286

VII. Fazit

I.

Wer die Vertragsfreiheit nur fir Diskriminierungstiter anerkennt, denkt zu
kurz.7s Auch fir die Diskriminierungsopfer geht es um den Schutz der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Vertragsfreiheit7¢ Nicht das Gegensatzpaar der
Gleichheit auf Seiten der Diskriminierungsopfer und der Vertragsfreiheit auf
Seiten der Diskriminierungstiter beschreibt das Spannungsverhiltnis zutref-
fend, sondern das Verhaltnis von positiver und negativer Vertragsfreiheit.

2.

Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz liegt kein pauschaler Eingriff in
die Vertragsfreiheit vor. Der Eingriff auf Seiten der Diskriminierungstater stellt
sich als Umverteilung der Freiheitssphiren zu Gunsten der Diskriminierungs-
opfer dar. Der — im Arbeitsrecht nur faktisch wirkende — Kontrahierungszwang
stirkt im Ergebnis das Rechtsinstitut der Vertragsfreiheit. Dabei handelt es sich
um keine Paradoxie, sondern um das richtige Verstindnis der staatlich begrenz-
ten Freiheit.

Joachim Perels
Uberwindung des NS-Systems durch Pluralismus -
Ernst Fraenkel

Wandlung und Kontinuitit des Begriffs der Demokratie

L

Die Konstituierung der politischen Wissenschaft nach 1945 ist ein zentrales Ele-
ment des demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen Neubeginns nach der Zer-
schlagung der NS-Despotie. Die Gedankenwelt der Aufklirung, des Ausgangs aus
gesellschaftlicher und politischer Unmiindigkeit, bildete bei allen Unterschieden
im Einzelnen die theoretische und konzeptionelle Grundlage. Dies beruhte
wesentlich darauf, dass, anders als in den Nachbarwissenschaften vor allem des
offentlichen Rechts und der Geschichte, die Begriinder der politischen Wissen-
schaft, vielfach durch den Widerstand und die Emigration gepragt, schon personell
mit der NS-Herrschaft ganz iiberwiegend nicht verbunden waren.!

75 Vgl. Baer, ZRP 2002, 290, 292.
76 Siehe Fn. 49.

1 Vgl. Michael Stolleis, Theodor Maunz — Ein Staatsrechtslehrerleben, Kritische Justiz H. 4/1993, S. 293 ff;;
Horst Dreier, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, VVDStRL 6o, Berlin
2001, S. 10 ff.; Joachim Perels, Das Grundgesetz zwischen historischen Erfahrungen und tradierter Inter-
pretationsmacht, in: ders., Entsorgung der NS-Herrschaft? Konfliktlinien im Umgang mit der NS-Herr-
schaft, Hannover 2004, S. 119 ff.; Gtz Aly/Susanne Heim, Vordenker der Vernichtung: Auschwitz und
die deutschen Pline fiir eine neue europiische Ordnung, Hamburg 1991; Geschichtsschreibung als Legi-
timationswissenschaft, hrsg. v. Peter Schéttler, Frankfurt am Main 1997; Deutsche Historiker im Natio-
nalsozialismus, hrsg. v. Winfried Schule/Otto Gerhard Oexle, Frankfurt am Main 1999; Ingo Haar,
Historiker im Nationalsozialismus: Deutsche Geschichtswissenschaft und der »Volkstumskampf« im
Osten, Géttingen 2002.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2007-3-286

Dies gilt in besonderem Mafle fiir Ernst Fraenkel, der als geduldeter jidischer
und sozialistischer Anwalt die Nazi-Zeit hautnah im Kampf gegen die »btirokra-
tisierte Rechtlosigkeit« erfihrt, ehe er 1938 Deutschland mit einem Pass verlisst,
in den ein —u. a. von Hans Globke, dem Ministerialrat im Innenministerium kon-
zipiertes — grofles »J« eingepragt ist.> In den Vereinigten Staaten ist Fraenkel vor
der beginnenden Politik der Vernichtung der europdischen Juden gerettet.

Fiir die Uberwindung des NS-Systems entwickelt Fraenkel in der historischen
Abfolge zwei unterschiedliche, z.T. gegensitzliche Perspektiven fur die Konsti-
tuierung einer genuin demokratischen Ordnung. In den ersten zehn Jahren des
Dritten Reiches ist fiir Fraenkel, tibereinstimmend mit der Programmatik der
zeitgenossischen Sozialdemokratie, wie sie etwa im Prager Manifest von 1934,
aber auch in seinen rechtstheoretischen Schriften der Weimarer Republik zum
Ausdruck kommt, der Sturz der NS-Diktatur daran gebunden, dass deren poli-
tische und 6konomische Strukturen durch eine rechtsstaatliche Demokratie auf
der Basis eines freiheitlichen Sozialismus tiberwunden werden. In der letzten
Phase der NS-Herrschaft in den Jahren 1943/44 verandert sich, zunichst noch
widerspruchlich, die theoretische Blickrichtung Fraenkels in der Weise, dass die
Prinzipien der westlichen Demokratie, wie sie insbesondere in den USA ausge-
bildet sind, nicht mehr mit der Umgestaltung der kapitalistischen Wirtschafts-
ordnung verbunden werden.

Diese Entwicklung von Fraenkels Denken, die in der Literatur tiberwiegend als
ein theoretischer Reifungsprozess gegeniiber dem urspriinglichen marxistischen
Ausgangspunkt begriffen wird,3 ist durch eine eigentiimliche Verbindung von
Bruch und Kontinuitit bestimmt, der ich im Folgenden niher nachgehe und
dabei auch die Frage aufwerfe, ob die Pluralismustheorie, bei allem konstitutiven
Gewicht fir die zweite Republik, analytischen Ausblendungen unterliegt, die
mit der Abkehr von sozialistischen Fragestellungen verbunden sind.

