl der grundlegende politische Gegensatz in Deutschland der &ko-
nomische ist, daf die entscheidende Freund/Feind-Gruppierung in Deutschland die
Gruppierung Arbeit und Eigentum ist, so leuchtet ein, daf bei einer solchen politischen
Gegensitzlichkeit parlamentarisch nicht mehr regiert werden kann.« Der Brief ist abge-
druckt in: Rainer Erd (Hrsg.), Reform und Resignation. Gespriche iiber Franz L. Neumann,
Frankfurt am Main 1985, S.79f.

10 Erpgt Fraenkel, Rezension von Peter Schneider, Ausnahmezustand und Norm. Eine
Studie zur Rechtslehre von Carl Schmitt (1957), in: Gesammelte Schriften, Bd. 2: National-
sozialismus und Widerstand, hrsg. von Alexander v. Briinneck, Baden-Baden 1999, S.599.
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Normen- und MafSnahmenstaat

Fraenkels »Doppelstaat« ist in der unmittelbaren, beteiligten Beob-
achtung des NS-Regimes entstanden. Beide, Fraenkel wie Neumann,
haben neben ihrer anwaltlichen Titigkeit fiir die Gewerkschaften zum
Ende der Weimarer Republik auch als Rechtsvertreter der SPD gear-
beitet. Selbstverstindlich befanden sie sich damit im Visier der Na-
tionalsozialisten, und als am 2. Mai 1933 die Gewerkschaftshiuser ge-
stiirmt wurden, riumte die SA ebenfalls das Rechtsanwaltsbiiro von
Fraenkel und Neumann, das sich im Gebiude des Deutschen Metall-
arbeiterverbandes in Berlin befand. Neumann, der sich als Syndikus
der SPD besonders bedroht fiihlte, verlieR wenige Tage spiter Deutsch-
land und emigrierte nach England. Fraenkel, der als ehemaliger Front-
soldat von den antisemitischen Berufsverbotsgesetzen des April 1933
vorerst ausgenommen war, blieb in Berlin und versuchte, den vom
NS-Regime Verfolgten als Anwalt zu helfen, schrieb zugleich, unter
Pseudonym, Artikel fiir die in Paris erscheinende Zeitschrift der Wider-
standsorganisation »Internationaler Sozialistischer Kampfbund«, und
sammelte Material aus Zeitungen, Zeitschriften, Gerichtsentscheidun-
gen fiir seine Analyse des Nationalsozialismus.

In der jiingst erschienenen Edition der Gesammelten Schriften
Ernst Fraenkels ist zum ersten Mal der »Urdoppelstaat« veréffentlicht
worden, also jene Fassung, die Fraenkel kurz vor seiner Flucht im
September 1938 iiber einen Angehérigen der franzosischen Botschaft
hat aus Deutschland herausbringen und in die USA mitnehmen kon-
nen.!! Fiir die amerikanische Ausgabe, die 1941 unter dem Titel »The
Dual State« erschien, hat Fraenkel das Manuskript noch einmal griind-
lich iiberarbeitet und erweitert, um, wie er im Vorwort zur deutschen
Ausgabe schrieb, »die Herrschaftsstruktur des Dritten Reiches in wis-
senschaftlichen Kategorien zu erliutern, die dem sozialwissenschaftlich
geschulten amerikanischen Leser vertraut waren«.!2 Dieser amerikani-
sche Text wiederum bildete die Grundlage fiir die deutsche Riickiiber-
setzung, die 1974, kurz vor dem Tod Fraenkels, in der Bundesrepublik
verdffentlicht wurde.

Der Begriff »Doppelstaat« sollte das »Nebeneinander eines seine
eigenen Gesetze im allgemeinen respektierenden »Normenstaatesc und
eines die gleichen Gesetze miflachtenden >Mafinahmenstaates«« bezeich-
nen. Unter »Mafinahmenstaat« verstand Fraenkel das »Herrschafts-
system der unbeschrinkten Willkiir und Gewalt, das durch keinerlei
rechtliche Garantien eingeschrinkt ist«, unter »Normenstaat« das »Re-
gierungssystem, das mit weitgehenden Herrschaftsbefugnissen zwecks
Aufrechterhaltung der Rechtsordnung ausgestattet ist, wie sie in Geset-

