Uber Widerstand'

von Prof. Dr. Hans Herbert von Arnim, Speyer?

Neueste Entwicklungen haben das uralte Thema »Wi-
derstand« gegen illegitime Macht wieder aktuell wer-
den lassen. Dabei geht es in Deutschland und der EU
nicht nur um Widerstand im Sinne des Art. 20 Abs 4
GG, obwohl auch dieser Fall vielleicht gar nicht so
fern liegt. Es geht in einem weiteren Sinn heute vor
allem um demokratisch und rechtsstaatlich sublimier-
te Formen des Widerstands wie die Anrufung von
Verwaltungs- und Verfassungsgerichten, die direkte
Demokratie, Demonstrationen u.a. Juristen sprechen
auch von »Widerstand der Normallage« oder »Wider-
stand der kleinen Miinze«. Dabei handelt es sich dann
um das spektakulare Einfordern von Reformen.

A. Einleitung

2011 war ein bewegtes Jahr, das die Menschen auch innerlich
aufgewiihlt hat. Genannt seien die Stichworte Fukushima,
Kernenergie, Staatsverschuldung, Finanzmirkte, Krise der
Wihrungen Euro und Dollar, sowie, noch viel dramatischer,
die Arabellion. Und das geht wohl auch 2012 so weiter. Zu-
nehmend haben viele das Gefiihl, selbst die wichtigsten poli-
tischen Beschliisse wiirden iiber unsere Kopfe hinweg getrof-
fen. Die wahrgenommene Kluft zwischen Berufspolitikern
und Volk scheint immer gréfler zu werden. Das Wort »Wut-
biirger« wurde geboren. Der epochale Wertewandel weg von
- den Pflicht- und Akzeptanzwerten und hin zu Selbstentfal-
tungswerten zeigt sich auch im politischen Verhalten der
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Menschen. Die friiher vielfach belichelte Obrigkeitshorigkeit
von uns Deutschen tritt zuriick.

Diese Situation ruft geradezu danach, das Thema »Wider-
standsrecht« etwas genauer zu beleuchten und dabei dann
auch gedanklich Neuland zu betreten bzw. in Vergessenheit
geratenes Gedankengut wieder zu beleben. Dabei soll unter
»Widerstand« ein Agieren der Biirger gegen die Herrschenden,
ein Aufbegehren gegen Unrecht, gegen Gemeinwohl- und De-
mokratieverstéfe und gegen anderes illegitimes Handeln ver-
standen werden. Es geht mir dabei um die Durchsetzung von
Allgemeinbelangen, die zu kurz zu kommen drohen, nicht um
die Durchsetzung blofler Eigeninteressen. Biirgerinitiativen
und Demonstrationen gegen Deponien, Windrider, Strom-
masten etc. nach dem Motto »Not in my backyard« (Nimby)
oder, auf Deutsch: »Hannemann, geh du voranl« sind also
nicht die Aktionen, die ich hier unter den Begriff »Wider-
stand« subsumieren mochte. Oft geht es auch gar nicht so
sehr um den Inhalt, also um das Was, sondern um das Wie
der Entscheidung, also darum, dass die Menschen sich als po-

1 Uberarbeiteter Text von Vortrigen, die der Verfasser auf der 13. Speyerer Demo-
kratietagung der Universitit fiir Verwaltungswissenschaften am 27.10.2011, an-
Lisslich der Verleihung des »Goldenen Batums« der »Stiftung Okologie und De-
mokratie« am 25.11 2011 im Historischen Ratssaal der Stadt Speyer und am
13.12.2011 beim Rotary Club Speyer gehalten hat. '

2 Der Verfasser lehrt als pensionierter Professor an der Deutschen Universitit fiir
Verwaltungswissenschaften und ist Mitglied des dortigen Forschungsinstituts.
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litisch entmachtet empfinden. Allerdings hingt beides zusam-
men: Solange die Biirger ihren Politikern vertrauen und mei-
nen, die wiirden’s schon richten, hat kaum jemand das Bediirf-
nis, sich in die Politik einzumischen.

Fiir den Juristen besteht die zentrale Frage darin, ob und un-
ter welchen Umstinden ein Recht zum Widerstand besteht.
Es geht in der Diskussion aber dariiber hinaus auch um die
Frage, unter welchen Umstinden Widerstand — unabhingig
vom Recht — ethisch gerechtfertigt sein kann.

In Nordafrika, im Nahen Osten und in vielen anderen Staaten
ist auch heute noch der Widerstand gegen Tyrannen und ge-
gen diktatorische Regime das grofle Thema. Uns Deutsche
erinnert das unwillkiirlich an den 20.07.1944 und an die un-
blutige Revolution 1989 in der DDR. Doch das ist fiir den
Westen eigentlich untypisch. Das Abendland hat seine Auf-
klirung und seine Revolutionen, die die schirfste Form des
Widerstandes darstellen, hinter sich. Sie erfolgten bereits vor
mehr als 200 Jahren: die Amerikanische Revolution von 1776
und die Franzésische Revolution von 1789. Gedanklich vor-
bereitet wurden sie durch englische und franzésische Staats-
theoretiker

— wie John Locke, der die ewigen Menschenrechte beschwor
und ein Widerstandsrecht gegen Unterdriickung propa-
gierte,

— durch Charles de Montesquieu, den Vater der Gewalten-
teilung,

— durch Jean Jacques Rousseau und seine Lobpreisung der
Demokratie. Rousseaus Contrat Social von 1762 beginnt
mit den beriihmten Worten: »Der Mensch ist frei geboren,
ist frei — und liegt doch iiberall in Ketten.«?

