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Messen mit zweierlei MaBB

ildet Biirgerwehren in jedem Hof, in jedem Bezirk,
in jedem Haus! Alle demokratischen Kréfte miissen
den Protest vor die Gebietsverwaltungen tragen.“!
Selbst wenn dieser Aufruf nicht befolgt wiirde,
kénnte man sich in der Bundesrepublik ein Verfahren nach
§ 111 StGB wegen des 6ffentlichen Aufrufes zu einer Straf-
tat einhandeln. In Bayern wire die Polizei ermichtigt, den
potenziellen Verkiinder dieser Botschaft in Gewahrsam zu
nehmen und ihn dort méglicherweise bis zu sechs Monaten
schmoren zu lassen (Art 17 i.V.m. 20 BayPolAG).

Die Demonstration vor einem Parlamentsgebaude wird
durch § 16 Bundesversammlungsgesetz i.V.m. Bannmei-
lengesetzen verboten und kann mit einer Geldstrafe bis zu
30 000 Euro geahndet werden. Stratbar macht sich nach dem
Versammlungsgesetz nicht nur, wer sich vermummt oder
passiv bewaffnet, sondern schon derjenige, der bei Demons-
trationen oder ,,auf dem Weg dorthin Schutzwaffen oder
Gegenstinde, die als Schutzwaffen geeignet“ sind, mit sich
fuhrt. ,,Schutzwaffen® sind Helme, Schutzwesten und ande-
res — das wird eine Biirgerwehr wohl mindestens brauchen.
Der Aufruf, Biirgerwehren zu bilden, Barrikaden zu bauen,
Rathduser oder Parlamente zu besetzen, ist schliefSlich ein
Aufruf zum Landfriedensbruch nach § 125 StGB, wenn man
Molotowcocktails mitfiithrt, wie es in Kiew offensichtlich tib-
lich war, sogar besonders schwerer Landfriedensbruch, der
mit zehn Jahren Gefangnis bestraft werden kann.

Und damit habe ich verraten, wo die Geschichte spielt:
namlich in Kiew im Jahre 2014. Aufgerufen hat der ehema-
lige Boxer Vitali Klitschko, der zwischendurch zum Oppo-
sitionspolitiker aufgestiegen war. Der Aufstand fithrte zum

1 Frankfurter Rundschau, 2.2.2014 (https://www.fr.de/politik/klitsch-
ko-fordert-buergerwehr-11259462.html)
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Sturz des gewdhlten Prdsidenten Janukowytsch, der eher
Russland- als EU-freundlich war. Anlass waren Verschér-
fungen des Versammlungsrechts, ndmlich - so die Bericht-
erstattung — die Einfithrung eines Vermummungsverbotes
und der passiven Bewaffnung — beides Verbote, die auch
das bundesdeutsche Versammlungsgesetz kennt. Die herr-
schende Meinung in Deutschland begrifite den Aufstand,
und Klitschko wurde zur Miinchner Sicherheitskonferenz
eingeladen. Der Rest ist bekannt — in der Ukraine herrscht
bis heute Biirgerkrieg. [seit Marz 2022 sogar Krieg; der Text
wurde schon Ende 2021 geschrieben. Anm. der Redaktion]

Klitschko war Freiheitsheld, nicht etwa Umstiirzler, Ge-
walttiter, Krimineller oder gar Terrorist. Das Phanomen ist
nicht neu: Politisch passender Widerstand ist legitim und
Freiheitskampf; politisch unpassender Widerstand ist Ter-
ror oder mindestens strafbar. Manchmal wechselt die Beur-
teilung fiir die gleiche Gruppe innerhalb weniger Jahre. Die
Taliban, Nordallianz, Al Quaida oder wie die Terrorgrup-
pen in Afghanistan alle hieflen, wurden von ,,dem Westen®
unterstiitzt, solange sie Bomben gegen die sowjetische Be-
satzung legten.

Die Alteren haben es vielleicht noch im Ohr, den Slogan:
~Wehrt Euch, leistet Widerstand gegen Atomraketen hier
im Land!“ Heute wird zu einem anderen Widerstand auf-
gerufen: zum Widerstand gegen die Fliichtlingspolitik, ge-
gen ,,Uberfremdung” oder gegen den Euro. So stellt sich die
Frage, ist Widerstand legitim oder besser: Welcher Wider-
stand ist legitim? Und Juristen kénnen berechtigterweise die
Frage stellen: Wann ist Widerstand legal — so dass auch die
schwierige Frage nach dem Verhéltnis von Legitimitdt und
Legalitat aufgeworfen ist. Die Frage nach dem legalen Wi-
derstand stellt sich, weil das Grundgesetz den Widerstand
ausdriicklich erlaubt. In Art. 20 IV GG heif3t es: ,,Gegen je-
den, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, ha-
ben alle Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere
Abhilfe nicht méglich ist.”