11

Dass fiir Fraenkel die Niederwerfung der NS-Diktatur nur moglich ist, wenn die
kapitalistische Gesellschaft in eine Ordnung gesellschaftlicher Selbstbestim-
mung transformiert wird, beruht auf dem theoretischen Ansatz seines bis heute,
auch in der Geschichtswissenschaft, vielfach mafigebenden Buchs »Der Doppel-
staat«, das in Nazi-Deutschland gleichsam unter den Augen der Gestapo
geschrieben wurde und 1941 zuerst in New York erschien. Die Kernthese des
zumal empirisch duflerst gehaltvollen Buchs griindet nicht zuletzt in der parado-
xen Beobachtung, dass ein der politischen Willkiir ausgelieferter KZ-Hiftling
aus dem Konzentrationslager heraus »erfolgreich seine Steuerbeschwerden bear-
beiten konnte.«4 Das heifdt: Der nationalsozialistische Staat stellte im politischen
Sektor die Rechtsordnung zu Lasten der diskriminierten und verfolgten Grup-
pen der Bevolkerung beliebig zur Disposition und lief§ gleichzeitig die Rechtsre-
geln im Bereich der privaten Wirtschaft, jedoch nicht fiir die Juden, bestehen. Da
der gegen die Rechtsordnung gerichtete, von Fraenkel so genannte Maffnahmen-

"

Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat (1941), Frankfurt am Main 1974, Widmung; Dr. Hans Globke, Akten-
ausziige — Dokumente, hrsg. v. Reinhard M. Strecker, Hamburg 1961, S. 144 ff.; Ernst Fraenkel, Gesam-
melte Schriften, Bd. 2: Nationalsozialismus und Widerstand, hrsg v. Alexander v. Briinneck, Baden-Baden
1999, Dokumente aus den Jahren 1934 bis 1940 in Faksimile, S. 63 4.

Gerhard Géhler, Vom Sozialismus zum Pluralismus. Politiktheorie und Emigrationserfahrung bei Ernst
Fraenkel, Politische Vierteljahresschrift H. 1/1986, S. 6 ff.

Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2).
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staat vor allem die Organisationsfreiheit der Arbeiterbewegung, die Koalitions-
fretheit und die innerbetrieblichen Kontrollpositionen beseitigt und damit
»Willkiirherrschaft und kapitalistische Wirtschaftsordnung« vereinigt, ist die
Wiederherstellung einer demokratischen Ordnung an die Primisse gebunden,
den gesellschaftlichen Bedingungen fiir die Ausbildung der NS-Diktatur ihre
Wirkungsmacht zu entziehen. Folgerichtig miindet die Auseinandersetzung von
Fraenkel mit dem Nationalsozialismus, der noch in den USA von der »Hoch-
pappelung der Hitlerpartei durch die westdeutsche Schwerindustrie« spricht,
leitmotivisch in das Ziel einer »Mitarbeit am sozialistischen Aufbau«, wie es in
einem Artikel iiber den Sinn illegaler Arbeit von 1935 heif3t.6

Ausdriicklich widerspricht Fraenkel im urspriinglichen Manuskript des »Doppel-
staats« der These, dass rechtsstaatlich-demokratische Prinzipien unter kapitalisti-
schen Bedingungen realisiert werden konnen. Er nennt es ein »Verhingnis, bereits
unter den gegebenen kapitalistischen Bedingungen naturrechtliche Postulate (ei-
ner rechtsstaatlichen Demokratie, ].P.) als Gebote praktischer Politik zu verfech-
ten«.” Erst eine Gesellschaft, die die private Disposition tiber die groffen Produk-
tionsstitten beendet und die Selbstbestimmung der unmittelbaren Produzenten
herbeifiihrt, kann nach Fraenkel eine wirkliche Demokratie begriinden.

In einer Rezension von 1941 driickt dies Fraenkel so aus: »Marx und Engels ...
sahen die Freiheit des Individuums ... durch die ungeziigelte Herrschaft der ka-
pitalistischen Wirtschaftsweise gefahrdet, wenn nicht gar zerstort. Der Sozialis-
mus fordert die Bandigung dieser als nihilistisch entlarvten Krifte ..., um den
entscheidenden Storfaktor zu beseitigen, der der Selbstentfaltung des Individu-
ums entgegenstand.«® Im strikten Gegensatz zu der despotischen Verfligungsge-
walt Giber die in Staatseigentum tibergegangene Wirtschaft der stalinistischen So-
wijetunion, aber auch im Unterschied zum Theorem des Absterbens des Staates
und des Rechts von Friedrich Engels,® bindet Fraenkel die Konzeption einer neu-
en Gesellschaft an die Verfassungstradition der Aufklirung und hebt, ohne revo-
lutionsromantischen Uberschwang, die fehlende geschichtliche Verbiirgung ei-
ner derartigen Ordnung hervor: »Wenn sich die Rechtsstaatlichkeit in
Deutschland iberhaupt wiederherstellen lisst, dann nur in einer geplanten Ge-
sellschaft. Es muss zugegeben werden, dass die Geschichte bisher kein Beispiel
einer geplanten Gesellschaft mit rechtsstaatlicher Ordnung kennt. Diese Feststel-
lung allein«, fahrt Fraenkel fort, »berechtigt aber noch nicht zur Verneinung der
Frage, ob Rechtsstaatlichkeit in einer geplanten Gesellschaft denkbar ist.«'°

In der gleichen Zeit entwickelt sich im Gegensatz zu der skizzierten Perspektive
infolge neuer politischer Erfahrungen ein grundlegender Positionswechsel. Eine
demokratische Ordnung konstituiert sich fiir Fraenkel nicht mehr gegen den
Kapitalismus, sondern auf seiner uniiberschreitbaren Basis.

Der Grund fiir diesen Positionswechsel ist zunichst weniger theoretischer
Natur im Sinne einer Abkehr von der sozialistischen Gedankenwelt. Er resul-
tiert aus der Bewertung der gesellschaftsverindernden Potenzen der Arbeiter-

5 Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 22.

6 Ernst Fraenkel, Fritz Thyssen — Die Beichte eines Toren (1941), in: Fraenkel, gesammelte Schriften
(Fn. 2), S. 566; Ernst Fraenkel, Der Sinn illegaler Arbeit (1935), in: Fraenkel ebd., S. 247.

