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Vorwort

In der vorliegenden Arbeit wird versucht, die Lehre vom Wider-
standsrecht als Ausdruck eines historischen Konfliktes darzustellen,
dessen Inhalte, Stadien und Losung ihre charakteristische Entsprechung
in der Theorie finden.

Es ist mir in gleicher Weise Pflicht und Anliegen, Herrn Professor
Dr. G6tz Landwehr fiir die Anregung zu dieser Arbeit und fiir die
stetige, liberaus freundliche Férderung sehr herzlich zu danken.

Michael Kéhler
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Kapitel 1

Einleitung

I. Die Souverdnitdt des Rechtsstaates und die
Verdringung der Konfliktproblematik in der
positivistischen Staatstheorie

,Das Volk darf widerstehen, zwingen, absetzen, strafen: Alles nach
dem Begriff eines Vertrages liberhaupt, so fat der Gottinger Natur-
rechtslehrer August Ludwig Schlézer in selbstbewufiter Kiirze die
herrschende Uberzeugung an der Schwelle zum 19. Jahrhundert, wenige
Jahre nach Beginn der franzésischen Revolution, zusammen!. Das Ergeb-
nis des folgenden Jahrhunderts deutscher Theoriegeschichte lautet in
zeitgenossischer Sicht: ,IMlir das positive Recht ist ein Widerstandsrecht
zweifellos zu verneinen und wird von unserer Rechtslehre unbedingt
verneint“. Dieser Satz findet sich in Kurt Wolzendorffs groBer histo-
rischer Untersuchung aus dem Jahre 1916, die recht eigentlich auf die
Legitimierung dieses Ergebnisses hin angelegt ist®.. Welche Bedeutung
dieser offenbar in der Entwicklung des 19.Jahrhunderts beschlossen
liegenden Differenz fiir das Problem des ius resistendi, des Revolutions-
rechtes, des Rechts zur Gewalt von unten oder wie sonst die Problem-
bezeichnungen lauten mégen, zukommt, soll hier ergriindet werden.

Dazu bedarf es zunichst eines prézisierenden Blicks auf die von
Wolzendorff in Bezuggenommene Rechtslehre und ihren Begriindungs-
zusammenhang. Dieser drdngt sich bei Wolzendorff selbst schon auf
und konnte pointiert als Apologie des konstitutionellen Rechtsstaates
bezeichnet werden. Das Widerstandsrecht, so meint Wolzendorff, sei nur
ein Notbehelf des Rechtsschutzes, der durch den Ausbau des Rechts-
staates iiberfliissig geworden sei. ,Der Tod des Rechtsgedankens des
Widerstandsrechts beruht auf der inneren Uberwindung des staatlichen
Dualismus®.“ Die organisatorischen Hauptelemente dieses Staates, die
das Widerstandsproblem schlechthin erledigen sollen, sind: Die Gesetz-
gebung unter parlamentarischer Mitwirkung, das Prinzip des Gesetzes-

1 Vgl. Schlozer: Allgemeines Staatsrecht und Staatsverfassungslehre, S. 105,
106.

2 Vgl. Wolzendorff: Staatsrecht und Naturrecht, S.458 ff., 463. Ahnlich
S. 458.

3 Wolzendorff, a.a.0., S. 485 ff., 487, 489, 491, 492.
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vorrangs fiir die Exekutive und dessen letztliche Sicherstellung durch
eine unabhéngige Justiz!. Diesen genetischen Zusammenhang zwischen
Rechtsstaat und dem Gebot unbedingten Gehorsams, — von Wolzen-
dorff dargestellt und als Kern der historischen Entwicklung behauptet
fiir die Periode seit dem noch unverfafiten stindischen Gemeinwesen,
in dem Selbsthilfegewalt noch als zentrales positives Rechtsinstitut
existierte —, hat schon Otto von Gierke hergestellt’. Andere historische
Arbeiten libernahmen diese These®. Sie entspricht der ganz vorherr-
schenden Meinung in der deutschen Staatsrechtsdoktrin zumindest der
zweiten Jahrhunderthélfte’. In der Kampfschrift des liberalen kur-
hessischen Richters F.Pfeiffer aus dem Jahre 1851 zum hessischen
Verfassungskonflikt, an dem jener selbst aktiv teilgenommen und
dariiber seine Anstellung eingebi{iit hatte, wird gegeniiber einer ohne
stdndische Zustimmung erlassenen Steuerverordnung der Regierung ein
Weigerungsrecht insbesondere der Unterbehorden geltend gemacht und
bemerkt: ,Ein zweifelloses Recht oder einen bestimmten Inhalt dessel-
ben in abstracto gibt es aber an sich nicht. Fiir die Anwendung desselben
in concreto bestehen im Staate gewisse Organe, deren Ausspruche selbst
die Staatsgewalt unterworfen ist. Die richterlichen Entscheidungen sind
die einzige und letzte Quelle des Rechts fiir den einzelnen Fall. Die
Staatsregierung, welche ihre individuelle Ansicht iiber das Urteil der
Gerichte setzt, der Staatsbiirger, welcher seine rechtliche Uberzeugung
dem Richterspruch vorzieht, legt Nichtachtung gegen das Recht selbst
an den Tag®.“ Trotz des Bezuges auf einen fundamentalen Konflikt wird
die Problematik der Weigerung also prinzipiell in eine individuelle
Kollision des Biirgers mit der Staatsgewalt gewendet. Sodann wird fiir
eine von der monarchischen Exekutive unabhédngige, im Durchschnitt
biirgerlich liberale Justiz der unbedingte Anspruch richtiger Konflikt-
16sung erhoben. Weigerung ist berechtigt, wenn der Richter dafiir hélt.
Dieselbe Pramisse, freilich noch verbunden mit einer weiteren, kommt
auch in einem Aufsatz Robert von Mohls aus diesen Jahren zum Aus-
druck?®: ,Das Recht des einzelnen Biirgers auf bloB verfassungsméfigen