Das Widerstandsrecht im Grundgesetz

Juristen lieben Definitionen. Wie also lasst sich Widerstand
definieren, wie unterscheidet er sich vom Aufruhr oder
von der Revolution? Die Abgrenzung ist wichtig, denn in
Art. 87aIV GG heift es: ,,Zur Abwehr einer drohenden Ge-
fahr fiir ... die freiheitliche demokratische Grundordnung
... kann die Bundesregierung, ... Streitkréfte zur Unterstiit-
zung der Polizei ... bei der Bekimpfung organisierter und
militdrisch bewaffneter Aufstindischer einsetzen.“ Wider-
stand ist also erlaubt, aber der bewaffnete Aufstand kann
militdrisch bekimpft werden. Ubrigens: Beide Vorschrif-



ten wurden erst mit der in der politischen Diskussion so-
genannten Notstandsverfassung 1968 in das Grundgesetz
aufgenommen.

Zuriick zur Definition: Merkwiirdigerweise finden sich -
soweit ersichtlich — in den géngigen Grundgesetzkommen-
taren keine Ausfithrungen dazu, was Widerstand denn wohl
sein konnte. Wortreich wird nur versucht, das Recht klein
zu halten. Widerstand wird in der Alltagssprache verstanden
als ,sich gegen etwas stellen oder ,,gegen etwas einstehen®

Eine Definition aus der Politikwissenschaft lautet: ,Wi-
derstand will direkt etwas verhindern. Das kann gewalt-
sam oder gewaltfrei, das kann aktiv oder passiv sein, aber
es ist immer das absichtsvolle Reagieren auf etwas, das man
als ungerechtfertigte politische Zumutung empfindet.“? Es
geht um das absichtsvolle Andern eines Zustandes, wobei
der Widerstindige sich im Zweifel in der schwicheren Po-
sition befindet, etwas Vorherrschendes dndern oder etwas
wahrscheinlich Heraufziehendes verhindern will, das stér-
kere Krifte wollen. Weil der Widerstand sich auch gegen
Bestehendes richten kann, ist er keineswegs nur konservativ.

Das Widerstandsrecht in Art. 20 IV GG ist dagegen kon-
servativ angelegt: Es geht um die Verteidigung der Ord-
nung des Art. 20 GG, also der Staatsstrukturprinzipien, als
da wiren: Demokratie, Sozialstaat, Rechtsstaat, Bundesstaat
und Republik. Prinzipien, die durch die Ewigkeitsklausel
des Art. 79 III GG ebenso wie die Menschenwiirde gegen
Anderungen geschiitzt sind. So muss man den Schutz der
Menschenwiirde ebenfalls zu der in Art. 20 IV genannten
Ordnung hinzunehmen.

Der Aufstand, der mit Militargewalt verhindert werden
kann, richtet sich dagegen gegen die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung, die gelegentlich deutlich weiter de-
finiert wird als die Staatsstrukturprinzipien in Art. 20 GG
— sie umfasst dann auch die kapitalistische Wirtschaftsord-
nung. Neuerdings definieren die Verfassungsschutzgesetze
die freiheitlich-demokratische Grundordnung iiber die
Menschenwiirde und die Staatsstrukturprinzipien — ich bin
gespannt, wann der Verfassungsschutz das merkt.

Kurz: Der Aufstand, wie ihn das Grundgesetz versteht,
will die wesentlichen Grundsitze des Grundgesetzes besei-
tigen, der legale Widerstand will sie schiitzen.