11 Ernst Fraenkel, Der Urdoppelstaat (1938), in: Gesammelte Schriften, Bd. 2, S.267-473.
12 Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat (1974), in: Ebenda, S.33-266.
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zen, Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsakten der Exekutive zum
Ausdruck gelangen«.13

Ausdriicklich hob Fraenkel hervor, dafl er damit nicht »das Neben-
einander von Staats- und Parteibiirokratie« meinte, sondern den »ge-
samten offentlichen Apparat« in den Blick nehmen wollte. Die Insti-
tutionen des NS-Staates konnten, nach Fraenkel, sowohl zum Normen-
als auch zum Mafinahmenstaat gehoren, was zugleich als Kritik an
jedweder beschonigenden Teilung in eine reine, unschuldig gebliebene
Biirokratie auf der einen und eine Staat und Recht zerstérende Nazi-
bewegung auf der anderen Seite zu lesen ist. Dagegen kennzeichnete
den zweifellos zum Mafinahmenstaat gehérenden SS- und Polizeiapparat
gerade die Verbindung von staatlicher Polizei und nationalsozialisti-
scher Organisation. Umgekehrt galten die Oberfinanzdirektionen bis-
lang fraglos als Institutionen des Normenstaates, wohingegen jiingere
Untersuchungen jetzt deren zentrale, initiativenreiche Rolle bei der
Verfolgung und Enteignung der deutschen Juden erhellen.!* Fraenkels
Analyse erlaubt es, die Machtergreifung der Nationalsozialisten nicht
mehr als bloRe Usurpation der Staatsgewalt durch die Partei zu sehen,
sondern die Transformation des Staates durch die Nationalsozialisten
in den Blick zu nehmen.

Seinen Ausgangspunkt nahm dieser Prozef mit der Reichstags-
brandverordnung vom 28. Februar 1933, laut Fraenkel die »Verfassungs-
urkunde« des »Dritten Reiches«. Wiirde sich Geschichte nach der Frage
cui bono? Wem niitzt es? erkliren, dann wire der Streit dariiber, wer
den Reichstag angeziindet habe, lingst beendet. Vielleicht ist es ange-
sichts des immensen politischen Nutzens, den die Nationalsozialisten
aus dem Reichstagsbrand ziehen konnten, nur schwer moglich, die Tat
eines einzelnen und damit die Kontingenz in der Geschichte zu akzep-
tieren. Doch ungeachtet der anhaltenden Auseinandersetzung unter
Historikern, ob Marinus van der Lubbe der Brandstifter war, ist unum-
stritten, daf die NS-Fiihrung die politische Chance, die sich mit dem
Reichstagsbrand erdffnete, sofort und entschlossen nutzte. Noch in der
Nacht entschieden sich Hitler, Géring, Goebbels, von Papen in kleiner
Runde, sofort eine Notverordnung ausarbeiten zu lassen, die am fol-
genden Vormittag dem Reichskabinett als Entwurf vorlag. Am spiten
Nachmittag unterschrieb Reichsprisident Hindenburg die »Verordnung
zum Schutz von Volk und Staat« vom 28. Februar 1933.

13 Ebenda, S.49.

14 ygl. Martin Friedenberger, Die Rolle der Finanzverwaltung bei der Vertreibung, Verfol-
gung und Vernichtung der deutschen Juden, in: Ders., Klaus-Dieter Gossel und Eberhard
Schénknecht (Hrsg.), Die Reichsfinanzverwaltung im Nationalsozialismus, Bremen 2002,
S.10-94; sowie die Ergebnisse der Session Nr. 59: Holocaust und Finanzverwaltung: Neue
Forschungen, German Studies Association, Annual Conference, San Diego, 3.-6. Oktober
2002, unter: http://h-net.msu.edu.
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Die Verordnung kniipfte - einschlieflich der Suspendierung we-
sentlicher Grundrechte wie die Freiheit der Person, die Unverletzbar-
keit der Wohnung, das Post- und Telefongeheimnis, die Meinungs- und
Versammlungsfreiheit, das Vereinigungsrecht sowie die Gewihrleistung
des Eigentums - durchaus an entsprechende Ausnahmeverordnungen
der Weimarer Republik an. Unmittelbar nach Verabschiedung der Ver-
fassung 1919 war eine Musterverordnung in der Ministerialbiirokratie
zum Notstandsartikel 48 ausgearbeitet worden, deren Formulierung
weitgehend mit der Verordnung vom Februar 1933 iibereinstimmte.
Auch der sozialdemokratische Reichsprisident Ebert griff in den insta-
bilen Anfangsjahren der Weimarer Republik mehr als ein Dutzend Mal
mit Hilfe des Artikels 48, meist gegen linke Aufstandsversuche, ein.
Dabei wurden sowohl die exekutive Macht an regionale Militirbefehls-
haber iibergeben als auch die biirgerlichen Grundrechte voriibergehend
aufler Kraft gesetzt.