— Aber auch Friedrich Schiller, der Verkiinder des deutschen
Idealismus, hatte groflen Anteil an der Verbreitung aufkli-
rerischen Gedankenguts in unserem Lande, und auch er
postulierte ein Widerstandsrecht gegen Unterdriickung.
Vor 200 Jahren war das noch ganz schén geféhrlich. Nur
wenig spiter mussten das auch die groflen Pfilzer, Hanns
Wirth und Philipp Siebenpfeiffer, am eigenen Leibe erfah-
ren. Sie bezahlten ihr aufriihrerisches Denken, das sie auf
dem Hambacher Fest von 1832 mit ziindenden Reden
zum Besten gegeben hatten, mit dem Verlust ihrer biirger-
lichen Existenz.*

Zuriick zu Schiller. In seinem Schauspiel »Wilhelm Tell«, das
Schiller 1802 abgeschlossen hatte, ldsst er den Stauffacher, vor
der versammelten Mannschaft der Verschworer, Sitze sagen,
die in ihrem idealistischen Pathos auch heute noch ins Mark
zielen:

»Nein, eine Grenze hat Tyrannenmacht,
Wenn der Gedriickte nirgends Recht kann finden,
Wenn unertriglich wird die Last — greift er
Hinauf getrosten Mutes in den Himmel,

Und holt herunter seine ewgen Rechte,

Die droben hangen unveriufletlich

Und unzerbrechlich wie die Sterne selbst —
Der alte Urstand der Natur kehrt wieder,

Wo Mensch dem Menschen gegeniiber steht —
Zum letzten Mittel, wenn kein andres mehr
Verfangen will, ist ihm das Schwert gegeben —
Der Giiter hochstes diirfen wir verteidgen

880

Gegen Gewalt — Wir stehn vor unser Land,
Wir stehn vor unsre Weiber, unsre Kinder!«®

Hier wird — neben dem Recht auf Widerstand — die Idee der
unverletzlichen und unveriuflerlichen Menschenrechte ganz
deutlich, die iiberpositiv, d.h. unabhingig vom geschriebenen
Recht, gelten. — Und dass sie heute auch bei uns wirklich Gel-
tung beanspruchen, hat das Grundgesetz ganz klar gemache.
Art. 1 Abs. 2 GG lautet:

»Das Deutsche Volk bekennt sich darum (gemeint ist: wegen
der in Abs. 1 fiir unantastbar erklirten Menschenwiirde) zu
unverletzlichen und unveriuflerlichen Menschenrechten als
Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens
und der Gerechtigkeit in der Welt.«

Auch ein Widerstandsrecht findet sich heute im Grundgesetz.
Die Vorschrift wurde 1968 bei Erlass der Notstandsverfas-
sung — sozusagen als Beruhigungspille — ins Grundgesetz ein-
gefiigt. Art. 20 Abs. 4 GG lautet:

»Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung (gemeint
ist die verfassungsmiflige Ordnung) zu beseitigen, haben alle
Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe
nicht moglich ist.«®

Doch bis zum Bekenntnis zu vorgegebenen Menschenrechten
und zum Widerstandsrecht dauerte es bei uns in Deutschland
eineinhalb Jahrhunderte. Die grofiten deutsche Kopfe waren
lange strikt dagegen: Immanuel Kant lehnte Widerstand ab,
er akzeptierte nur schriftliche oder miindliche Kritik. Martin
Luther war auf religiosem Gebiet zwar selbst der allergrofte
Revolutionir — und ein erfolgreicher dazu. Aber zum Wider-
stand gegen den Missbrauch weltlicher Herrschaft nahm er
eine eher restriktive Haltung ein. Bekannt wurde seine Beru-

fung auf den Rémerbrief, 13, 1:

»Jedermann sei untertan der Obrigkeit, die Gewalt iiber ihn
hat. Denn es ist keine Obrigkeit ohne von Gott; wo aber Ob-
rigkeit ist, die ist von Gott.«

Von dieser widerstandskeptischen Haltung riickte die evange-
lische Kirche dezidiert und entschlossen erst mit ihrer groflen
Denkschrift von 1985 ab, die den Titel trigt: »Evangelische
Kirche und freiheitliche Demokratie. Der Staat des Grund-
gesetzes als Angebot und Aufgabe.

Heute ist es geradezu eine Ironie der Geschichte, dass die Ver-
ankerung der Menschenrechte und des Widerstandsrechts im
Grundgesetz zu einer Zeit geschah, als'sie ihre praktische Be-
deutung bereits weitgehend verloren hatten. Dies ist jeden-
falls die herrschende Auffassung. So wird dem Widerstand-
recht des Art. 20 Abs. 4 GG von vielen lediglich eine Sym-
bolfunktion zuerkannt.” Denn im Grundgesetz scheinen
nunmehr — sozusagen als Kronung der geschichtlichen Ent-
wicklung — viele Errungenschaften der rechts- und sozialstaat-
lichen Demokratie verankert und damit rechdich festge-

3 Vgl. von Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, 23 ff.

4 Stefan Fisch, Das Hambacher Fest, in: von Arnim (Hrsg.), Reform der Partei-

endemokratie, 2003, 104.

Schiller, Wilhelm Tell, II. Akt, 2. Szene, Verse 1257-1289.

Dazu Uberblick bei Rudolf Dolzer, Der Widerstandsfall, HStR VII, 1992,

§171.