4 Wolzendorff, a.a.0., S. 489—491.

5 Vgl. Otto von Gierke: Althusius, 6. Kap., S.316. Ders.: Naturrecht und
Deutsches Recht, S. 10.

6 Vgl. Kern: Gottesgnadentum und Widerstandsrecht, S.239, 240 und, im
Anschlu8 an Wolzendorff, Fehr: Das Widerstandsrecht, in: Mitteilungen des
Instituts fir Osterreichische Geschichtsforschung, 38.Band (1918), S.1ff.,
34 ff., 317.

7 Vgl. aber auch heute etwa Kriiger: Allgemeine Staatslehre, § 15, S. 200 ff.
und § 38, S. 945 ff.

8 F. Pfeiffer: Der Verfassungsstreit in Kurhessen, in: Zeitschrift fiir
deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft, Bd. 13, Tiibingen 1852,
hrsgg. von Beseler, Reyscher, Wilda, S.9 ff.,, 58, 59. Hervorhebungen vom
Autor selbst.

9 Vgl. Mohl: Ueber die rechtliche Bedeutung verfassungswidriger Gesetze,
in: Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. 1, S. 94, 95.
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Gehorsam®, heifit es dort, ,ist keineswegs gleichbedeutend mit einern
Rechte, nach Belieben und ungestraft auch giiltige Gesetze nicht zu
befolgen, blof weil er dieselben fiir ungiiltig hilt oder dies wenigstens
behauptet.“ Vielmehr bestehe gegeniiber der unbefugten Weigerung die
ganze Schwere der Zwangs- und Strafgewalt des Staates. Die Frage
der Befugnis aber wird giiltig im Strafproze3 gegen den Ungehorsamen
entschieden. Hier kommt die weitere Dimension von Verfassung und
Gesetz hinzu. Der in Verfassung und Gesetz formulierte tibereinstim-
mende Wille von monarchischer Exekutive und Représentativkorper-
schaft kann wesensméfBig nur mit einem vereinzelten Biirgerwillen
kollidieren. Es handelt sich dabei letztlich um ein Problem des Straf-
prozesses, in dem Verfassungs- und Gesetzeswillen, konkretisiert durch
den Richter, absolute Richtigkeit gegeniiber dem abweichenden In-
dividualwillen zukommt. Diese Tendenz zur Begrenzung der Gehor-
sams- und Widerstandsfrage auf ein Problem individueller, justiziell
16sbarer Kollision beherrscht den ganz iiberwiegenden Teil der Staats-
rechtswerke, wo von verfassungsmifBigem Gehorsam und Widerstand
die Rede ist, zumal nach der Reichsgriindung?!®. Bei Carl Friedrich von
Gerber kommt das Prinzip des ,blo8 verfassungsmiBigen Gehorsams*
in einer kurzen Anmerkung zu einem Paragraphen vor, der sich be-
zeichnenderweise mit dem justiziellen Rechtsschutz befat: Als positiv-
rechtliches Notwehrproblem!!. Die Widerstandsfrage erscheint sonach als
aufgesogen durch den nach Gerber ,Staatlichen Organismus“, jene
,Ordnung hoherer Art“ des konstitutionellen Rechtsstaates?. Bei Ger-
bers Nachfolger Paul Laband!? klingt die Widerstandsproblematik nicht
einmal in den Termini mehr an. Dies ist freilich allenthalben, wo nicht
wie bei Wolzendorff in liberh6htem Optimismus die Losung jeglicher
Konfliktmoglichkeit behauptet wird, mehr ein Absehen von der funda-
mentalen Kollision zerbrechender Verfafitheit, denn eine Bewiltigung

10 So etwa Ronne: PreuBlisches Staatsrecht, Bd.1, S.408 ff. Grotefend:
Staatsrecht, S.471, 472. Zopfl: Grundsidtze des Allgemeinen und Deutschen
Staatsrechts, Bd.2, §282, S.205 unter ausdriicklicher Riickverweisung auf
Rechtsquellen und Publizisten des alten Reiches (dazu im folgenden). Ebenso
H. A. Zacharid: Deutsches Staats- und Bundesrecht, Bd.1, §91, S.433ff.
Ders.: Art. Gehorsam und Widerstand, in: Staatslexikon von Rotteck und
Welcker, 3. Auflage, Bd.6 (1862), S.209 ff.,, 220, 221. Held: System des Ver-
fassungsrechts der monarchischen Staaten Deutschlands ..., Bd. 2, S.593 mit
der charakteristischen Auffassung, da3 die konstitutionelle Verfassungsform
zur Bewiltigung jedes Konfliktes in der Lage sei.

11 Vgl. Gerber: Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts,
1. Auflage, § 62, S.199 und in der Anm. 4. Ganz ebenso spidter Meyer: Lehr-
buch des deutschen Staatsrechts, § 224, S. 657 ff., 658, 659. Zorn: Staatsrecht
des Deutschen Reiches, § 17, S. 275 ff., 276.

12 Gerber, Einleitung, § 4, S.7. Die Organismusauffassung hat er insbes.
in der 3. Auflage, Beilage I, S.217 ff. ausgefiihrt.

13 Vgl. zur Herkunft der streng ,juristischen“ Methode Gerbers: Wilhelm:
Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, S. 129 ff. Ebenso auch
Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 64.