Die Reichstagsbrandverordnung stellte alles andere als einen iiber-
stiirzten oder gar ginzlich neuen Verwaltungsakt dar. Dennoch unter-
schied sie sich aber in zwei charakteristischen Bestimmungen von ihren
Vorgingern.!5 Zum einen erlaubte jetzt der § 2 die Ubernahme der Be-
fugnisse einer Landesbehérde durch die Reichsregierung, ohne dafd wie
frither der Reichsprisident eine solche Mafinahme anordnen mufite.
Damit war der Weg frei fiir die nationalsozialistische Machtergreifung
in den Lindern, indem in einem kalkulierten Zusammenspiel von
Straflengewalt und Notverordnungspolitik die SA die rechtmifligen Re-
gierungen gewalttitig bedrohte und die Hitler-Regierung ebendies zur
Begriindung nahm, um zur angeblichen Wiederherstellung der 6ffent-
lichen Ordnung die gewihlten Landesregierungen durch nationalsozia-
listische Reichskommissare zu ersetzen.

Zum zweiten vermied die Reichstagsbrandverordnung bewufit, den
militirischen Ausnahmezustand auszurufen. Sie iibertrug die exekutive
Gewalt nicht wie bisher iiblich an einen Militirbefehlshaber, sondern
zielte deutlich auf die Polizei, um die Repressionsmafinahmen durch-
zusetzen. Die Reichstagsbrandverordnung stirkte die Macht der Polizei
im NS-Regime und lieR erkennen, wie wenig die nationalsozialistische
Fithrung in den traditionellen Kategorien eines Staatsnotstands oder
Belagerungszustands dachte. Es ging weder um die »Wiederherstellung
der offentlichen Sicherheit und Ordnunge, wie es der Artikel 48 der
Weimarer Verfassung, auf den sich simtliche Notstandsverordnungen
bezogen, vorschrieb, noch um »die Abwehr kommunistischer staats-
gefihrdender Gewaltakte«, wie es in der Priambel der Reichstagsbrand-

15 Vgl. dazu Thomas Raithel und Irene Strenge, »Die Reichstagsbrandverordnung. Grund-
legung der Diktatur mit den Instrumenten des Weimarer Ausnahmezustandess, in: Viertel-
jahrshefte fiir Zeitgeschichte 48 (2000), S.413-460.
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Versammlungsfreiheit aufler Kraft gesetzt werden, so gilt doch weiterhin
das Vertragsrecht und das Recht auf Eigentum. Straflenbahnen miissen
ebenso fahren, wie Hiuser gebaut und Arbeiter entlohnt werden. Der
Ausnahmezustand mag die Verfassung eines Rechtsstaates aufheben, die
biirgerliche Zivilgesellschaft ist damit noch nicht zerstért. Darum jedoch
ging es den Nationalsozialisten.

Das Neue des nationalsozialistischen Regimes bestand darin, daff es
sich nicht auf Staat und Gesetz als Ordnungsprinzip griindete, sondern
auf Volk und Rasse. Nicht der Staat stand im Mittelpunkt des natio-
nalsozialistischen Denkens, sondern das Volk. Hitler selbst hat dies in
»Mein Kampf« unmiflverstindlich formuliert: »Im allgemeinen soll
aber nie vergessen werden, daf nicht die Erhaltung eines Staates oder
gar die einer Regierung héchster Zweck des Daseins der Menschen ist,
sondern die Bewahrung ihrer Art. [...] Wir, als Arier, vermogen uns
unter einem Staat also nur den lebendigen Organismus eines Volks-
tums vorzustellen, der die Erhaltung dieses Volkstums nicht nur sichert,
sondern es auch durch Weiterbildung seiner geistigen und ideellen
Fihigkeiten zur héchsten Freiheit fiihrt.«20