7 Klaus Roth, Geschichte des Widerstandsrechts — Ein ideengeschichtlicher
Uberblick, in: Klaus Roth/Bernd Ladwig, Recht auf Widerstand? Ideen-
geschichtliche und philosophische Perspektiven, 2006, S. 7 (42).
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schrieben, wofiir frithere Revolutionire gestritten, gekimpft
und gelitten haben.

B. Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze
Widerstand gegen ein dikrtatorisches Regime ist bei uns, zum
Gliick, nicht mehr aktuell. Allenfalls in Grenzfillen miissen
wir auf das frithere Gedankengut zuriickgreifen. Darauf wird
noch zuriick zu kommen sein. Daneben kennen wir aber auch
das »Widerstandsrecht der kleinen Miinze«, wie Arthur Kauf-
mann das genannt hat,® und viele Formen dieses kleinen Wi-
derstandes, den das Grundgesetz und die Landesverfassungen
ausdriicklich gestatten, sind hoch aktuell. Dabei geht es dann
nicht um Revolution, sondern um das Einfordern von Refor-
men.

1. Widerstand mit Wort und Feder

So ist der Widerstand mit Wort und Feder durch das Grund-
recht der freien Meinungsiulerung und die Freiheit der
Medien und der Wissenschaft garantiert. Hinsichdich der
Wissenschaft mag mancher blof§ an den Elfenbeinturm den-
ken, in den sich — nach einem hiufigen Vorurteil — Wissen-
schaftler gern einmauern. Aber schon das Beispiel der Gottin-
ger Sieben, die sich 1837 éffentlich gegen den Verfassungs-
bruch des Kénigs von Hannover wandten, zeigt, dass Staats-
wissenschaftler auch Verantwortung fiir ihr Gemeinwesen
empfinden kénnen. Damals schlug das Imperium hart zu-
riick. Alle Sieben wurden ihrer Lehrstiihle enthoben. Heute
wire das zum Gliick nicht mehr méglich. Dafiir sorgen die
genannten Grundrechte. Heute sollte die Kritik von Miss-
stinden eine Hauptaufgabe von Journalisten und Intellekeu-
ellen sein. Vor allem sollte sie — dieser Hinweis sei gerade mit
Blick auf die Gottinger Sieben gestattet ~ zum Wesen des
Professorenamts — jedenfalls von Staats- und Politikwissen-
schaftlern — gehoren. Womit wollte man sonst den privile-
gierten Status des staatsfinanzierten, mit wissenschaftlicher
Freiheit ausgestatteten Lebenszeitbeamten rechtfertigen? Das
hatte wohl auch Ernst Fraenkel im Sinn, einer der theore-
tischen Griindungsviter an der Wiege der Bundesrepublik.
Fraenkel schrieb:

Die Wissenschaft vom Staat und von der Politik ist »kein
Geschift fiir Leisetreter und Opportunisten.« Eine Wissen-
schaft, »die nicht bereit ist, stindig anzuecken, die . . . davor
zuriickschrecke, Vorginge, die kraft gesellschaftlicher Kon-
vention zu arcana societatis erklirt worden sind, riicksichtslos
zu beleuchten,« habe »ihren Beruf verfehlt«.”

Um in der heutigen Witklichkeit mit Kritik, mag sie auch
noch so berechtigt sein, aber Wirkung zu entfalten, impact,
wie man neuerdings sagt, muss der Wissenschaftler auch ver-
suchen, die Medien einzubezichen. Die Deutsche Forschungs-
gemeinschaft propagiert neuerdings die gezielte Wendung der
Wissenschaft hin zur Offentlichkeit. Hier diirfte dem Medi-
um Internet eine mit der Zeit immer gréflere Rolle zukom-
men. Erlaubt das Internet doch jedermann, ohne dass dies erst
durch die Schleuse michtiger Zeitungs- oder Rundfunk-Re-
dakteure gehen muss, Kritik an Missstinden zu duflern.

II. Demonstrationsrecht

Ganz wichtig fiir den »Widerstand der kleinen Miinze« ist das
Recht, sich friedlich und ohne Waffen unter freiem Himmel
.zu versammeln, also das Demonstrationsrecht, das Art. 8 GG
garantiert. Demonstrationen enthalten »ein Stiick urspriing-
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lich-ungebindigter Demokratie«; sie fungieren als »politi-
sches Frithwarnsystem, das Storpotentiale anzeige, Integra-
tionsdefizite sichtbar und damit auch Kurskorrekturen még-
lich mache.«'® Die breite Berichterstattung iiber Stuttgart 21
hat den Menschen tiberall Mut gemacht, nicht mehr alles iiber
sich ergehen zu lassen. Auch die »Occupy Wallstreet«-Bewe-
gung gehort hierher.

In Indien war erst kiirzlich ein alter Mann, Anna Hazare, in
den Hungerstreik getreten, weil das neue indische Antikorrup-
tionsgesetz Spitzenpolitiker von der Strafbarkeit ausnahm.
Hazare entfachte eine ganze Volksbewegung, so dass die Re-
gierung schlieflich versprach, die Gesetzesliicke zu schliefen.