Verfassungen mit weiter gehendem
Widerstandsrecht

Das Widerstandsrecht war ein Kompromiss innerhalb der
Notstandsverfassung von 1968: Der Aufstand sollte be-
kampft werden, daflir wurde der Widerstand legalisiert. Da-
fiir gab es in anderen Verfassungen Vorbilder. In der Virginia
Bill of Rights vom 12. Juni 1776 wird erklirt, dass die Verlet-
zung der unverduflerlichen Menschenrechte auf Freiheit, Ei-
gentum und Gliick ein Recht begriinde, ,to reform, alter or
abolish ... any government (that) shall be found inadequate
or contrary to these purposes.“ Der Gedanke wurde in der
amerikanischen Unabhiangigkeitserklarung vom Juli 1776
wiederholt und findet sich erweitert um eine Widerstands-

2 Ladwig, Bernd, nach Deutschlandfunk: https://www.deutschlandfunk.
de/tagung-gibt-es-ein-recht-auf-widerstand-gegen-den-staat.1148.
de.html?dram:article_id=332745 (9.8.2021)
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pflicht in der franzosischen Erklarung der Menschenrechte
von 1789. Dort hief§ es in Art. 35: ,Wenn die Regierung die
Rechte des Volkes verletzt, ist fiir das Volk und jeden Teil
des Volkes der Aufstand das heiligste seiner Rechte und die
unerldsslichste seiner Pflichten.“ Die Menschenrechtserkld-
rung kennt neben der Widerstandspflicht ein Recht zum
Aufstand.

Die geltende hessische Verfassung normiert in Art. 147:
~Widerstand gegen verfassungswidrig ausgeiibte 6ffentliche
Gewalt ist jedermanns Recht und Pflicht.“ Auch hier gibt es
eine Widerstandspflicht, die deutlich unter der Stufe der Be-
seitigung der demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen
Ordnung beginnt. Die Kombination von Widerstandsrecht
und Pflicht kennt auch die Landesverfassung in Bremen.
Dort heifit es in Art. 19: ,Wenn die in der Verfassung festge-
legten Menschenrechte durch die 6ffentliche Gewalt verfas-
sungswidrig angetastet werden, ist Widerstand jedermanns
Recht und Pflicht.“ Auch hier beginnen das Recht und die
Pflicht, nicht erst dann, wenn die gesamte Ordnung infrage
gestellt wird, sondern schon bei einzelnen Verletzungen.

Sowohl die Revolutionsverfassung von 1789 wie die hes-
sischen und bremischen Landesverfassungen kniipfen das
Widerstandsrecht an die Verletzung der Menschenrechte
durch die dffentliche Gewalt. Es setzt nicht erst ein, wenn
durch Staatsstreich oder sonstige Verfassungsanderungen
ein diktatorisches oder autoritires Regime eingefiihrt wird.
Das heif3t, sie anerkennen ein Widerstandsrecht gegen Un-
recht auch in einer demokratischen und rechtsstaatlichen
Verfassung.

Das Grundgesetz beantwortet die Frage zum legalen und
legitimen Widerstand im Unterschied zu anderen Verfas-
sungen sehr restriktiv. Widerstand ist nur gegen die Besei-
tigung der demokratischen
Ordnung legal, und auch
nur dann, wenn anderwei-
tig keine Abhilfe moglich
ist. Das wird als Subsidia-
rittsklausel ~verstanden.
Zunidchst muss der Weg
tiber die Gerichte gegan-
gen werden. Und natiirlich
sei bei abweisenden Urtei-
len der Widerstand nicht
mehr legal. Dann miisse
man sich der letztlich vom
BVerfG festgestellten An-
sicht beugen.

Im  Verfassungsblog
fasst Maximilian Steinbeis
zusammen, was er im Stu-
dium zum Widerstands-
recht des Grundgesetzes
lernen sollte: ,Wenn der
Rechtsstaat noch funktio-
niert, habe man vor Gericht
zu ziehen, um sich gegen Verfassungsverstofle zu wehren
... . Wenn er nicht mehr funktioniert und das Grundge-
setz iber den Haufen geworfen ist, dann herrsche Anarchie,
und dann helfe ein solches im Grundgesetz verbiirgtes Recht
auch niemandem mehr. Kurzum, so die Botschaft: Vergesst

der Universitat Bielefeld
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Art. 20 Abs. 4!“? Das legale Widerstandsrecht wird als Pa-
radoxon verstanden: Wenn der Widerstand erlaubt ist, wird
er zwecklos oder unméglich.