Nicht das selbst in seiner repressivsten Form bindende staatliche be-
ziehungsweise biirokratische Regelwerk einer Diktatur bildete die Hand-
lungsgrundlage, sondern die Volksgemeinschaft, die Rasse, deren Fortent-
wicklung »naturgemifl« von keiner Biirokratie geregelt werden durfte. Von
hierher riihrte auch der bekannte Widerwillen gegen Juristen, den Hitler
ebenso wie Himmler und Heydrich teilten. Weniger kleinbiirgerliches Res-
sentiment war fiir solche Einstellungen verantwortlich, als vielmehr die
klare politische Ablehnung jeglicher juristischer, das heifdt systematischer,
einheitlicher, durchschaubarer und in der Reichweite ihrer Giiltigkeit ver-
bindlich definierter Regulierungsanspriiche.

In der Staatsrechtslehre des »Dritten Reiches« findet sich diese
Kontroverse wieder. Gegen die etatistischen Positionen, wie sie Ernst
Rudolf Huber oder Otto Koellreutter vertraten, die zwar den auf die
Allgewalt Hitlers orientierten »Fiihrerstaat« legitimierten, ihm aber
durch einzelne Verfassungselemente gewisse Strukturen geben und als
juristische Person erhalten wollten, setzte der junge Berliner Staats-
rechtler und SD-Funktionir Reinhard H6hn ganz auf die Volksge-
meinschaft: »An Stelle des individualistischen Prinzips ist heute ein
anderes getreten, das Prinzip der Gemeinschaft. Nicht mehr die juristi-
sche Staatsperson ist Grund und Eckstein des Staatsrechts, sondern die
Volksgemeinschaft ist der neue Ausgangspunkt.«2!

20 Adolf Hitler, Mein Kampf, 349.-351. Auflage, Miinchen 1938, S.104, 434.

21 Zitiert nach Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3:
Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen
1999, S.327.
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Wer sich auf den Staat im Sinne der klassischen Hegelschen Rechts-
philosophie als Fluchtpunkt politischer Theorie bezieht, wird immer
eine bestimmte Statik im Sinn haben, eine feste, verlilliche politische
Struktur, eine verbindliche politische Theorie, und sei es nur die rechts-
philosophische Forderung nach Einheit von Staatsgewalt, Staatsvolk
und Staatsgebiet. Volk - im vélkischen, rassebiologischen Sinn - als be-
stimmende Kategorie birgt in sich die politische Dynamik. Wihrend
der Bezug auf den Staat als Ordnungsprinzip selbst in diktatorischen
Regimen Regeln, Rechtsetzungen schafft, die auch fiir die Titer gelten,
trigt die Volksgemeinschaft als Ordnungsprinzip die Entgrenzung der
politischen Praxis bereits in sich.

Diese Dynamisierung, Entgrenzung des Staatsbegriffs scheint mir
wichtig fiir die Analyse der nationalsozialistischen Ordnung. Der
»ideale Staat«, dem sich der reale Staat anzunihern habe, ohne ihn je
zu erreichen, ist in den Schriften des jungen Friedrich Schlegel wie bei
Johann Gottlieb Fichte oder Georg Forster zu finden. Die Vorstellung
vom Reich als riickwirtsgewandter Utopie, die Ricarda Huch wie die
Protagonisten der sogenannten Konservativen Revolution umtrieb,
brach ebenso mit der herrschenden Staatsrechtsdogmatik wie die Heils-
erwartung des jungen Freikorpskimpfers Ernst von Salomon, der 1929
»Deutschland« nicht als Staat, als etwas Gegebenes, schon gar nicht als
das Vorhandene, sondern als etwas Zukiinftiges, im Entstehen Begrif-
fenes, das erst noch erkimpft werden muf), umschrieb: »Deutschland
war da, wo um es gerungen wurde, es zeigte sich, wo bewehrte Hinde
nach seinem Bestande griffen, es strahlte grell, wo die Besessenen seines
Geistes um Deutschlands willen den letzten Einsatz wagten. Deutsch-
land war an der Grenze.«?22

Der nationalsozialistische Anspruch, die Grenzen des Deutschen
Reiches nach volkischen Prinzipien zu bestimmen, sprengte alle vél-
kerrechtlichen Vertrige und die in Europa geltende etatistische Macht-
politik. Chamberlains Appeasementpolitik ist daher nicht allein mit
seiner politischen Kurzsichtigkeit zu erkliren, sondern ebenso mit dem
strukturellen Unverstindnis angelsichsischer, auf Staatsbiirgerschaft be-
griindeter Politik gegeniiber dem vélkisch-rassebiologischen Denken. Erst
der Kolonialpolitiker Winston Churchill - und hier mag, wer die ent-
sprechenden Abschnitte iiber Rassismus und englische Kolonialbiiro-
kratie in Hannah Arendts »Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft«
kennt, eine treffende Bestitigung ihrer These sehen - wufite, was die
Nationalsozialisten wollten.