In Deutschland ist die Lage — wenn auch auf deutlich niedri-
gerem Korruptionsniveau — gar nicht so unihnlich. Man
kann einem deutschen Abgeordneten Geld oder sonstige Vor-
teile anbieten — und riskiert in der Regel nicht mehr, als dass
der einen rauswirft. Es gab einmal einen Leiter der Kriminal-
polizei in Konstanz, Rainer Magulski mit Namen; der legte
sein Amt nieder, weil er, wie er in einer Petition an den Bun-
destag schrieb, nicht linger Erfiillungsgehilfe eines Gesetz-
gebers sein wollte, den man ungestraft bestechen kann.!
Doch auch dieser spektakulire Schritt blieb ungehért — da-
mals und heute immer noch. Dabei fordert eine — eigentlich
fiir Bananenrepubliken gedachte — Antikorruptions-Konven-
tion der Vereinten Nationen Deutschland seit langem auf,
einen wirksamen Straftatbestand gegen die Korruption von
Abgeordneten zu erlassen — bisher erfolglos. Mit den Worten
Ciceros méchte man heute ausrufen: Quo usque tandem,
Bundestag, abutere patientia nostra ? Wie lang willst du, Bun-
destag, unsere Geduld noch strapazieren?

lll. Direkte Demokratie

Auch Volksbegehren und Volksentscheid gehoren hierher.
Der Widerstandsersatz-Charakter von Volksentscheiden ist
dann offensichtlich, wenn die Initiative dazu von unten
kommt, durch Volksbegehren aus der Mitte der Biirgerschaft.
Derartiges gibt es bisher nur in Kommunen und Lindern und
in Form eines Initiativrechts neuerdings auch in der EU.
Direkte Demokratie hat typischerweise drei grofie Vorziige:
Erstens ist sie besonders demokratisch, weil hier das Volk
selbst entscheidet, nicht nur seine Vertreter. Zweitens pflegt
das Pro und Contra im Vorfeld der Entscheidung umfassend
offendich diskutiert zu werden. Ist die Entscheidung dann
mehrheitlich getroffen und hatte jeder die Méglichkeit, daran
teilzunehmen, hat das — und das ist der dritte Vorzug — im
allgemeinen eine befriedende Witkung. Die Angelegenheitist
endgiiltig entschieden: »populus locutus — causa finitac.

Besonders wichtig wiire direkte Demokratie, wenn es um die
Gestaltung der Regeln des Machterwerbs geht, z.B. um das
Wahlrecht und die Politikfinanzierung. Denn dabei sind die
Michtigen befangen. Deshalb sind sie leicht versucht, die Re-
geln nach ihren eigenen Interessen auszugestalten, sie also zur
Sicherung ihres Machterhalts und zur méglichst komforta-
blen Ausstattung ihres Status zu manipulieren. So wurde
mit direkter Demokratie vor 15 Jahren in vielen Bundeslin-

8 Arthur Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze, Gedichtnis-
schrift Tammelo, 1984, 85 ff. :

9  Ernst Fraenkel, Reformismus und Pluralismus, 1973, 337 (344).

10 BVerfGE 69, 315 (347) unter Heranziehung einschligiger Literatur.

11 »Zur Person: Rainer Magulski«, Frankfurter Rundschau vom 28.01.1987.
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dern die Direktwahl der Biirgermeister durchgesetzt, die es
frither nur in Siiddeutschland gegeben hatte.'?

Jetzt steht ein anderes grofles Projeke an, die Direktwahl der
Ministerprisidenten.!® Auch diese Reform kann natiirlich
nur an der politischen Klasse vorbei, also durch Volksbegeh-
ren und Volksentscheid, durchgesetzt werden. In Bayern soll
dazu im Friihjahr 2012 eine Initiative beginnen. Die Reform
will die dortige Landesverfassung umkrempeln, im Mittel-
punke steht die Einfiihrung der Wahl des Ministerprisiden-
ten direkt durch das Volk.

Auf Bundesebene werden Volksbegehren und Volksentscheid
den Biirgern bisher allerdings noch vorenthalten.

Auch der Mitgliederentscheid innerhalb politischer Parteien
kann, wenn er nicht »von oben« initiiert ist, ein Instrument
des Widerstandes sein. Ein Beispiel fiir einen derartigen Ver-
such lieferte Ende 2011 der Bundestagsabgeordnete Frank
Schiffler, der innerhalb der FDP eine Initiative gegen weitere
Rettungsmafnahmen fiir iiberschuldete Euro-Staaten ange-
strengt hatte.

IV. Wahl und Abwahl

Die Méglichkeit, Politiker abzuwihlen bzw. nicht wieder zu
wihlen, ist ebenfalls ein Mittel des Widerstandes. Der grofle
Staatsphilosoph Karl Raimund Popper erblickt geradezu das
Wesen der Demokratie darin, schlechte Politiker ohne Blut-
vergieflen wieder los zu werden.

Aber — Hand aufs Herz — besitzen wir in der Bundesrepublik
diese Maoglichkeit wirklich? Kénnen nicht, eigentlich abge-
wihlte, Regierungschefs durch geschickee Koalitionspolitik,
wohlgemerkt: nach den Wahlen, ihre Stelluhg dann doch be-
haupten? So hitten die Wihler Angela Merkel bei der letzten
Bundestagswahl nicht loswerden kdnnen, falls sie es denn ge-
wollt hitten. Das System ist nimlich so gestaltet, dass schon
“vorher klar war, dass Merkel Kanzlerin bleiben wiirde. Hitte
es mit der FDP nicht gereicht, hitte sie die Grofle Koalition
mit der SPD fortgesetzt. Kanzlerin wiire sie auf jeden Fall ge-
blieben. Ein weiteres Beispiel: Der Ministerprisident des
Saarlandes, Peter Miiller, war bei der Landtagswahl im Jahre
2009 eigentlich klar abgewihlt worden, blieb dann aber mit
einer iiberraschenden Jamaika-Koalition doch Regierungs-
chef. Zu diesem Behufe hatte er den Griinen, von denen ei-
gentlich jeder erwartet hitte, sie wiirden mit der SPD gehen,
gewaltige personelle und programmatische Zugestindnisse
gemacht. So bestimmen in unserem System oft nicht die
Wihler, wer die Mehrheit erhilt und die Regierung bilden
kann, sondern Parteifiihrer nach der Wahl. Das Volk schaut
dann nur noch zu.