Das Bild, das dieser Lehrmeinung und wohl auch der
Vorstellung vom Aufstand zugrunde liegt, stammt aus der
Weimarer Republik und gibt Antwortaufetwa den Ruhr-Auf-
stand der KPD oder den Kapp-Putsch. Der bewaffnete Auf-
stand darf mit Militdr niedergeschlagen werden, gegen den
Putsch ist der Widerstand erlaubt

bruch-Formel’ konnten NS-Verbrecher verurteilt werden,
ohne gegen das strafrechtliche Riickwirkungsverbot zu ver-
stoflen. Das Nazi-Recht war demnach Unrecht und kein
Recht und konnte nicht zur Rechtfertigung der Taten he-
rangezogen werden. Dann folgt aber konsequent: Wenn es
kein Recht war, musste man es auch nicht befolgen. Oder
anders: Es war legitim, Widerstand zu leisten — was sich in
der Bundesrepublik erst spét herumsprach.

Der Maf3stab ist die Gerechtigkeit.

- im Falle des Kapp-Putsches war
er ja auch erfolgreich. In Myanmar,
wo heuer (also 2021) das Militdr
putschte, wire nach dem Grund-
gesetz der Widerstand legal und le-
gitim. Die neoliberale Revolution
lehrt aber, dass sich grundlegende
Anderungen in der Gegenwart
iiber Jahrzehnte hinziehen konnen.
Der neoliberale Umbau in den ka-
pitalistischen Zentren begann mit
Thatcher und Reagan Anfang der
1980er Jahre und dauerte mindes-

Das Bundesverfassungsgericht
urteilte, dass Recht seinen
Geltungsanspruch verliert,
wenn es in einem unertraglichen
MaBe in Widerspruch zur
Gerechtigkeit gerat und schlieBt
sich dabei der Definition von
Gustav Radbruch an.

Recht ist nur giiltig, wenn es auch ge-
recht ist — das ist die alte naturrecht-
liche Lehre. Sofort kommt man zu
dem Problem: Was ist Gerechtig-
keit? In der Gegenwart spricht man
deshalb nicht mehr von einem na-
turrechtlichen, sondern von einem
»ethisch modifizierten Rechtsbe-
griff“® Radbruch war weise: Recht
muss nicht insgesamt gerecht sein.
Es diirfe auch dann Geltung bean-
spruchen, ,wenn es inhaltlich unge-

tens bis 2008, bis zum groflen Fi-

nanzcrash. Und die Présidentschaften Donald Trumps oder
die Wahl Viktor Orbans lehren, dass der Umbau des Systems
demokratisch stattfinden kann und von den Gerichten kei-
neswegs aufgehalten, wenn nicht sogar unterstiitzt wird. Ju-
risten folgen halt gern der herrschenden Meinung und sind
auch noch stolz darauf. Ergebnis: Widerstand ldsst sich beim
schleichenden Ubergang ins Autoritére auf den ersten Blick
nicht auf Art. 20 GG stiitzen, er ist nicht legal.

Naturrecht und Widerstand

Kommen wir also zuriick zur eingangs gestellten Frage:
Wann ist Widerstand legitim? Das BVerfG hat schon 1956
im KPD-Urteil, also lange bevor das Widerstandsrecht ins
GG aufgenommen wurde, angedeutet, dass ein Wider-
standsrecht existieren konnte, auf das sich die KPD aller-
dings bei ihrer Widerstandsrhetorik nicht berufen konne.

Das Gericht urteilte: ,,Das Grundgesetz erwdhnt ein Wi-
derstandsrecht nicht. Damit ist aber die Frage, ob ein solches
Widerstandsrecht in der grundgesetzlichen Ordnung anzu-
erkennen ist, nicht von vornherein verneinend entschie-
den. Vor allem ist ein Widerstandsrecht gegen ein evidentes
Unrechtsregime der neueren Rechtsauffassung nicht mehr
fremd. Dass gegen ein Regime solcher Art normale Rechts-
behelfe nicht wirksam sind, hat die Erfahrung gezeigt.“* Der
Gedanke ist interessant: Das Widerstandsrecht existiert als
tiberpositives Recht.

Das BVerfG kniipft hier offenbar an die berithmte Rad-
bruch-Formel an, nach der Recht seinen Geltungsanspruch
verliert, wenn es in einem unertréglichen Mafle in Wi-
derspruch zur Gerechtigkeit gerit. Gestiitzt auf die Rad-

3 Steinbeis, Maximilian, Aus Anlass Polens: einige Uberlegungen zum
Recht auf Widerstand, https://verfassungsblog.de/aus-anlass-polens-
einige-ueberlegungen-zum-recht-auf-widerstand/ (10.8.2021)

4 BVerfGE 17. August 1956, E 5, 85 / 376 — KPD-Urteil.
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recht und unzweckmafig" ist; erst
wenn der Widerspruch unertréglich
wird, verliere das positive Recht den Geltungsanspruch. Dann
und nur dann ist Widerstand erlaubt. Radbruch musste nicht
beweisen, dass das Maf$ der Unertraglichkeit mit dem Na-
zi-Recht iiberschritten war.