Die Herstellung der »Volksgemeinschaft« war ohne Zweifel in ho-
hem Mafle ein Prozef der Inklusion, der Gemeinschaftsbildung durch

22 Ernst von Salomon, Die Geichteten. Roman (1929), Reinbek bei Hamburg 1962, S. 49.

Zu Ernst von Salomon als politischem Publizisten siehe jetzt das Portrit in Ulrich Bielefeld,
Nation und Gesellschaft, Hamburg 2003, S.272-305.
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Gratifikation, Selbststilisierung und Anpassungsdruck. Aber dort, wo
Gemeinschaft entsteht, miissen Grenzen gezogen werden; Inklusion
bedingt notwendig Exklusion. In diesem Prozef besaf die antisemi-
tische Politik des Regimes einen entscheidenden Stellenwert. Das
deutsche Staatsvolk in eine rassistische Gemeinschaft, die biirgerliche
Zivilgesellschaft in eine aggressive Raubgemeinschaft zu verwandeln,
konnte nicht per definitionem oder Rechtsetzung erfolgen. Diese Trans-
formation war ein politischer Prozef, nicht nur innerhalb der politischen
Klasse oder der groflen Stidte, sondern gerade in der Provinz, in den
Dérfern und kleinen Orten, wo die Nazis zwar die Fithrungsposten
erobert, aber noch nicht die politische Macht errungen, geschweige
denn die »Volksgemeinschaft« geschaffen hatten. Die Verfolgung der
deutschen Juden als »Volksfeindex, als »rassische Gegner des deutschen
Volkes«, war das wesentliche politische Instrument zur Zerstorung des
Staatsvolkes.

In der politischen Praxis vor Ort hief das, soziale Distanz herzu-
stellen, jedwede Solidaritit und Mitleid mit den Verfolgten zu stig-
matisieren, um die Juden zu isolieren und fiir rechtlos, ja vogelfrei, zu
erkliren. Untersucht man die unaufhérliche antisemitische politische
Praxis der NSDAP-Ortsgruppen in den Jahren vor dem Krieg, gerade in
den kleinen Orten, die Vehemenz und Aggressivitit, mit denen gegen die
jiidischen Kaufleute, Biirger, Nachbarn vorgegangen wurde ebenso wie
gegen diejenigen, die bei Juden einkauften, mit ihnen Kontakt hielten
und dafiir als »Volksverriter« 6ffentlich angeprangert wurden, wird deut-
lich, welche Demiitigungen, Erniedrigungen, existentielle Not und nicht
zuletzt Gefahr fiir Leib und Leben eine solche Politik der Umwandlung
eines Staatsvolkes in eine Volksgemeinschaft im Alltag konkret be-

deutet.

Grenzen der Volksgemeinschaft

Wenn - nach Fraenkel - der »Mafnahmenstaat« prinzipiell die Ten-
denz hat, den »Normenstaat« aufzul6sen, das heiflt: alles Recht in Politik
zu verwandeln, steht dann nicht zu befiirchten, da8 sich die »Volksge-
meinschaft« selbst in ein willkiirliches Gewaltchaos auflést? Wie konnte
man der Loyalitit einer »Volksgemeinschaft« sicher sein, zu deren Kons-
titution einerseits die Stigmatisierung von »Volksfeinden« gehorte, die
ausgeschlossen, vertrieben, vernichtet wurden, andererseits ebendiese Praxis
rassistischer Verfolgung die Auferkraftsetzung staatsbiirgerlichen Rechts
bedeutete und damit zwangsliufig die Angst schiirte, daff die Erosion
und Beugung des Rechts schliellich auch die Verfolger selbst erfassen
kénnte?

