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Vorwort

In der Fiille der meist rein theoretischen Darstellungen zum Wider-
standsrecht glaubt die vorliegende Arbeit Legitimation aus ihrer Ziel-
setzung zu gewinnen, die zahlreichen Entscheidungen der bundes-
deutschen Obergerichte zu Widerstandsfédllen widhrend der Zeit des
Nationalsozialismus, in der SBZ, in der Bundesrepublik und in Std-
tirol kritisch zu sichten und ihre Anregungen fiir die Fortentwicklung
des Widerstandsrechts systematisch zu verwerten.

Die Verarbeitung und Systematisierung der widerstandsrechtlichen
Judikatur erscheint gerade im Hinblick auf den neugeschaffenen
Widerstandsartikel des Grundgesetzes von besonderer Bedeutung. Der
Artikel 20 IV GG hat auf Grund seiner iberhasteten Aufnahme in
die Verfassung eine nur héchst unzulingliche Formulierung gefunden,
die zu MiBverstindnissen fiihren muB, wenn die Interpretation den
Erfahrungsschatz der widerstandsrechtlichen Prijudizien auBler acht
lassen sollte.

Die vorliegende Untersuchung hat als Inaugural-Dissertation der
Juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen
vorgelegen.

Es ist mir ein Anliegen, fiir die Anregung zu diesem Thema, die
verstindnisvolle Betreuung und stete Unterstiitzung meinem ver-
ehrten Lehrer, Herrn Privatdozent Dr. H. Scholler, auch an dieser
Stelle Dank zu sagen. Fiir férdernde Gesprédche und Ratschlige danke
ich Herrn Professor Dr. F. C. Schréder, Regensburg, Herrn Wiss. Ass. Dr.
Josef Isensee und meinem Bruder, Dr. Helmut Scheidle. Der Stiftung
Volkswagenwerk bin ich fiir das mir gewédhrte Promotionsstipendium
zu groBem Dank verpflichtet, ebenso Herrn Ministerialrat a.D. Dr.
Johannes Broermann fiir die Aufnahme der Arbeit in sein Verlags-
programm.

Giinther Scheidle
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§ 1 Einleitung

Von dem Ende der Revolution von 1848 an bis 1945 war der Gedanke
des Widerstandsrechts in Deutschland tot!. Die Folgezeit hat eine
Renaissance des Widerstandsrechts gebracht. Mit dem Zusammenbruch
des Positivismus, dessen Gefahren die sich an nichts gebunden fiih-
lende Diktatur des Nationalsozialismus bewuBt gemacht hatte, konnte
das meist aus Uberstaatlichen Quellen hergeleitete Widerstandsrecht
wieder in die staatsrechtliche Diskussion gelangen.

Doch sind die Erfahrungen aus der nationalsozialistischen Zeit nicht
der einzige Grund fiir die Neubelebung des Widerstandsrechts. Die
andere Ursache liegt in der Krise unseres Gewaltenteilungssystems.
Seit die Parlamentsmehrheit die Spitze der Exekutive kreiert, ver-
nachldssigt sie die Kontrolle der Regierung. Diese systemfremde Ver-
flechtung zwischen gesetzgebender und vollziechender Gewalt wird
durch den Trend zum Justizstaat nur miihsam abgefangen. Die Krise
der Gewaltenteilung ist eine Krise des Staatsrechts {iberhaupt. Schon
Ende des 18. Jahrhunderts stellte A. L. Schlézer fest, da8 ,,aus der Frage
von dem iure resistendi in der Folge notwendig das Staatsrecht er-
wachsen muBte“?. Der Ausbau des Staatsrechts war damals Hand in
Hand mit dem Abbau des Widerstandsrechts gegangen. Die gegen-
wirtige Krise des Staatsrechts muBte deshalb zur Renaissance des
Widerstandsrechts fiihren.

Widerstandstaten wiahrend der Zeit des Nationalsozialismus und
in der SBZ haben das Widerstandsrecht zu einem nahezu alltiglichen
Problem fiir die Gerichte werden lassen. Das Wiedergutmachungs-
recht hat es den Zivilgerichten, das Fliichtlingsrecht den Verwaltungs-
gerichten aufgegeben, Inhalt und Grenzen des Widerstandsrechts zu
bestimmen. Die Unruhen der jiingsten Zeit werden die Gerichte vor
neue Aufgaben stellen.

Bei der Durchsicht der Rechtsprechung und Literatur zum Wider-
standsrecht fillt auf, daB die Praxis die Theorie und die Theorie
die Praxis kaum zur Kenntnis nimmt. Vor den Gefahren, die die
Trennung von juristischer Theorie und Praxis mit sich bringt, warnt
schon Savigny nachdriicklich: Es beruht alles Heil darauf, daB in

1 Vgl. Heyland, Widerstandsrecht, S. 76.
2 Allgemeines StatsRecht und StatsVerfassungsLehre, S. 83.
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diesen gesonderten Titigkeiten jeder die urspriingliche Einheit fest
im Auge behilt, dal also in gewissem Grade jeder Theoretiker den
praktischen, jeder Praktiker den theoretischen Sinn in sich erhilt und
entwickelt. Wo dies nicht geschieht, wo die Trennung zwischen Theorie
und Praxis eine absolute wird, da entsteht unvermeidlich die Gefahr,
daB die Theorie zu einem leeren Spiel, die Praxis zu einem bloBen
Handwerk herabsinkt3.