7 Ernst Fraenkel, Der Urdoppelstaat (1938), in: Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 399.

8 Ernst Fraenkel, Hermann Rauschning — Appeaser Nummer 1 (1941), in: Fraenkel, Gesammelte Schriften
(Fn. 2), S. 560.

9 Friedrich Engels, Der Ursprung der Familie, des Privateigentums und des Staates (1884), Stuttgart 1948,
S. 96.

10 Ernst Fraenkel, »Rule of Law« in einer sich wandelnden Welt in: Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2),

S. 271
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bewegung nach der Niederringung des Hitler-Regimes. Schon 1939 wendet
sich Fraenkel gegen das »Dogma des orthodoxen Marxismus, dass aus dem
Zusammenbruch der kapitalistischen Wirtschaft ... die sozialistische Zukunfts-
gesellschaft erwachsen werde,« denn es stehe nicht fest, ob nach dem Ende der
Destruktionsgewalt des Nationalsozialismus »im kritischen Moment der sozia-
listische Erbe noch einen Nachlass vorfinden werde.«'* In dem Aufsatz mit
dem Titel »Aussichten einer deutschen Revolution« von 1943 zieht Fraenkel
hieraus die Summe. Fiir ihn ist die Moglichkeit einer sozialen Revolution in
Deutschland, die Fraenkels wohl engster intellektueller Freund Franz Neu-
mann in seinem 1942 in den USA erschienenen, epochemachenden Werk
»Behemoth — Struktur und Praxis des Nationalsozialismus« als conditio sine
qua non fir die Niederringung des NS-Systems ansah, wegen der weitgehenden
Auszehrung der Arbeiterbewegung vollkommen ausgeschlossen: »Es gibt nach
zehn Jahren Hitler-Regime keine politisch aktionsfahige Arbeiterschaft. Die
>Arbeiterschaft« ist eine Erinnerung und eine Hoffnung, sie ist der Leitstern
unseres politischen Denkens. Die >Arbeiterschaft« ist jedoch keine politische
Realitat.«

Diese, wie die Landesverfassungen zeigen,’> nach 1945 zunichst nicht eingetre-
tene Entwicklung verbindet sich bei Fraenkel mit dem neuen konzeptionellen
Ziel, die Restgruppen der Arbeiterbewegung und das »Wollen und Denken der
westlichen Demokratien« auf der Basis der privatwirtschaftlichen Ordnung zu
verbinden.™ Der Kern der spiter niher ausgefiihrten Pluralismustheorie ist ge-
boren.

111

Die Pluralismustheorie, die Fraenkel nach seiner Riickkehr aus der Emigration
in einer Fille von Veroffentlichungen entfaltet, ohne dass daraus eine zusam-
menhingende, systematisch entfaltete Gesamtuntersuchung hervorgegangen ist,
die den gleichen Empirie und Theorie verbindenden Status wie der »Doppel-
staat« hat, ist in wesentlichem Mafle als konzeptionelle Antwort auf die Struktu-
ren der NS-Herrschaft zu begreifen.

Der Kerngedanke von Fraenkel besteht bekanntlich darin, dass es in der Demokra-
tie einen nichtkontroversen Sektor durch die Bindung aller politischen Krifte an
Rechtsregeln, die ihrer Disposition entzogen sind, geben miisse, der mit einem
kontroversen Sektor verkntipft ist, in dem sich die unterschiedlichen politischen
und gesellschaftlichen Krifte und Organisationen ihre Vorstellungen fiir die Ge-
staltung des Gemeinwesens entwickeln und nach dem Mehrheitsprinzip durchset-
zen konnen.”s Diese Position hat wesentlich die Funktion, das Denken Carl
Schmitts zu Uberwinden, des scharfsinnigen, gegenrevolutioniren Juristen und
maf3geblichen Ideologen der nationalsozialistischen Diktatur, der an der Spitze des
antisemitischen, auch gegen Ernst Fraenkel gerichteten Kampfes gegen das Legali-

11 Ernst Fraenkel, Es ist spiter, als ihr denkt (1939), in: Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 529.

12 Ernst Fraenkel, Aussichten einer deutschen Revolution (1943), in: Fraenkel, Gesammelte Schriften
(Fn. 2), S. 278; anders Franz Neumann, Behemoth. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus (1942/
44), Kéln 1977, S. 550.

13 Wolfgang Abendroth, Das Grundgesetz, Pfullingen 1966, S. 19 ff.

14 Ernst Fraenkel, Aussichten einer deutschen Revolution (1943), in: Fraenkel, Gesammelte Schriften
(Fn. 2), S. 281.

15 Ernst Fraenkel, Strukturdefekte der Demokratie und deren Uberwindung (1963), in: ders., Deutschland
und die westlichen Demokratien, 7. Aufl. Stuttgart 1979, S. 64 .
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titsdenken jiidischer Juristen stand.’¢ In seinem programmatischen Aufsatz tiber
den »Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokra-
tie«, urspringlich ein Festvortrag auf dem Deutschen Juristentag von 1964 — fiinf
Jahre nachdem in der Bundesrepublik eine Festschrift fiir Carl Schmitt erschienen
war —,'7 kritisiert Fraenkel dessen Kerntheorem.”® Er wendet sich gegen Schmitts
Weimarer Schrift tiber die »geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentaris-
mus«, die sich gegen den verfassungsrechtlich verblirgten, pluralistische Strukturen
ermoglichenden Parlamentarismus richtet. An einer Schlisselformulierung von
Schmitt macht Fraenkel deutlich, dass dessen dem Parlamentarismus entgegenge-
setzte Vorstellungswelt mit einer freiheitlichen Verfassung unvereinbar ist, die po-
litische und gesellschaftliche Vielfalt verbiirgt. Schmitt schrieb 1926: »Zur Demo-
kratie gehort als notwendig erstens Homogenitit und zweitens — notigenfalls — die
Ausscheidung und Vernichtung des Heterogenen.«' Diesen Satz, der die autoriti-
re Zwangshomogenisierung der Gesellschaft, die Aufhebung der durch das Mehr-
heitsprinzip vermittelten Teilhabe aller an der politischen Willensbildung, falschli-
cherweise zur Selbstregierung des Volkes erklart, zitiert Fraenkel hintereinander
aus zwei Ausgaben, um die autokratische Kontinuitit des Denkens von Schmitt
vor Augen zu fihren.>® Denn die Einleitung zu der Schrift iiber den Parlamenta-
rismus findet sich auch — und nicht umsonst — in dem 1940 erschienenen Sammel-
band mit dem Titel »Positionen und Begriffe — im Kampf mit Weimar — Genf —
Versailles.«** Nebenbei gesagt hatte der kritische Verweis auf diese Schrift, in der
auch Schmitts Rechtfertigung der staatlich angeordneten Morde an Funktionstra-
gern der SA vom 3o. Juni 1934 abgedruckt ist, auch insofern Bedeutung, als, nach
Umfragen in der frithen Bundesrepublik, die Diktatur Hitlers in der Zeit vor dem
Krieg von erheblichen Teilen der Bevolkerung positiv bewertet wurde.>