Nicht einmal unfihige Abgeordnete kann der Wihler wieder
loswerden, solange die Partei an ihnen festhilt und sie bei
Wahlen an sicherer Stelle platziert. Um dies zu demonstrieren,
hatte der Verfasser in seinem Buch »Volksparteien ohne Volk«
vor der Bundestagswahl 2009 100 Kandidaten namentlich be-
nannt, die — unabhingig vom Ausgang der Wahl — lange vor-
her als Abgeordnete bereits feststanden. !4

V. Klagen vor Verfassungsgerichten

1. 5 %-Klausel bei Europawahlen
Ein anderes Mittel des Widerstandes der kleinen Miinze sind
Klagen vor Verfassungsgerichten.’® Eine solche Klage hatte der
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Verfasser gegen die Europawahl von 2009 erhoben u.a. wegen
Verfassungswidrigkeit der 5 %-Klausel. 30 Verfassungsrechts-
professoren und 500 weitere Biirger waren der Klage beige-
treten. Darauf erklirte das Bundesverfassungsgericht mit Ur-
teil vom 09.11.2011, das mit einer Mehrheit von 5:3 erging,
die Sperrklausel fiir verfassungswidrig.'® In Zukunft werden
deutsche Europawahlen ohne Sperrklauseln stattfinden.

2. Kopernikanische Wende: Aufbrechen des Parteien-
kartells

Bemerkenswert ist auch die Begriindung des Urteils. Sie
markiert fast so etwas wie eine kopernikanische Wende der
Rechtsprechung zu Wahlen. Diese Wende hat der zustindige
Zweite Senat des Gerichts nun endgiiltig vollzogen, nach-
dem er'” und die Landesverfassungsgerichte'® bereits die
5 %-Klausel bei Kommunalwahlen fiir verfassungswidrig er-
klirt hatten. Das Bundesverfassungsgericht kontrolliert nun-
mehr sehr viel schirfer als frither und begriindet das wie folgt:

Da der Wahlgesetzgeber »in eigener Sache titig« werde, beste-
he die Gefahr, dass er »sich statt von gemeinwohlbezogenen
Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten« lasse
und »die Wahl eigener Parteien auf europiischer Ebene durch
eine Sperrklausel und den hierdurch bewirkten Ausschluss
kleinerer Parteien absichern kénnte.« Deshalb unterlag die
5 %-Klausel »einer strikten verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle« — und wurde aufgehoben.' Wie es Aufgabe des Kar-
tellames ist, den wirtschaftlichen Wettbewerb lebendig zu hal-
ten und machtbedingte Verzerrungen zu verhindern, so ha-
ben diese Aufgabe im politischen Bereich jetzt die Verfas-
sungsgerichte iibernommen.

VI. Botschaft des 5 %-Urteils: Uberhangmandate
verfassungswidrig

Dass die Parteien und Abgeordneten, wenn es um Macht-
erhalt geht, nicht unbefangen sind, wollten die Dissenter im
Zweiten Senat, Udo di Fabio und Rudolf Mellinghoff, und
auch Bundestagsprisident Norbert Lammert allerdings niche
wahrhaben. Aber ist es nicht offensichtlich? Sieht man es
nicht auch jetzt wieder, und zwar an der Beibehaltung von
Uberhangmandaten im Ende 2011 verabschiedeten neuen
Bundestags-Wahlgesetz??® Die Union hatte bei der Bundes-
tagswahl 2009 24 Uberhangmandate erhalten. Deshalb nutz-
ten die Regierungsparteien ihre Mehrheit, um an dem Me-
chanismus, der zur Entstehung von Uberhangmandaten
fiihre, entschlossen festzuhalten. So wollen sie ihre Chancen
auch bei der nichsten Bundestagswahl verbessern. Die Oppo-
sition wollte Uberhangmandate dagegen beseitigt sehen. Sie
wies auf den demokratischen Supergau hin, der droht, falls
die nichste Regierungsmehrheit tatsichlich auf dem System-

12 von Arnim, Die politische Durchsetzung der Kommunalverfassungsreform der
neunziger Jahre, DOV 2002. 585.

13 Jan Backmann, Die Direktwahl des Ministerprisidenten 2006.

14 von Arnim, Volksparteien ohne Volk, 2009, 88 ff.

15 Ernst Friesenhahn, Die Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit im Gesamt-
gefiige der Verfassung, in: Peter Hiberle (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit,
1976, 355 (365): »Die Verfassungsgerichtsbarkeit eréffnet dem widerstands-
recht des Biirgers einen legalen Kanal.«.