Auch die heutige Methodendiskussion sieht die Notwendigkeit einer
engen Verbindung von Theorie und Praxis. Ausgehend von der
topischen Grundstruktur der Jurisprudenz erwartet sie von der
Rechtsprechung die von der Problematik des Einzelfalls erzwungene
Fortbildung des Rechts, von der Theorie die Einarbeitung der neuen
Ergebnisse in die vorhandene Systematik. Nach Ehmke besteht zwi-
schen Theorie und Praxis ,ein stindiges Geben und Nehmen“!. Esser
spricht von einem ,schubweisen Stoffwechsel zwischen den Neu-
erfahrungen der Fall-Praxis und den Formkriften der Schule“s,

Dieser methodische Gedanke leitet die vorliegende Arbeit. Es wird
deshalb zunichst, nach Problemgesichtspunkten geordnet, ein Uber-
blick iiber den Stand der Literatur gegeben. Diese Darstellung soll
es ermdglichen, die Entscheidungen der Gerichte im 2. Kapitel kritisch
darzustellen. Im 3. Kapitel wird versucht, die Fallerfahrungen der
Praxis systematisch einzufangen und theoretisch zu formen. Soweit
Problemldsungen der Praxis nicht vorliegen, sollen sie nach eigenen
Vorstellungen auf Grund der in der Literatur vertretenen An-
schauungen gesucht werden, um eine einigermaBen geschlossene Dar-
stellung des Widerstandsrechts zu geben.

Zu Beginn dieser Arbeit war es nicht vorauszusehen, daB der Bundes-
tag das Widerstandsrecht in das Grundgesetz aufnehmen werde. Die
nun in Art.20 GG eingefiihrte Widerstandsbestimmung kann aber
nicht ohne die von der Rechtstradition und Rechtsprechung entwickel-
ten MaBstidbe betrachtet werden. Das Widerstandsrecht, das sich zu
allen Zeiten ohne Riicksicht auf die positive Rechtsordnung durch-
gesetzt hat, kann in seinen existentiellen Bereichen nicht von einer
Kodifikation abhingig sein. Es soll deshalb erst am SchluB8 der Arbeit
eine Auseinandersetzung mit dem neugeschaffenen Widerstandsartikel
auf Grund der gewonnenen Ergebnisse unternommen werden.

3 System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I, S. XX.
4 Verfassungsinterpretation, S. 56.
6 Grundsatz und Norm, S.17.



Erstes Kapitel

Die Darstellung der Lehre an Hand
eines Problemkataloges des Widerstandsrechts

§ 2 Der Begriff des Widerstandsrechts

Unter Widerstand 148t sich rein sprachlich jedes Gegenverhalten
verstehen. Das Wider-Stehen setzt etwas Be-Stehendes voraus, dessen
Krifte gebrochen werden sollen. Als allgemeine Erscheinung der Natur
ist der Widerstand fiir die juristische Betrachtung unergiebig, so daf
sein Begriff im Rahmen einer rechtlichen Untersuchung wenigstens
auf gesellschaftliche Bezugspunkte eingeengt werden muB. Daraus
ergibt sich als weiteste relevante Definition des Widerstandes: ,Jeg-
liche menschliche Abwehrreaktion innerhalb einer Gemeinschaft
gleichgiiltig aus welchen Griinden!.“ Damit sind sdmtliche sozialen
Konflikte angesprochen, wie Lohnverhandlungen und Streik, parla-
mentarische Opposition und Revolution, Machtkdmpfe in Vereinen,
Verbénden und Parteien?.

Die Weite der damit erfaBiten Félle liegt durchaus im Bereich des
Wortsinnes ,,Widerstand“. Jedoch ist der Begriff vom historischen
Befund her dahingehend eingeengt, daB im allgemeinen nur ein
Gegenverhalten gegen den Staat als Ausilibung des Widerstandsrechts
angesehen wird.

Von diesem im groBen und ganzen hinzunehmenden Ausgangspunkt
lassen sich weitere Begriffseinengungen in verschiedenen Richtungen
treffen. Vielfach wird Widerstand und Revolution getrennt, d.h. aus
der widerstandsrechtlichen Betrachtung wird die Ersetzung ,eines
herrschenden gesellschaftlichen oder kulturellen Systems durch ein
anderes“ ausgeklammert und nur Handlungen einbezogen, die ,im
Rahmen des iiberlieferten Rechts gegen die Staatsgewalt* begangen
werden und ,auf Erhaltung oder Wiederherstellung des alten Systems*“?
zielen‘.

1 So Wertenbruch (Rechtfertigung, .S 321), der diese weite Definition aber
wieder einschrinkt.

2 Vgl. Dahrendorf, Gesellschaft und Freiheit, S. 125,

3 Gerstenmaier, Widerstandsrecht, Sp. 2497.

4 Die Revolution nehmen bei der Behandlung des Widerstandsrechts aus:

2 Scheidle