Was Carl Schmitt und seine Adepten auf den Lehrstithlen der Offentlichrechtler
als Negativum betrachteten, ist fiir Fraenkel gerade der Inbegriff der mit dem
Grundgesetz festgelegten politischen Ordnung. Die pluralistischen Krifte, die
sich auf der Grundlage der fiir alle in gleicher Weise geltenden Freiheitsrechte
entwickeln konnen, und der demokratisch legitimierte Staat werden zur Aus-
drucksform der Gesellschaft, der die 6ffentliche Gewalt nicht mehr als unabhin-
gige Instanz Ubergeordnet wird. Fraenkels Entfaltung der Pluralismustheorie
hatte dadurch besondere Bedeutung, dass eine Reihe einflussreicher Schiiler Carl
Schmitts die Auslegung des Grundgesetzes in die Bahnen eines etatistischen
Anti-Pluralismus, insbesondere zu Lasten der Organisationen der abhingig
Beschiftigten, zu lenken versuchten.?s

16 Carl Schmitt, Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist, Berlin 0.]. (1936),
Ansprachen, Vortrage der Tagung der Reichsgruppe Hochschullehrer des NSRB am 3. und 4. Oktober
1936, S. 14 ff.

17 Festschrift fiir Carl Schmitt, hrsg. v. Hans Barion u.a., Berlin 1959.

18 Ernst Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie
(1964), in: Fraenkel (Fn. 15), S. 197 ff.

19 Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 3. Aufl. Berlin 1926, S. 14.

20 Fraenkel (Fn. 18), S. 209.

21 Carl Schmitt, Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar — Genf — Versailles 1923-1939, Berlin
(1940), 1994, S. 60 ff.

22 Carl Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht, ebd., S. 227 ff,; Joachim Perels, Das juristische Erbe des
»Dritten Reiches«, Frankfurt am Main 1999, S. 18 f.

23 Vgl. Ernst Forsthoff/Alfred Hueck, Die politischen Streikaktionen des Deutschen Gewerkschaftsbundes
anlisslich der parlamentarischen Beratungen des Betriebsverfassungsgesetzes in ihrer verfassungsrechtli-
chen und zivilrechtlichen Bedeutung. Zwei Rechtsgutachten, Schriftenreihe der Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbinde H. 6/1952; Michael Freund, Demokratie — Wagnis des Vertrauens, in:
Notstandsgesetze — aber wie?, hrsg. v. Adolf Arndt, Kéln 1962, S. 69 ff; Werner Weber, Spannungen und
Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 3. Aufl. Berlin 1970, S. 360.
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Es war kein Wunder, dass sich Fraenkel mafigeblich an der Diskussion um die Fra-
ge der verfassungsrechtlichen Regelung des Ausnahmezustands, die die Bundesre-
publik von 1960 bis 1968 in einer konfliktreichen politischen Auseinandersetzung
in Atem hielt, mit dem Ziel beteiligte, die Prinzipien des Pluralismus auch unter
den Bedingungen des Notstands zu bewahren. Nachdem die Regierung Adenauer
1960 den Entwurf fiir eine Notstandsverfassung im Bundestag eingebracht hatte
und sich dabei an der Gedankenwelt Carl Schmitts mit der vom damaligen Innen-
minister Schroder geprigten, die Rechtsordnung zurlickdringenden Formel —
»Der Notstand ist die Stunde der Exekutive« — orientierte,* organisierte Fraenkel
im Sommersemester 1964 am Otto-Suhr-Institut der Freien Universitit Berlin ei-
ne Vortragsreihe tiber den Staatsnotstand. Sein Beitrag tiber »Martial Law und
Staatsnotstand in England und in den USA«*5 hatte die Kernfrage eines Not-
standsverfassungsrechts der pluralistischen Demokratie zum Gegenstand: nim-
lich die Frage, welche Rechtsvorkehrungen erforderlich sind, um das Umschlagen
des Ausnahmezustands in einen rechtsfreien, auf Dauer gestellten Mafinahmen-
staat, der den politischen und gesellschaftlichen Pluralismus beseitigt, zu verhin-
dern. Fraenkel nimmt in seinem Betrag ausdriicklich auf seinen seinerzeit nur auf
Englisch vorliegenden »Dual State« Bezug und kiindigt sein baldiges Erscheinen
auf Deutsch an, zu dem es aber erst 10 Jahre spiter, vor allem durch das Engage-
ment von Alexander v. Briilnneck kommt, der das Buch in der gerade gegriindeten
Zeitschrift »Kritische Justiz« 1969 in einer Besprechung herausgestellt hatte.2¢
Gegen die in der »Politischen Theologie« Carl Schmitts von 1922 entwickelte, in
der Begriindung des Notstandsverfassungsentwurfs von 1960 wieder auftau-
chende, anti-rechtsstaatliche These, dass im Ausnahmezustand »der Staat beste-
hen bleibt, wihrend das Recht zurticktritt«, dass »die zwei Elemente des Begriffs
>Rechts-Ordnungc« ... einander gegeniiber (treten) und ... ihre begriffliche Selb-
standigkeit beweisen«, vergegenwirtigt Fraenkel das amerikanische Verfas-
sungsdenken, um »gegen ideologische Aversionen« die iberragende Bedeutung
der Anwendungsmoglichkeiten eines »wie immer gearteten Rechts des Staats-
notstands« in den Blick zu riicken.?”