16 Aktenzeichen: 2 BvC 4/10, 2 BvC 6/10, 2 BvC 8/10.

17 BVerfGE 120, 82 (113 ff.).

18 Zusammenfassend Bremer Staatsgerichtshof, Urt. vom 14.05.2009, NJOZ
2009, 4325.

19 BVerfG, Urt. vom 09.11.2011, Abs.-Nr. 91, 93.

20 Neunzehntes Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom 25.11.2011,
BGBIIS. 2313.
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fehler der Uberhangmandate beruhen sollte. Nach der Bot-
schaft, die das 5 %-Urteil aussendet, diirfte es nunmehr aber
fast sicher sein, dass es schon deshalb nicht zu einem solchen
Gau kommen wird, weil das Gericht schon vorher das neue
Bundeswahlgesetz aufheben wird. Mehrere Klagen sind be-
reits anhingig.

C. Widerstand des klaglos gestellten Biirgers
gegen krasse Rechtswidrigkeiten?

1. Der parteienstaatliche Absolutismus

Bisher wurden Fille behandelt, in denen die Biirger die Ge-
richte anrufen und so zur Beseitigung von Verfassungsversts-
Ben beitragen konnten. Hiufig aber fehlt dem Biirger selbst
bei groben Verfassungsverstoflen die Befugnis zu klagen. Da-
bei geht es weniger um einzelne unangemessene und oft
rechtswidrige Fallgruppen wie die iiberzogene Altersversor-
gung vieler Politiker, um steuerfreie Beziige, um die verfas-
sungswidrige Selbst-Bewilligung von Extra-Diiten, um die
fehlende Strafbarkeit von Abgeordneten-Korruption, um den
lebenslangen Ehrensold von Bundesprisidenten oder um Fille
parteipolitischer Amterpatronage, die vor kaum einem wohl
dotierten staatlichen Posten halt macht. Es geht vielmehr um
das Ganze. Schaut man nimlich genauer hin, so erkennt man
eine politische Klasse von Berufspolitikern,?' die sich von den
Biirgern abschottet und — verzeihen Sie mir die drastische Aus-
drucksweise — eine neue Form des Absolutismus bildet, einen
parteienstaatlichen Absolutismus: Die politische Klasse hat
sich auf héchst raffinierte Weise »legibus absolutus« gemacht,
d.h. von der Bindung an die fiir alle geltenden Normen befreit.
Formal unterliegt sie zwar den Gesetzen. Doch die macht sie
selbst — in ihrem Sinne. Das gilt vor allem fiir die, schon er-
wihnten, zentralen Regeln des Machterwerbs (wie Wahlrecht
und Politikfinanzierung).” Formal unterliegt sie auch dem
Grundgesetz. Doch das kann sie indern, und die Richter, die
das Grundgesetz auslegen und damit verbindlich erkldren, was
es besagt, bestimmit sie selbst nach ihren Vorstellungen — und
Fuflert 6ffentliche Entriistung, wenn das Gericht nicht »spurt«

und Richter — getreu dem sog. Beckett-Effekt — ihr Amt wich-

tiger nehmen als die Wiinsche derer, die sie berufen haben. Zu-
dem wird den Biirgern, die Verfassungswidriges vors Gericht
bringenwollen, oft die Klagebefugnis vorenthalten — nach einer
Prozessordnung, iiber die wiederum die politische Klasse
disponiert. Im Wettrennen von Hase und Igel gleicht das Volk
dann meist dem Hasen.

Einst richtete sich der Widerstand gegen absolute Herrscher.
Die hatten sich mit Ludwig XIV. gebriistet »Letat cest moi«
und damit ganz klar gemacht, wer den Staat in der Hand hat
und wer bestimmt, wohin die Reise geht. Wire es nun aber in
der heutigen Situation ganz falsch, wenn die etablierten poli-
tischen Parteien bzw. ihre politische Klasse in Regierungen
und Parlamenten sagen wiirden »Der Staat sind wir<?

Um eine — zugegeben kithne — Parallele aus dem Mirchen von
»Tausend und eine Nacht« zu bemiihen: Reitet die politische
Klasse nicht den Staat ganz dhnlich wie die — zunichst ganz
harmlos anmutende — alte Frau, die sich von Sindbad, dem
Seefahrer, auf den Schultern durch den Fluss tragen lief}, ihm
dann aber mit dem Druck ihrer Schenkel den Hals zuzudrii-
cken drohte und ihn so in ihre Richtung zwang — bis er sie
_schlieflich betrunken machte und abwerfen konnte? — auch

ein Akt des Widerstandes.
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Jetzt ernsthaft: Wird hier nicht ein lange iibersehener Mangel
unserer Rechtsordnung deutlich? Die Viter und Miitter des
Grundgesetzes bauten — die Exzesse des Nationalsozialismus
vor Augen — zwar den Rechtsstaat in bisher nie gekannter
Weise aus. Dem Volk aber, das einem Adolf Hitler zugejubelt
hatte, trauten sie wenig zu. Der spitere Bundesprisident
Theodor Heuf§ verglich das Volk — man mag es heute gar
nicht mehr glauben — im Parlamentarischen Rat, der das
Grundgesetz 1948 entwarf, tatsichlich mit einem wiitenden
Hund, vor dem man sich in Acht nehmen miisse. »Cave
canem'« war sein fatales Wort, mit dem er den Parlamentari-
schen Rat die Furcht vor dem Volke lehrte — und das an der
Wiege der geplanten bundesrepublikanischen Demokratie!
Dabei waren es politische Parteien (einschlieflich Theodor
HeuSf8 selbst), die Deutschland an Hitler ausgeliefert hatten,
als sie 1933 im Reichstag dem Ermichtigungsgesetz zu-
stimmten.