Aber wie sieht es heute aus? Hilft das bei der Beurteilung
des Widerstandsrechts gegen Trump oder Orban, bei der
Beurteilung des ,,nationalen Widerstandes“ oder beim Wi-
derstand gegen Atomraketen. Radbruch hat einen Hinweis
gegeben, wie das unertragliche Maf$ der Abweichung von der
Gerechtigkeit zu bestimmen ist: ,Wo Gerechtigkeit nicht ein-
mal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerech-
tigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewusst
verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichti-
ges Recht;, vielmehr entbehrt es iiberhaupt der Rechtsnatur.”

Man kann auch sagen: Dort, wo die Menschgleichheit als
Voraussetzung und Kern der Menschenwiirde negiert wird,
handelt es sich nicht um Gerechtigkeit, und man kann diese
nicht in Anschlag gegen das positive Recht bringen. Dann ist
der nationale Widerstand raus. Mit dem Schiiren der Furcht
vor allem ,,Fremden® wird — im Widerspruch zur Gerechtig-
keit — die Menschengleichheit negiert. Ein solcher Wider-
stand ist illegitim und nicht nur illegal.

Nun bestreiten Rechtspositivisten wie Hans Kelsen, dass
man dem positiven Recht seine Geltung absprechen kann,
weil es gegen ethische Grundsitze verstof3t. Das hief? fiir ihn
nicht, dass er die Nazis ungeschoren davonkommen lassen
wollte, frei nach Filbinger: ,Was damals Recht war, kann heute
nicht Unrecht sein.“ Rechtspositivisten meinen, dass die Be-
wertung von Unrecht moralisch méglich sei und unbedingt
geboten sei. Man bleibe damit aber aufierhalb des Rechtssys-
tems, konne iiber Gerechtigkeitspostulate dem Recht nicht
die Geltung absprechen. Um Nazis zu verurteilen, miisse man
Kklar bekennen, gegen das Riickwirkungsverbot zu verstoflen.

5 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie (Stuttgart 1973), S. 345.
6 Dreier, Ralf, Der Begriff des Rechts, in: NJW 1986, S. 890.
7 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 346.
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Fiir unsere Frage kommt man zu dem Ergebnis: Mora-
lisch, nach Maf3staben der Gerechtigkeit kann Widerstand
geboten sein, aber damit wird er nicht legal. Legalitdt und
Legitimitit konnen auseinanderfallen. Auch nach dem
ethisch modifizierten Rechtsbegriff konnen sie auseinan-
derfallen, ndmlich wenn man den Widerstand gegen ein-
faches Unrecht fiir moralisch legitim hilt, ohne dass Recht
seinen Geltungsanspruch verliert. Legitimitdt und Legali-
tat werden wieder kongruent, wo das gesetzliche Unrecht
ein so unertragliches Mafd erreicht, dass der Rechtscharak-
ter fehlt. Abschlieflend: Die rechtspositivistische Position
widerspricht Radbruchs Definition der Gerechtigkeit kei-
neswegs, sondern erklért sie iber die Menschenwiirde zum
Rechtsprinzip, was den ,,nationalen Widerstand“ moralisch
illegitim und rechtlich illegal macht. Die Ergebnisse unter-
scheiden sich in dieser Frage nicht.

Umkehr der Frage und Demokratie

Das beantwortet aber nicht unsere Frage, ob Widerstand
gegen unrichtiges Recht, gegen Atomraketen, Immobiliens-
pekulation oder Klimasiinden einerseits oder gegen Staats-
lenker wie Trump oder Orban legitim und méglicherweise
sogar legal ware. Man néhert sich der Antwort moglicher-
weise, wenn man die Frage umdreht. Wenn man fragt, aus
welchem Grund man tiberhaupt Recht und staatlichen Be-
fehlen folgen sollte. Normativ fand die Aufkldrung eine
Antwort auf diese Frage. Die Gewalt des Staates oder die
Unterwerfung unter die Staatsgewalt ist rechtfertigungsbe-
diirftig. Am Anfang steht Freiheit und Selbstbestimmung
- sie ist der Normal- oder Urzu-
stand. Die Beendigung der Frei-
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er nur erfiillen kdnne, wenn er mit einem Gewaltapparat oder
mit Gewaltmitteln ausgestattet sei.’