Die Rechtsprechung des Supreme Court entwickelt schon im 19. Jahrhundert in
der Tradition der amerikanischen Verfassung, in der die Regierung, im Unter-
schied zum Obrigkeitsstaat, ein rechtlich legitimierter Teil des gesellschaftlichen
Gesamtgefuges ist, eine systematische rechtliche Strukturierung des Notstands,
durch die die Unterwerfung der politischen und sozialen Sphire unter die un-
kontrollierbaren Interessen des Staatsapparats ausgeschlossen werden sollen. In
einer iber Jahrzehnte wegweisenden Entscheidung von 1866 hatte der Supreme
Court der Entgrenzung von Notstandsbefugnissen einen verfassungsrechtlichen
Riegel vorgeschoben. Die Ausweitung des Ausnahmezustands war dadurch er-
folgt, dass ein Biirger des Staates Indiana wegen Hochverrat von einer Militir-
kommission zum Tode verurteilt worden war, obgleich fiir den Fall die ordent-
lichen Gerichte zustindig waren.

In der Entscheidung wird die Aufthebung von rechtlichen Schranken fiir die Tri-
ger der staatlichen Macht prinzipiell ausgeschlossen und nur in stark begrenzten

24 Gerhard Schréder, Deutscher Bundestag, Sten. Berichte, 124. Sitzung, 28. September 1960, S. 7777 C.

25 Ernst Fraenkel, »Martial Law« und Staatsnotstand in England und den USA, in: Der Staatsnotstand,
hrsg. v. Ernst Fraenkel, Berlin 1965, S. 138 ff.

26 Ebd., S. 26; Alexander v. Briinneck, Kritische Justiz H. 23/1969, S. 319 ff.; Fraenkel selber verweist auf
den Anteil v. Briinnecks am Zustandekommen der deutschen Ubersetzung des Dual State, vgl. Fraenkel,
Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 18.

27 Carl Schmitt, Politische Theologie, Berlin 1922, S. 19; Entwurf eines Gesetzes zur Erginzung des
Grundgesetzes v. 11. Mirz 1963, Begriindung, BT-Drs. IV/91, S. §; Fraenkel (Fn. 25), S. 152.
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Sonderfillen zugelassen: »Es bedeutet eine duflerst bedenkliche Usurpation von
Machtbefugnissen, wenn das Kriegsrecht aufrechterhalten wiirde, wenn die
Gerichte wieder eingesetzt worden sind.«?®

Auch innenpolitisch besteht in den USA, wie Fraenkel zeigt, die Gefahr, dass das
extensiv eingesetzte martial law das pluralistische Kriftespiel einseitig verindert.
Nach der Feststellung, dass martial law »nicht nur in wenigen Ausnahmefillen
dazu verwandt und (6fters einmal dazu missbraucht) wurde, die Koalitions- und
Streikfreiheit einzuschrinken und gewerkschaftliche Kampfmafinahmen im
Keime zu ersticken,«29 stellt sich Fraenkel mit dem Hinweis, dass historisch
immer wieder Notstandsbefugnisse zu innenpolitischen Kampfzwecken
umfunktioniert worden sind, mit grofler Entschiedenheit — auch in einem Brief
von 1965 an Jurgen Seifert, den damaligen Notstandsexperten der IG-Metalls° —
an die Seite der Gewerkschaften in ihrer Auseinandersetzung mit der geplanten
Notstandsregelung: »Wenn die deutschen Gewerkschaften nicht ohne Grund
der Befiirchtung Ausdruck geben, dass eine Notstandsverfassung denkbarer
Weise zur Beeintrachtigung ihrer Aktionsfahigkeit zu fiihren vermag, haben sie
allen Anlass, mit grofiter Sorgfalt die Frage zu studieren, welche Erfahrungen
ihre amerikanische Schwesterorganisationen mit martial law gemacht haben.«3!

So gesehen ist Fraenkels Insistieren darauf, dass das gesellschaftliche und poliu-
sche Kraftegleichgewicht durch einen Ausnahmezustand nicht verandert wird,
ein direkter Ausdruck seiner Pluralismustheorie. Die noch heute gtltige, in einer
groflen Koalition verabschiedete Notstandsregelung von 1968 — mafigeblichen
Anteil hatte der damalige Innenminister Ernst Benda —, die die Souverinitit des
Parlaments gewihrleistet und wesentliche Grundrechte wie die Meinungsfrei-
heit und die Koalitionsfreiheit gegen eine Suprematie der Exekutive nahezu ein-
schrinkungslos sichert, entspricht — ungeachtet mancher problematischer
Ermichtigungen — in weitem Mafle der verfassungstheoretischen Position von
Fraenkel, den Ausnahmezustand rechtlich so zu begrenzen, dass durch ihn die
politischen Freiheiten nicht grundsitzlich verindert werden konnen.3?

1V.

Dajedoch Fraenkel die Pluralismustheorie im wesentlichen Mafie in Form eines
theoretischen Postulats entwickelt, das in die Zielsetzung miindet, dass die plu-
ralistischen Krifte im Gegeneinander und im Miteinander dem Gemeinwohl als
einer zwar nicht feststehenden, aber regulativen Idee verpflichtet werden,33 ent-
hilt Fraenkels Ansatz eine Art normativen Uberschuss. An diesem Punkt kehrt
sich bei Fraenkel die in den dreifliger Jahren in seiner marxistischen Periode
vertretene und bereits erwihnte These, dass das rationale, in den modernen Ver-
fassungen kodifizierte Vernunftrecht unter den Bedingungen einer kapitalisti-
schen, auf die Sicherung partikularer Interessen gegriindeten Klassengesellschaft

28 Fraenkel (Fn. 25), S. 149 = Ex Parte Miligam 4 Wall 2 (1866); im »Doppelstaat« nimmt Fraenkel (ebd.,
S. 290 Fn. 26) auf diese, einem Mafinahmenstaat entgegen gesetzte Entscheidung ausdriicklich Bezug:
Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 187.

29 Fraenkel (Fn. 25), S. 154.

30 Brief v. 11. Februar 1965, Notstandsarchiv des Instituts fiir Politische Wissenschaft der Leibniz Universi-
tit Hannover.

31 Fraenkel (Fn. 25),S. 154 f.

32 Joachim Perels, Der Kampf gegen die Notstandsgesetze als Aneignung der Verfassung, in: Perels (Fn. 22),
S. 150 ff.

33 Fraenkel (Fn. 15), S. 200.
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a limine nicht verwirklicht werden kann, vollstindig um: Auch und gerade in
einer privatwirtschaftlich organisierten Gesellschaft kdnnen die Prinzipien des
verfassungsrechtlich gesicherten Pluralismus in vollem Mafle zum Ausdruck
kommen.