Wegen dieses Geburtsmangels unserer Republik sind die de-
mokratischen Verbiirgungen in unserem Lande so wenig aus-
geprigt.” In die Liicke konnten die politischen Parteien ein-
strdmen und sich mit den Jahren immer breiter machen. Das
demokratische Defizit zeigt sich z.B. an der merkwiirdigen
Wahl des Bundesprisidenten durch die sog. Bundesversamm-
lung, die aber praktisch auf ein Bestimmung durch wenige
Parteifiihrer hinausliuft. Nicht von ungefihr galt Christian
Wulff als Bundesprisident von Angela Merkels Gnaden.
Das Defizit sicht man auch am Ausschluss von Volksbegehren
und Volksentscheid auf Bundesebene und vor allem daran,
dass die Parteien im Wesentlichen bestimmen, wer Abgeord-
neter wird und wer nicht — und nicht die Biirgerschaft.

Damit stellt sich der Rechtswissenschaft in Bezug auf das Wi-
derstandsrecht ein neues Problem. Historisch entwickelte sich
das Institut » Widerstand« im Kampf gegen Gewaltherrschaft.
Davor schiitzt heute der ausgebaute Rechtsstaat. Der Mangel
an Demokratie und die Usurpation des Staates durch die po-
litische Klasse schaffen dagegen Probleme, zu denen ein Wi-
derstandsrecht dogmatisch erst noch konzipiert werden muss.

2. EU-Recht und Wahrungsunion

Ein weiterer Kandidat, der méglicherweise zu einem Wider-
standsrecht fiihren kénnte, ist die Entwicklungen in der Euro-
pa- und Wihrungsunion, insbesondere die Verletzungen des
EU-Rechts bei der Entstehung der Euro-Krise und bei den Ver-
suchen, sie zu bewiltigen. So hatte es das Bundesverfassungsge-
richt etwa in seinem Rettungsschirm-Urteil vom 07.09.2011
abgelehnt, dariiber zu entscheiden, ob die Maffnahmen gegen
Europarecht verstoffen, obwohl dies u.E. ziemlich offensicht-
lich war; und die Rechtmifigkeit vom Europiischen Gerichts-
hofkliren zu lassen, haben Biirger und Steuerzahler kein Recht.
Hier ist also eine andere Abhilfeméglichkeit fiir den Biirger im
Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG nicht ersichdich.

21 Statt vieler Klaus von Beyme, Die politische klasse im Parteienstaat, 1993.

22 Rudolf Wildenmann, Regeln der Machtbewerbung, in: ders., Gutachten zur
Frage der Subventionierung politischer Parteien aus 6ffentlichen Mitteln,
1968, 70 ff.

23 Ahnlich auch schon Michael Greven, Di¢ Parteien in der politischen Gesell-
schaft, in: Niedermayer/Stéss (Hrsg.), Stand und Perspektiven der Parteienfor-
schung, 1993, 277 (290, 292): Die Souverinitit sei auf die politischen Parteien
iibergegangen.

24 von Arnim, Demokratiemingel 1949 bis 2004, NJW 2009, 2934.

883



von Arnim - Uber Widerstand

3. Art. 146 GG

Eine Widerstandssituation konnte auch bei Ubertragung ge-
wichtiger weiterer Kompetenzen auf die Europiische Union
aktuell werden. Eine solche Ubertragung ist unter dem
Grundgesetz nimlich nicht méglich, weil die deutsche De-
mokratie dann ihr Wesen aufgibe. Dafiir briuchte es gemif
Art. 146 GG einen Volksentscheid. So hat jedenfalls das Bun-
desverfassungsgericht in mehreren Urteilen entschieden. Von
solchen Eingriffen in die »integrationsfeste Verfassungsiden-
titit« der Bundesrepublik scheint die offizielle Politik aber
nicht mehr weit entfernt. Dagegen kénnte zwar das Gericht
angerufen werden, so dass »andere Abhilfe« im Sinne des
Art. 20 Abs. 4 GG maglich erschiene. Wie aber wenn das
Gericht, falls es zum Schwur kommt, »einknicken« und seine
bisherige Rechtsprechung verleugnen sollte (worauf manche
hoffen)? Miisste man dann nicht zu dem Schluss kommen,
dass tatsichlich eine Beseitigung der verfassungsmifligen
Ordnung im Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG droht?

4. Widerstandsrecht gegen einzelne grobe Rechts-
widrigkeiten

Selbst wenn man die Voraussetzungen fiir ein solches »grofles«
Widerstandsrecht verneinen sollte, ist das Thema noch kei-
neswegs erschopft. Auch eine mittlere Widerstandsebene er-
scheint moglich. Das Bundesverfassungsgericht hat nimlich
auch ein Widerstandsrecht gegen einzelne Rechtswidrigkei-
ten erwogen.”” Und dass mit Einfiihrung des Art. 20 Abs. 4
GG andere mogliche Quellen eines Widerstandsrechts ausge-
schlossen werden sollten (oder auch nur konnten), ist nicht
anzunehmen. Ein solches Widerstandsrecht konnte (mit dem
fritheren Bundesverfassungsrichter Willi Geiger) mit Are. 1
Abs. 2 GG begriindet werden.? Darin bekennt sich, wie er-
wihnt, das deutsche Volk zu unverletzlichen und unveriufler-
lichen Menschenrechten, die, friiher jedenfalls, auch ein Wi-
derstandrecht gegen Verfassungsverstofie beinhalteten.