Das ist nicht tiberzeugend. Der Worst-Case war sicher die
Nazi-Diktatur, aber die Lehren sind verallgemeinerbar. Von
einer friedenstiftenden Funktion des Staates blieb nichts.
Nach innen herrschte Terror gegeniiber der Opposition, ge-
gen Juden und andere ,.ethnische“ Gruppen. Es herrschte Ter-
ror und kein Frieden, und der Terror seitens des Staates war
besonders effektiv, weil der Staat tiber ein ungeheures Gewalt-
potenzial verfigte.

Das schliefit es aus, den Staat allein iiber die Existenz ei-
nes Gewaltmonopols zu legitimieren — im Gegenteil, dieses
Gewaltmonopol erhéht die Notwendigkeit der normativen
Rechtfertigung oder Legitimation. Die juristische Rechtfer-
tigung des Staates in nuce, also unabhéngig von der Staats-
form allein tber seine ,,Ordnungs- und Friedensfunktion®
geht in die Irre - man schleppt alte, absolutistische Zopfe
mit sich herum.

Es kommt also auf die Staatsform an, will man die Staatsge-
walt und sein Gewaltmonopol rechtfertigen. Dabei stellt man
richtigerweise auf Rechtsstaat und Demokratie ab. Rechtsstaat
oder die ,Rule of Law® meint die Selbstbindung der staatli-
chen Gewalt an allgemeine, bestimmte Gesetze, deren Folge
auch die Gewaltenteilung mit einer unabhéngigen Justiz sein
muss. Durch diese formelle Seite garantiert der Rechtsstaat
tiber die Rechtssicherheit ein Minimum an Schutz der Biir-
ger vor Gewaltanwendung durch Willkiir, also Rechtssicher-
heit. Weiter geht der Schutz durch die Gewiahrleistung von
Grundrechten. Vorausgesetzt wird: Grundrechte sind nicht
natlirlich, gottgegeben oder vom Staat gewéhrt, sondern in
geschichtlichen Kdmpfen erworbene
Rechte.

heit durch die Unterwerfung unter
den Staat muss begriindet werden
und nicht umgekehrt der Wider-
stand gegen die Gewalt des Staa-
tes. Die Antworten sind bekannt.
Mit Hobbes® Gesellschaftsvertrag
war der Grundstein gelegt, um die
Staatsgewalt aus der Zustimmung
der Unterworfenen abzuleiten. Mit
Rousseau, Kant und Marx wurde

Uber die Selbstgesetzgebung

in einer Demokratie wird

die Unterwerfung unter das
Gewaltmonopol des Staates

in der Form legitimiert, dass die
Staatsgewalt Uber die Gesetze
programmiert werden soll.

Die Aufklarer konzipierten De-
mobkratie als Legitimationsgrund der
Staatsgewalt. Uber die Selbstgesetz-
gebung wird die Unterwerfung un-
ter die fremde Gewalt, d.h. unter das
Gewaltmonopol des Staates in der
Form legitimiert, dass die Staats-
gewalt {iber die Gesetze program-
miert werden soll. Die Adressaten
des Rechts programmieren dieses

die Demokratie zum ,aufgelosten
Ritsel aller Verfassungen.“®

Uns interessiert die Antwort der Rechtswissenschaften.
Sie vollzieht diesen Doppelschritt bis heute nach. Zunichst
wird der Staat an sich gerechtfertigt, also ohne Riicksicht
auf die Staatsform. Erst im zweiten Schritt wird die Legiti-
mation iiber Rechtsstaat und Demokratie hinzugedacht. Auf
der ersten Stufe wird abstrakte Staatlichkeit allerdings inklu-
sive Gewaltmonopol durch die Friedens- und Ordnungs-
funktion gerechtfertigt.