Diese zentrale These Fraenkels ist in der politikwissenschaftlichen Literatur im
Gefolge der gesellschaftskritischen Bewegung Ende der 6oer Jahre von Grund
auf in Frage gestellt worden. Das Argument lautete, dass der verfassungsrecht-
lich verbiirgte Pluralismus auf Grund »einer ganzlich unpluralistischen Wirk-
lichkeit« »ungleicher Machtverteilung in einer am Privateigentum orientierten
und nach dem Profitprinzip organisierten kapitalistischen Gesellschaft«34 in die
politische Dominanz klassengesellschaftlicher Herrschaftsstrukturen umschla-
ge. So wurde der Pluralismus als ideologischer Schein, als »Programm und Tech-
nik« des »sozialen Friedens« begriffen, der gegen grundlegende gesellschaftliche
Anderungsprozesse abgeschottet ist.35 Diese — man muss sagen: ultra-linke —
Sichtweise, die in der Kritik des Pluralismuskonzepts an das Denken von Marx
anzukniipfen suchte, findet sich freilich bei Marx gerade nicht. Er fasst das Ver-
haltnis von kapitalistischer Gesellschaft und demokratischer Verfassung nicht
dualistisch im Sinne eines bloffen Scheins des Systems politischer Freiheit, son-
dern dialektisch im Blick auf das widerspriichliche Verhiltnis von gesellschaftli-
cher Emanzipation und Machtsicherung. Er spricht »vom umfassende(n) Wider-
spruch«, durch den eine demokratische Verfassung auf der Basis der
kapitalistischen Gesellschaft charakterisiert ist: »Die Klassen, deren gesellschaft-
liche Sklavereti sie verewigen soll, Proletariat, Kleinbtirger, setzt sie durch das all-
gemeine Stimmrecht in den Besitz der politischen Macht. Und der Klasse, deren
gesellschaftliche Macht sie sanktioniert, der Bourgeoisie entzieht sie die politi-
schen Garantien dieser Macht: Sie zwingt ihre politische Herrschaft in demokra-
tische Bedingungen, die jeden Augenblick den feindlichen Klassen zum Sieg ver-
helfen und die Grundlagen der biirgerlichen Gesellschaft selbst in Frage stellen.
Von den einen verlangt sie, dass sie von der politischen Emanzipation nicht zur
sozialen fort-, von den anderen, dass sie von der sozialen Restauration nicht zur
politischen zurtickgehen.«36 In dieser Analyse von Marx enthalt der durch die
Verfassung verbiirgte Pluralismus antagonistischer gesellschaftlicher Krifte un-
ter bestimmten Bedingungen ein politisch selbstindiges Potential, dessen gegen
die Verdoppelung von dkonomischen Herrschaftsverhaltnissen gerichtetes Ge-
wicht in der bereits erwihnten Auseinandersetzung um eine Notstandsverfas-
sung mit der rechtlichen Sicherung der sozialen Organisationsmacht der Ge-
werkschaften besonders deutlich zum Ausdruck kam. Insofern lag eine Kritik an
Fraenkel, die von einer Fusion 6konomischer und politischer Machtverhaltnisse
ausging und den Pluralismus einschrinkungslos als Instrument der Verschleie-
rung der Wirklichkeit begriff, neben der Sache.37

Allerdings enthilt die Pluralismustheorie dadurch eine innere Schranke, dass in
ihr gesellschaftliche Tendenzen, die der Wirkungsweise des Pluralismus empi-
risch entgegenstehen, nicht systematisch in die Theoriebildung einbezogen wer-
den. An dem Problem der Folgewirkungen des Hitler-Regimes in der

34 Bernhard Blanke/Ulrich Jiirgens/Hans Kastendiek, Kritik der Politischen Wissenschaft 1, Frankfurt am
Main 1975, S. 205, 206.

35 Ebd., S. 210.

36 Karl Marx, Die Klassenkimpfe in Frankreich 1948-1850, in: ders., Politische Schriften Bd. 1, hrsg. v.
Hans Joachim Lieber, Stuttgart 1960, S. 162.

37 Zur Kritik einer 6konomistischen Reduktion des demokratischen Verfassungsrechts vgl. auch Jiirgen Sei-
fert, Verrechtlichte Politik und die Dialektik der marxistischen Rechtstheorie, Kritische Justiz H. 2/1971,
S. 150 ff.
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Bundesrepublik, dem Fraenkel in einzelnen Partien seiner Arbeiten Aufmerk-
samkeit schenkt, ohne diese Frage mit den Geltungsvoraussetzungen der Plura-
lismustheorie zu verkniipfen, lasst sich dies zeigen.

Fraenkel konstatiert — dhnlich wie Eugen Kogon, Hannah Arendt, Theodor W.
Adorno und Max Horkheimer —,3% dass die Aufarbeitung der NS-Herrschaft, die
schon im Grundgesetz mit der Unterordnung des Staates unter die Rechtsord-
nung und dem Gebot der Achtung der Wiirde des Menschen ihren Niederschlag
gefunden hatte, in der politischen Realitit der Bonner Republik durch ein syste-
matisches Beschweigen ersetzt wird. Fraenkel schreibt 1963: »Da alles, was sich
seit dem 30. Januar 1933 abgespielt hat, weitgehend tabu ist, da niemand bereit
ist, das Hitler-Regime 6ffentlich zu verteidigen, fiihlen sich nur allzu viele zu ih-
rer inneren Befriedigung der Aufgabe enthoben, es zu kritisieren.«39 An anderer
Stelle —in einer Rezension von 1957 — konstatiert Fraenkel: »Wahrend des ersten
Jahrzehnts nach dem Zusammenbruch des nationalsozialistischen Regimes
herrschte eine Art Rat- und Hilflosigkeit im deutschen rechts-, staats- und poli-
tikwissenschaftlichen Schrifttum, soweit es sich um eine geistige Auseinander-
setzung mit dem historisch-politischen Phinomen des Dritten Reiches handelt.
Kennzeichnender Weise iiberging Ernst Forsthoff in dem historischen Uber-
blick seines vielbenutzten Lehrbuchs des Verwaltungsrechts mit eisigem
Schweigen die Zeit zwischen 1933 und 1945 ... (Es wire) verhingnisvoll, wenn
diese Phase der deutschen Geschichte aus dem Bewusstsein verdrangt ... werden
sollte.«#°

Diese cher skizzenhaft formulierten Beobachtungen einer moralischen und
rechtlichen Wahrnehmungsstorung im Umgang mit dem Nationalsozialismus,
die mittlerweile durch systematische historische und politikwissenschaftliche
Forschungen vielfach analysiert ist, werden von Fraenkel nicht mit der sozio-
logisch-politischen Frage der Geltungsbedingungen einer rechtsstaatlichen
Demokratie verknupft.