D. Formen des Widerstandes: ziviler Ungehorsam
ausnahmsweise rechtmagig

Um welche Formen des Widerstandes geht es? Um politi-
schen Streik? Um die Verweigerung von Steuern?”” Damit
wird erst recht juristisches Neuland betreten. Nicht zu verges-
sen ist ja auch, dass Steuerhinterziehung an sich unter Strafe
steht und Widerstand gegen die Staatsgewalt nach § 113
StGB sowieso. Ob Strafbarkeit vorliegt oder der Betreffende
ausnahmsweise durch das Widerstandsrecht gerechtfertigt ist,
entscheiden wieder die Gerichte, in letzter Instanz das Bun-
desverfassungsgericht. Wer Widerstand iibt, tut das also auf
eigene Gefahr. Ist der Biirger auch hier wieder nur der Hase?

Immerhin erscheint es angebracht, auch an den sog. zivilen
oder biirgerlichen Ungehorsam zu erinnern. Als solchen be-
zeichnet man, wie das Bundesverfassungsgericht in Anleh-
nung an die erwihnte Denkschrift der Evangelischen Kirche
von 1985 ausfiihrt »— im Unterschied zum Widerstand gegen
ein Unrechtsregime — ein Widerstehen des Biirgers gegeniiber
einzelnen gewichtigen staatlichen Entscheidungen ..., um
einer fiir verhdngnisvoll und ethisch illegitim gehaltenen Ent-
scheidung durch demonstrativen zeichenhaften Protest bis zu
aufsehenerregenden Regelverletzungen zu begegnen.« Ziviler
Ungehorsam ist — jedenfalls im Allgemeinen — rechtswidrig.?®
Gerade in der ostentativen Inkaufnahme entsprechender
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Sanktionen liegt ja das Mittel, besonders nachhaltig auf den
offentlichen Prozess einzuwirken.

Wenn nun aber wirklich schwere Rechtswidrigkeiten der
Staatsorgane vorliegen, gegen die der Biirger keine Klagemég-
lichkeit zu den Gerichten besitzt, muss dann nicht wenigstens
ziviler Ungehorsam méglich sein, der dann eben ausnahms-
weise nicht rechtswidrig, sondern in Wahrnehmung des Wi-
derstandsrechts erlaubt wire? Dieser Gedanke riickt die Vor-
aussetzungen anerkannten zivilen Ungehorsams in den Mit-
telpunkt. Normalerweise sind diese gar nicht so relevant, weil
ziviler Ungehorsam ohnehin als rechtswidrig gilt. In Wahr-
nehmung eines Widerstandsrechts aber konnte er ausnahms-
weise gerechtfertigt, d.h. legal, sein. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Voraussetzungen definiert. Anlass zu Aktionen
des zivilen Ungehorsams kann danach

~ »nur eine Angelegenheit von wesentlicher allgemeiner Be-
deutung, insbesondere die Abwendung schwerer Gefahren
fiir das Gemeinwesen seine;

— dabei gehe es »nicht um eine faktische Verhinderung des
Protestanlasses, insbesondere nicht um eine effektive Lih-
mung staatlicher Funktionen, sondern um ein dramati-
sches Einwirken auf den Prozess der offentlichen Mei-
nungsbildung;«

— vkennzeichnend sei stets, dass der Ungehorsam unbedingt
gewaltfrei und damit unter Ausschluss eines Risikos fiir
andere auszuiiben seic,

— »ferner éffentlich und demgemif prinzipiell kalkulierbar«

— »und im Ubrigen zeitlich und értlich verhiltnismifig im
Sinne praktischer Konkordanz unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Umstinde.«*

Eine, zugegeben noch sehr zuriickhaltende, vorliufige (und
auch nichtganz neue) These gehtalso dahin: Mindestens dann,
wenn die genannten Voraussetzungen gegeben sind und der
Ungehorsam in Ausiibung eines Widerstandsrechts erfolgt,
miisste er als gerechtfertigt und legal anerkannt werden.

E. Gemeinsinn und Zivilcourage

Die Existenz von Widerstandsrechten ist allerdings nur not-
wendige Voraussetzung, reicht aber noch lange nichthin. Von
den Rechten auch Gebrauch zu machen, verlangt zusitzlich
eine bestimmte innere Haltung, die man kurz mit Gemein-
sinn und Zivilcourage umschreiben kann.*' Wie wir uns auch
drehen und wenden: Wir kommen an der Etkenntnis nicht
vorbei, dass die Durchsetzung der nétigen Verbesserungen
unseres Gemeinwesens »unsere Aufgabe ist und wir nicht da-
rauf warten diirfen, dass auf wunderbare Weise von selbst eine
neue Welt geschaffen werde« (Karl Raimund Popper). Politik
ist nun mal zu wichtig, als dass man sie allein den Berufspo-
litikern tiberlassen diirfte.

25 BVerfGE 5, 85 (377 £.).

26 Willi Geiger, Gewissen, Ideologie, Widerstand, Nonkonformismus, 1963,
109 ff.

27 Dazu Josef Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, 1969, 58 ff.; Dolzer,
2.0, S. 475 f. (Rn 39 ff).

28 BVerfGE 73, 206 (250 ff.).

29 BVerfGE 73, 206 (250 £.).

30 Ahnlich auch schon Ralf Dreier, Widerstandsrecht im Rechtsstaat, Festschrift
Scupin, 1983, 573 (583, 590 ff.); ders., Widerstandsrecht und ziviler Unge-
horsam im Rechtsstaat, in: Peter Glotz (Hrsg.), Ziviler Ungehorsam im
Rechtsstaat, 1983, 54 ff.

31 Siehe auch A. Kaufmann, a.a.0., 95 £.
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