Auf diese Basislegitimation wird dann die Legitimation
des konkreten Staates und seines Rechts gleichsam aufgesat-
telt. Der Staat wird so gleichsam als ,,Rohling” der konkreten
Staatsform vorgelagert und seine Gewalt ist schon gerecht-
fertigt durch seine Ordnungs- und Friedensfunktion. Dem
Staat wird eine friedensstiftende Funktion zugeschrieben, die

8 Marx, Karl, Kritik des Hegelschen Staatsrechts, MEW L, S. 231.

selbst, sind also gleichzeitig Auto-
ren der Rechtsvorschriften, die dann
moglicherweise gegen sie angewendet werden. Die Legitimi-
tt ergibt sich daraus, dass sie Giber sich selbst beschlieflen
oder iiber die Identitdt von Autor und Adressat rechtlicher
Vorschriften.

Die Legitimitit, die mit der Selbstgesetzgebung erreicht
wird, ist hoher zu werten als diejenige, die durch den Rechts-
staat, also die Bindung an Grundrechte und die Form des
allgemeinen Gesetzes erreicht wird. Denn solange die Be-
schrainkung der Staatsgewalt durch Grundrechte eine
Selbstbeschrankung ist und solange die Beschrankung der
Grundrechte durch die verselbststandigte, d.h. von der Ge-
sellschaft getrennte Staatsgewalt erfolgt und zuldssig ist, so-
lange kann die Ausiibung der Gewalt mit Fremdbestimmung,

9 Vgl fiir viele: Zipelius, Reinhold, Allgemeine Staatslehre (Miinchen
2019) §9. L1.
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Herrschaft oder Unrecht verbunden sein. Demokratie ist also
der Versuch, Herrschaft tendenziell aufzuheben.

Im Ergebnis ergibt sich durch die Umkehrung der Frage:
Wenn die Gewalt des Staates nur durch seine rechtsstaatli-
che und demokratische Form legitimiert werden kénnen,
ist eine Staatsgewalt, die diese Form verletzt, nicht legitim.
Das heifit die Ausiibung der Staatsgewalt ist illegitim, was
Widerstand erlaubt.

Widerstand und VerhéltnismaBigkeit

Kommen wir noch einmal auf die vorhergehenden Uberle-
gungen zuriick. Das Gewaltmonopol ist legitim, wenn ein
ausgewogenes Verhiltnis von Rechtsstaat und Demokratie
existiert. Legalitét ist dann gleich Legitimitdt, Widerstand
illegitim. Das andere Extrem: Rechtsstaat und Demokratie
sind durch ein autoritdres Regime, eine Diktatur beseitigt.
Dann ist das Gewaltmonopol nicht legitim. Die Legalitit ist
nicht deckungsgleich mit der Legitimitét, der Widerstand,
auch der gewaltsame ist legitim. Das Attentat gegen Hitler
war legitim, und ebenso wire es ein solches gegen Luka-
schenko in Belarus.

Leider ist die Welt nicht so einfach, und sie ist nicht
schwarz-weif3, sondern bunt. Spannend ist so das Feld zwi-
schen Demokratie und Diktatur. In Europa und den USA
haben sich in jiingster Zeit Regierungsformen dazwischen
entwickelt. Der ungarische Président Orban spricht fiir sein
Land selbst von einer ,illiberalen Demokratie, also einer

Demokratie ohne Rechtsstaat,

Legitimitat Iasst sich
nicht in einer binaren
Logik denken, sondern
muss in Abstufungen
konzeptioniert werden:
Es gibt ein Mehr und
ein Weniger an Legiti-
mitat des staatlichen
Gewaltmonopols.

was allerdings eine Contradic-
tio in Adjecto ist. Die PiS-Partei
in Polen kujoniert die Gerichte,
greift also den Rechtsstaat an.
Trump machte keinen Hehl aus
seinem rein taktischen Verhalt-
nis zu Rechtsstaat und auch zur
Demokratie. Macron und Kurz
sind ein césaristischer Durch-
marsch gelungen, der die alte
Parteiendemokratie aushebelte.
Wie sieht es hier aus mit dem
Widerstandsrecht?