Auf dem fir die Nachkriegsordnung zentralen Feld der juristischen Aufarbei-
tung der Gewaltverbrechen des nationalsozialistischen Regimes — etwa 12 Mil-
lionen Menschen sind auflerhalb von Kriegshandlungen Opfer des NS-Terrors
geworden#* — hatte insbesondere die Tatsache, dass der Staats- und Justizapparat
des Dritten Reiches fast vollstindig zum Riickgrat der jungen Republik wurde,
fatale Wirkungen im Blick auf die Geltungsbedingungen der demokratischen
Rechtsordnung. Fur grofle Teile derer, die an Staatsverbrechen beteiligt waren,

38 Eugen Kogon, Der SS-Staat. Das System der deutschen Konzentrationslager, Miinchen 1946, S. 324 ff;
Hannah Arendt, Besuch in Deutschland (1950), in: dies., Zur Zeit. Politische Essays, hrsg. von Marie
Luise Knott, Berlin 1986, S. 43 ff.; Theodor W. Adorno, Was bedeutet: Aufarbeitung der Vergangenheit
(1959), in: ders., Eingriffe. Neun kritische Modelle, Frankfurt am Main 1963, S. 125 ff.; Max Horkheimer,
Notizen 1950 bis 1969, hrsg. v. Werner Brede, Frankfurt am Main 1974, S. 161 f.

39 Fraenkel (Fn. 15), S. 51.

40 Ernst Fraenkel, Zur Auseinandersetzung mit Carl Schmitt, Rezension von Peter Schneider, Ausnahme-

zustand und Norm. Eine Studie zur Rechtslehre Carl Schmitts, Stuttgart 1957, in: Fraenkel, Gesammelte

Schriften (Fn. 2), S. 595.

Norbert Frei, Vergangenheitspolitik. Die Anfinge der Bundesrepublik und die NS-Vergangenheit, Miin-

chen 1996; Ulrich Herbert, Best. Biographische Studien iiber Rechtsradikalismus, Weltanschauung und

Vernunft 1903-1989, Bonn 1996, S. 403 ff.; Michael Greve, Der justitielle und rechtspolitische Umgang

mit den NS-Gewaltverbrechen in den sechziger Jahren, Frankfurt am Main 2001; Kerstin Freudiger, Die

juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, Tiibingen 2002; Marc v. Miquel, Ahnden oder amnestieren.

Westdeutsche Justiz und Vergangenheitspolitik in den sechziger Jahren, Gottingen 2004; Gesine Schwan,

Politik und Schuld. Die Zerstorerische Macht des Schweigens, Frankfurt am Main 1997; Wandlungspro-

zesse in Westdeutschland. Belastung, Integration, Liberalisierung, hrsg. v. Ulrich Herbert, Gottingen

2002; Perels (Fn. 1), (Fn. 15).

42 Sir Hartley Shawcross, Plidoyer, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Internationalen
Militargerichtshof, Bd. XIX, Niirnberg 1948, S. 483.
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entstand durch die Rechtsprechung ein gegen den Gleichheitssatz gerichtetes
Sonderrecht, durch das die Ahndung der Verbrechen durch die Umdeutung von
Gewalthandlungen in Recht blockiert wurde oder durch die Verwandlung von
Titern in Gehilfen minimiert wurde: Die Ermordung von Admiral Canaris und
Pfarrer Bonhoeffer im Konzentrationslager durch einen SS-Richter galt als
rechtmaflig, Otto Bradfisch, der als hoher SS-Fiihrer fiir die Totung von 15000
Juden verantwortlich war, erschien als Gehilfe, dem eine Nichtidentifikation mit
den Zielen des Nationalsozialismus unterstellt wurde.43

Da Fraenkel den Realbedingungen der Durchsetzung des Rechtsstaats nach 1945
nicht geniigend historisch-empirische Aufmerksamkeit schenkt, kann er die
naheliegende Frage nicht stellen, ob die von ihm mit entwickelten Kategorien
des Mafinahmenstaats in der Bundesrepublik im juristischen Umgang mit den
Nazi-Verbrechen in der Form der Aushohlung und Ausschaltung des Rechts zu
Lasten der Opfer in mancher Beziehung fortwirkten. Dass Fraenkel dieser fiir
den demokratischen Rechtsstaat zentralen Frage, fiir deren Behandlung er als
Jurist und Politikwissenschaftler besonders qualifiziert war, nicht nachging, hat
gewiss Griinde, die wir nicht kennen. Unabhingig davon zeigt die Ausklamme-
rung der Behandlung der nationalsozialistischen Verbrechen — im Unterschied
etwa zu Otto Kirchheimer, der ebenfalls in der Emigration eine bedeutende
Gesamtanalyse der juristischen Herrschaftsgrundlagen des NS-Systems vorge-
legt hat#4 —, dass Fraenkel dem Problem der politischen und sozialen Tendenzen,
die der Wirksamkeit egalitiren Rechts entgegenwirkten, kein Gewicht beige-
messen hat.

Dies gilt auch im Blick auf andere konflikthaltige Rechtsmaterien wie des
Arbeitsrechts, des politischen Strafrechts und der Eigentumsgarantie, die Fraen-
kel in der Weimarer Republik, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Nor-
men aushohlenden Klassenjustiz analysiert hatte. So wurde die Grundlage des
Pluralismus, die Geltung des Gleichheitssatzes in der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit der Bundesrepublik — anders als in den Arbeiten von Franz Neumann#s
—nichtin zureichendem Mafle thematisiert. Dabei stand in der ersten Periode des
Denkens von Fraenkel in den zwanziger und dreifliger Jahren die Spannung zwi-
schen der Rechtsordnung und den Machtverhiltnissen im Zentrum.4

V.