Wie sehr dieser Widerspruch die Nationalsozialisten umtrieb, zeigt
die sogenannte »Arisierung«. Ohne Zweifel bedeutete sie de facto die
riuberische Enteignung jiidischen Eigentums und den Bruch zahlloser
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Vertrige, also die massive Verletzung von Grundprinzipien des biirger-
lichen Rechts, die unter den Bedingungen eines Rechtsstaates mit der
Moglichkeit, vor Gericht den Rechtsbruch ahnden zu lassen und auf
Riickerstattung des geraubten Eigentums zu klagen, undenkbar wire.
Um an diesen Kern biirgerlicher Gesellschaft, das Eigentumsrecht,
wenigstens formal nicht zu riihren, verlangte das NS-Regime entspre-
chende Vertrige, die den Raub als Kauf camouflierten - und vermochte
dennoch nicht zu verdecken, daf das Biirgerliche Gesetzbuch aufer
Kraft gesetzt und die biirgerliche Gesellschaft damit unterhohlt wurde.
Wenn das Vertragsrecht gegeniiber den Juden gebrochen, die Allge-
meingiiltigkeit des Gesetzes aufgehoben wurde, wer durfte dann noch
sicher sein, nicht als nichster Raub und Willkiir schutzlos ausgeliefert
zu sein?

Kein Geringerer als Hermann Géring hielt bereits 1934 einen Vor-
trag iiber »Die Rechtssicherheit als Grundlage der Volksgemeinschaft«,
und Hans Frank, Prisident der Akademie fiir Deutsches Recht und als
Generalgouverneur in Polen mitverantwortlich fiir den millionen-
fachen Mord an den polnischen Juden, prangerte im Juli 1942 die
»vOllige Vernichtung der Rechtssicherheit« an - selbstverstindlich aus-
schlieflich bezogen auf die »Volksgenossen«. Die Bestimmung der
Grenzen, eben die Fixierung einer Rechtsordnung, war dem NS-Regime
ein von vornherein inhirentes und unldsbares Problem, das Werner
Best, Heydrichs Stellvertreter bis 1940, so formulierte, dafl sich nicht
»jede konkrete staatliche Titigkeit normenlos nach dem Gutdiinken
der einzelnen Triger der Gewalt zu vollziehen hat. Es ist vielmehr auf
sehr vielen Gebieten zweckmifig, da der Staat von sich aus seine
kiinftige Tatigkeit genau normiert, so daf} sie voraussehbar ist und den
Betroffenen die Moglichkeit gegeben wird, sich danach zu richten.«
Die Normierung ist selbstverstindlich nur angebracht, in den Worten
Bests, »gegeniiber allen positiv aufbauenden Kriften des Volkes«.23 Sie
sollten moglichst weitgehend das Handeln des nationalsozialistischen
Staates voraussehen kénnen.

Fraenkels Doppelstaat-Theorie behilt diese Widerspriiche im Blick.
Allerdings zielt bei ihm die Dynamik des politischen Systems vor-
nehmlich auf die Ausweitung des »Mafinahmenstaates« zu Lasten des
»Normenstaates, also des Politischen auf Kosten des Rechts, was Fraen-
kel spiter in einer Besprechung von Neumanns »Behemoth« dazu ge-
bracht hat, seine eigene Studie als fiir die Vorkriegszeit giiltig einzuord-
nen, wohingegen Neumanns Analyse auf die Kriegszeit zutreffe - eine
Lesart, die bis heute in der Literatur zu finden ist. Stellt man hingegen
die Volksgemeinschaft als zentrales Element nationalsozialistischer Poli-
tik in den Mittelpunkt, so wird eine andere Dynamik erkennbar.

23 Zitiert nach Fraenkel, Doppelstaat, S.118.
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Die Logik des »Doppelstaats« zielte nicht zwangslaufig nur auf die
Auflésung der Norm durch das verfiigte Chaos, auf die Verdringung
des rechtsstaatlichen Normenstaates durch den politischen Mafinah-
menstaat. Wer Fraenkels Modell ernst nimmt, wird eine komplexere
Entwicklung prognostizieren. Ihr zufolge kénnten im Laufe dieses Pro-
zesses neue Normen entstehen, kénnte die Politik gewissermaflen neues
Recht schaffen. Ebendieser Sachverhalt findet sich schon bei Carl Schmitt
artikuliert: »Es gibt keine Norm, die auf ein Chaos anwendbar wire.
Die Ordnung muf hergestellt sein, damit die Rechtsordnung einen Sinn
hat. Es muf eine normale Situation geschaffen werden, und souverin
ist derjenige, der definitiv dariiber entscheidet, ob dieser normale Zu-
stand wirklich herrscht.«24