Aber man soll den Splitter
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nicht im Auge des anderen su-
chen: Gibt es ein Widerstandsrecht, wenn die Polizei kal-
kuliert, dass es billiger ist, ein negatives Urteil zu kassieren
als auf die Einkesselung von Demonstranten zu verzichten?
Gibt es ein Widerstandsrecht, wenn in bayerischen Klassen-
zimmern weiter Kruzifixe hdngen, auch wenn das BVerfG
eindeutig anders geurteilt hat? Gibt es ein Widerstandsrecht,
weil Deutschland und die EU in Kauf nehmen, dass Fliicht-
linge auf dem Mittelmeer verrecken, um Zuwanderung zu
verhindern? Oder gibt es ein Widerstandsrecht, wenn die
Bundeswehr verfassungswidrig zur Demonstrationsbe-
kdmpfung eingesetzt wird — wie in Heiligendamm 2007?
Gibt es ein Widerstandsrecht, wenn das Urteil des BVerfG
zum Klimaschutz nur formal umgesetzt wird?
Und: Es sind nicht mehr nur Einzelstimmen, die einen
Substanzverlust der Demokratie konstatieren oder einen
Verlust des Primats der Politik gegeniiber ,,der Wirtschaft®
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oder ,,den Mirkten". Folgen politische Entscheidungen oder
»die Politik“ externen Imperativen, werden demokratische
Prozesse ihres Inhalts beraubt. Die Heteronomie politischer
Entscheidungen fiithrt zu einer Krise der Reprasentation.
Wenn ein gravierender Substanzverlust der Demokratie
konstatiert werden kann, folgt nach den obigen Uberlegun-
gen zur Legitimitit, dass diese zumindest schwicher wird.

Nun gibt es einen Unterschied zwischen autoritaren Dik-
taturen, in denen Rechtsstaat und Demokratie nicht mehr
existieren, zwischen illiberalen Demokratien und zwischen
diesen und dem Substanzverlust an Demokratie, der sich fiir
die Bundesrepublik beschreiben lésst.!” Anders gesagt: Le-
gitimitat lasst sich nicht in der bindren Logik denken, son-
dern muss in Abstufungen konzeptioniert werden: Es gibt
ein Mehr und ein Weniger an Legitimitit des staatlichen
Gewaltmonopols. Folglich ist auch ein Mehr oder Weniger
an Widerstand legitim — man kommt zur Abwégung oder
zur VerhaltnismaBigkeitspriifung. In einer illiberalen De-
mokratie® ist ein Mehr an Widerstand legitim als in einer
rechtsstaatlichen Demokratie. Widerstand und seine Form
ist also eine Frage der VerhiltnismafSigkeit.

Uber die Normativitat hinaus - Strategie des
Widerstandes

Hier ist zu betonen, dass es bisher um die normative Wer-
tung des Widerstandes ging, nicht um die Frage der politi-
schen Strategie, also welche Form des Widerstandes gewahlt
werden sollte, um nicht das eigene Leben oder fremde Frei-
heit zu gefdhrden. Es darf nicht tibersehen werden, dass die
Form des Widerstandes auch eine Frage von Strategie und
Taktik ist, Dissidenten sich also die Frage stellen miissen,
was konnen sie ausrichten und was kostet es sie? Daraus
ergeben sich ebenfalls normative Fragen, die ich hier nicht
beantworten will, aber andeute.

War es eine richtige Strategie in Belarus gegen Luka-
schenko zu demonstrieren, mit dem Ergebnis, dass das Sys-
tem repressiver wurde? War es korrekt, sich in Syrien auf
den Widerstand gegen Assad einzulassen, oder war die Aus-
fullung des Machtvakuums durch die Morderbandes des IS
absehbar? Oder allgemeiner: Gibt es ein Recht auf Wider-
stand, wenn die Gefahr besteht, das Gegenteil von dem zu
erreichen, was beabsichtigt ist.

Gibt es angesichts hochgeriisteter Staaten iiberhaupt eine
erfolgreiche Strategie eines gewalttatigen Widerstandes oder
kann der grundsatzlich nur nach dem Vorbild von Gandhi
und Martin Luther King erfolgen? Wie sieht denn ein ver-
héltnisméafliger Widerstand unter der Bedingung aus, dass
man einen Substanzverlust der Demokratie auch in Staaten
der EU konstatiert, wie kann er sich von demjenigen in il-
liberalen Demokratien unterscheiden? Wer darf beurteilen,
ob rechtliche Abhilfe nicht mehr méglich ist, weil die Justiz
selbst Teil der illegitimen Staatsgewalt ist?

Ich will mit diesen Fragen schlielen, auf die es - so ver-
mute ich - keine allgemeingiiltige Antwort gibt. l

10 Dazu Fisahn, Andreas/Pile, Kadriye: Sicherheitsstaat und neue Formen
des Autoritdren (Staates) in Europa? Ein Versuch begrifflicher Annéhe-
rung, in: Puschke/ Singelnstein (Hrsg.), Der Staat und die Sicherheits-
gesellschaft (Wiesbaden 2018), S. 33-53