In Anlehnung an einen Vers von Wolf Biermann lisst sich im Blick auf Fraenkel
sagen: Wie nah sind uns manche, die tot sind. Dies gilt auch fir manche Tenden-
zen in der gegenwirtigen politischen Wissenschaft. Bei bestimmten Autoren
bleibt vom differenzierten wissenschaftlichen Instrumentarium Fraenkels, das
historische und theoretische Analysen im Bezugsrahmen eines emphatisch kon-

43 Perels (Fn. 15), S. 194 ff; Perels (Fn. 1), S. 155 ff.

44 Otto Kirchheimer, Politische Justiz. Verwendung juristischer Verfahrensmoglichkeiten zu politischen
Zwecken, Neuwied 1961, S. 473 ff.; Otto Kirchheimer, Uber den Rechtsstaat (1967), in: ders., Politische
Herrschaft. Finf Beitrage zur Lehre vom Staat, Frankfurt am Main 1967, S. 137 ff.

45 Franz Neumann, Die Umerziehung und das Dilemma des Wiederaufbaus (1947), Militirregierung und
Wiederbelebung der Demokratie in Westdeutschland (1948), Deutsche Demokratie (1950), in: ders.,
Wirtschaft, Staat und Demokratie. Aufsitze 1930-1954, hrsg. v. Alfons Séllner, Frankfurt 1978, S. 290 ff.,
309 ff., 327 ff.; zur wissenschaftlichen und politischen Wertschitzung Neumanns durch Fraenkel s. Ernst
Fraenkel, Gedenkrede auf Franz L. Neumann, in: Fraenkel, Gesammelte Schriften (Fn. 2), S. 168 ff.

46 Vgl. Ernst Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz (1927) und Aufsitze zur Verfassungskrise 1931-32,
Darmstadt 1968; Fraenkel (Fn. 4), S. 214 ff., 225 ff., 235 ff.; Fraenkel (Fn. 2), Gesammelte Schriften,
S. 267 ff.
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zipierten und legitimierten Demokratiebegriffs — Fraenkels Mitmigrant in den
USA, Ernst Bloch, nennt die Demokratie den ersten humanen Wohnort der
Menschheitsgeschichte#” — nur eine inhaltlich stark entleerte Sichtweise tibrig,
die von normativen Fragestellungen, die durch die Verfassung vorgegeben sind,
getrennt ist. In einem jiingeren Aufsatz in der »Politischen Vierteljahresschrift«
schreibt Dieter Fuchs: »Die Frage, wie praskriptive Merkmale einer idealen De-
mokratie durch deskriptive Indikatoren operationalisiert werden konnen, ist
bislang vollig ungeklart.«4¥ Diese These eines notwendigen Dualismus von em-
pirischer Analyse und kritischer Urteilsbildung zeugt von einer gegenstandsfer-
nen und ahistorischen Begriffsbildung, mit deren Kategorien grofe, auf die To-
talitdt eines politischen Systems bezogene Arbeiten — wie Eugen Kogons »SS-
Staat«, Rudolf Bahros »Kritik des real existierenden Sozialismus« oder Norbert
Freis »Vergangenheitspolitik«#® — nicht hitten geschrieben werden konnen.
Fraenkel legte groflen Wert »auf die Verkntipfung empirischer und normativer
Forschungsmethoden«. Wenn man aber, wie in dem zitierten Aufsatz, deskrip-
tive und normative Methoden gegeneinander stellt und ihre Verbindung in ein
gewissermaflen nicht zu l6sendes Ritsel verwandelt, setzt man sich diesem durch
Fraenkels gesamtes Werk beglaubigtem Urteil aus: »Da Zentralbegriffe der Wis-
senschaft von der Politik ... an einem Wertsystem ausgerichtet sind, konnen sie
mit den Methoden einer empirisch-deskriptiven Wissenschaft nicht einmal im
Ansatz begriffen werden.«s5°

Duncan Kennedy
A Left Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen
Theory of Legal Interpretation

Der Text greift zunichst die vorwiegend von der linken Rechtskritik vorge-
brachten Einwinde gegen den Rechtspositivismus von H.L.A. Hart und Hans
Kelsen auf und versucht, diese phinomenologisch zu prizisieren. Ausgangs-
punkt ist die Frage nach der (Un-)Bestimmtheit bzw. Bestimmung von Normen.
Im Unterschied zu Hart und Kelsen geht die phanomenologische Kritik davon
aus, dass Rechtsanwendung nicht nur aus Kognition und Ermessen besteht,
sondern zunichst die Konstruktion der Normanwendungssituation voraussetzt.
Sie rickt damit »Begriffskerne«, »Rahmen, Liicken und Konflikte ins Zentrum
der Rechtsarbeit. Diese ist sowohl dynamisch als auch strategisch, geleitet von
Vorurteilen wie von Ideologien und politischen Projekten, und entfernt sich
damit vom Bild der positivistischen Rechtsanwendung. Im zweiten Teil des
Textes verteidigt der Autor die im Rahmen der Critical Legal Studies (CLS) ent-
wickelte Unbestimmtheitskritik gegen »Misreadings« durch die Vertreter des
Mainstream, insbesondere gegen den Vorwurf des Rechtsnihilismus. CLS geht,
im Anschluss an die Hart/Kelsen-Kritik, davon aus, dass die (Un-)Bestimmt-

47 Ernst Bloch, Das Prinzip Hoffnung, Frankfurt am Main 1959, S. 1608.

48 Dieter Fuchs, Konzept und Messung von Demokratie, Politische Vierteljahresschrift H.1 /2002, S. 104 f.

49 Kogon (Fn. 38); Rudolf Bahro, Die Alternative. Zur Kritik des real existierenden Sozialismus, Koln 1977;
Frei (Fn. 41).

so Ernst Fraenkel, Die Wissenschaft von der Demokratie und die Gesellschaft (1963), in: Fraenkel, Gesam-
melte Schriften (Fn. 2), S. 337.
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