Schmitts Blick ist wiederum fixiert auf den Souverin, von dessen
Entscheidung abhingt, ob ein »normaler« Zustand herrscht oder nicht.
Mit Fraenkel richtete sich die Perspektive statt dessen auf die Her-
stellung der neuen Ordnung, auf das Verhiltnis von Norm und Politik,
von Recht und Gewalt, auf die Transformation des biirgerlichen
Rechtsstaates in die Volksgemeinschaft. Fiir diesen Prozef ist der Aus-
nahmezustand unabdingbar. Erst die »Verordnung zum Schutz von
Volk und Staat« vom 28. Februar hat den Weg frei gemacht, um das Ver-
hiltnis von Volk und Staat neu zu bestimmen.

Giorgio Agamben hat den Ausnahmezustand als eine Grenzzone
der Ununterschiedenheit zwischen Natur und Recht bezeichnet, in der
es nicht nur darum geht, wie Schmitt meinte, mit der »Kraft des wirk-
lichen Lebens die Kruste einer in Wiederholung erstarrten Mechanik«
zu durchbrechen, sondern um das »nackte Leben« selbst. Der Ausnah-
mezustand, so Agamben, erscheint vielmehr als eine Schwelle, wo sich
das Leben zugleich auflerhalb und innerhalb der Rechtsordnung be-
findet. Und diese Schwelle bezeichnet den Ort der Souverinitit.2>

Der Ausnahmezustand 16scht das Gesetz nicht aus, schafft jedoch
den Raum, wo das Gesetz nicht mehr gilt. Und wihrend er untrennbar
mit der Regel verbunden bleibt, verindert er diese in der Praxis der
Ausnahme. Der MafSnahmenstaat verschlang daher nicht den Normen-
staat, um sich im selbstzerstorerischen Chaos schlieflich aufzul6sen.
Nicht die Normen als solche sollten verschwinden, sondern die biirger-
liche Rechtsordnung. Fiir die »positiv aufbauenden Krifte des Volkes«

24 Schmitt, Politische Theologie, S.19; dhnlich auch Schmitts Definition einer souverinen
Diktatur: »Sie suspendiert nicht eine bestehende Verfassung kraft eines in dieser begriin-
deten, also verfassungsmifligen Rechts, sondern sucht einen Zustand zu schaffen, um eine
Verfassung zu erméglichen, die sie als wahre Verfassung ansieht. Sie beruft sich also nicht
auf eine bestehende, sondern auf eine herbeizufiihrende Verfassung.« Carl Schmitt, Die
Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverinititsgedankens bis zum proletari-
schen Klassenkampf (1921), Berlin 1994, S.134.

25 Agamben, Homo sacer, S.37.
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sollte eine neue politische Ordnung entstehen, die mit dem alten »Normen-
staat« brach, den »Volksgenossen« aber dennoch Normensicherheit ge-
wihrte. Die Dynamik von Maffnahmen- und Normenstaat, unter der
Perspektive der Volksgemeinschaftspolitik betrachtet, fiihrt dann nicht
zu vélliger Rechtlosigkeit, wie Fraenkel angenommen hatte, auch nicht zu
einem »Unstaat«, wie Neumann behauptete, sondern zu einer neuen,
rassistischen Rechtsordnung, die im Gegensatz zur biirgerlichen Gesell-
schaft versuchte, die Ungleichheit als Ordnungsprinzip festzuschreiben.

The National Socialist regime cannot be explained as a mere dictatorship; it was
based on the concepts of Volk and race and not on the state as a principle of order.
Ernst Fraenkel was the first to analyze the multi-dimensionality of the National
Socialist political order and to characterize it with the terms normative state and
prerogative state. Fraenkel’s analysis of the Dual State — conceptualized as a per-
manent state of emergency, aimed not only at destroying the civil legal order, but
civil society as well — can be extended to describe the transformation of German
society into a racist »Volksgemeinschaft«, as a genuinely National Socialist poli-
tical order of inequality.
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