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Vorwort

Die vorliegende Arbeit entstand im Rahmen der Forschungen der DFG-Forscher-
gruppe: ,,Der Protestantismus in den ethischen Debatten der Bundesrepublik
Deutschland 1949-1989°. Sie wurde im September 2017 von der Juristischen
Fakultdt der Georg-August-Universitit Gottingen als Dissertation angenom-
men.

Wenn ich in den letzten Jahren gefragt wurde, woriiber ich eigentlich schrei-
be, fiel mir eine kurze und gleichzeitig treffende Antwort nicht immer leicht.
Was genau sollte man sich unter ethisch motiviertem Rechtsungehorsam vor-
stellen? Wies ich auf die einzelnen Rechtsfiguren: Widerstandsrecht, Gewissens-
freiheit und zivilen Ungehorsam hin, war die Reaktion héufig interessiert, die
Einzelfragen erschienen jedoch reichlich kompliziert und nicht unbedingt zu-
sammenhéingend. Die zeitliche Eingrenzung ,,1949-1989“ liel manchen zudem
an eine rechtsgeschichtliche Arbeit denken. Und doch zielt die Arbeit mit ihrer
Fragestellung dariiber hinaus. Sie steht thematisch an der Schnittstelle zwischen
rechtlicher und ethischer Debatte, indem sie versucht nachzuzeichnen, wie
ethische Postulate in rechtliche Kategorien iibersetzt wurden. Zudem zielt sie
methodisch auf die Schnittstelle zwischen Zeitgeschichte des Rechts und der
Rechtsdogmatik, indem eine historisch informierte Herangehensweise an die
etablierte Dogmatik Kontingenzen und Probleme derselben offenlegen soll. Das
ist nur schwer in ein paar Sétzen erkldrt und ohne die Einbettung in ein inter-
disziplindres Projekt nicht ohne weiteres zu realisieren. Umso mehr freut es
mich, dass die Arbeit nun in dieser Form vorliegt.

An dieser Stelle sei allen gedankt, die Anteil am Entstehen der Arbeit hatten.
Mein Dank gilt zuallererst Prof. Dr. Hans Michael Heinig als Doktorvater fiir
seine herausragende fachliche und personliche Unterstiitzung in den letzten
Jahren. Ebenfalls danken mdchte ich den Projektleiterinnen und Projektleitern
sowie den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der DFG-Forschergruppe ,,1765°,
die héufig entscheidende Impulse gaben und mir halfen, iiber den Tellerrand der
eigenen Disziplin hinauszublicken. Den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des
Lehrstuhls fiir 6ffentliches Recht und des Kirchenrechtlichen Instituts der EKD
in Gottingen gebiihrt Dank fiir die stets empathische Begleitung des Projekts
sowie die vielen hilfreichen Nachfragen und Anregungen in Kolloquien, Semi-
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naren und zwischendurch. Fiir sein Lektorat sei Dr. Frank Schulze gedankt so-
wie meiner Mutter, Pfarrerin Barbara Schieder, die Durchsichten und Korrektu-
ren am Text, von Fragmenten bis zur Druckfassung, vorgenommen hat.

Die Entstehung und Drucklegung wurde ermdglicht durch die Forderung der
Deutschen Forschungsgemeinschaft, die sowohl die Projektarbeit finanzierte, in
deren Rahmen die Arbeit entstand, als auch Mittel zur Publikation bereitstellt.
Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio und Prof. Dr. Frank Schorkopf danke ich fiir die
Aufnahme in die Reihe Beitrdge zu normativen Grundlagen der Gesellschaft
sowie fiir die Unterstiitzung der Drucklegung durch das Forschungskolleg nor-
mative Gesellschaftsgrundlagen.

Pflaumfeld, im Marz 2018 Tobias Schieder
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Einleitung

Die Frage nach der Verbindlichkeit des Rechts ist wohl so alt wie das Recht
selbst.! Die groBen methodologischen und rechtsphilosophischen Streitigkeiten
des vergangenen Jahrhunderts kreisten letztlich um die Frage, wie diese Ver-
bindlichkeit herzustellen und zu gewdhrleisten sei. Reichen hierfiir Verfahren
und Kompetenz zum Normerlass oder bedarf es weiterer Merkmale, etwa die
inhaltliche Ubereinstimmung des Rechts mit bestimmten Werten?

Mit der Annahme eines dem Rechtsbegriff immanenten Verbindlichkeitsan-
spruchs ist stets die Frage nach den Grenzen der Verbindlichkeit des Rechts
verbunden. Wann verliert eine Rechtsnorm ihre Verbindlichkeit? Wann ist sie
,,Nicht-Recht*“? In der Bundesrepublik wurde diec Antwort Radbruchs aus dem
Jahre 1947 maBgeblich: Eine Norm ist als ,,Nicht-Recht™ anzusehen, wenn
durch sie Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird. Die Frage nach der Grenze
der Verbindlichkeit wurde hier also {iber den Rekurs auf die ethische Frage nach
der Gerechtigkeit, zumindest der Gerechtigkeitsorientierung, beantwortet.

Nicht nur Radbruch befasste sich mit der Frage, wie Gerechtigkeitsorientie-
rung im Recht erreicht werden konne. Die sogenannte Naturrechtsrenaissance
der Nachkriegszeit zeigt eindrucksvoll die Bemiithungen von Rechtsphiloso-
phen und Juristen, das Recht am Ziel der Gerechtigkeit auszurichten. Auch pro-
testantische Denker, die den traditionell katholisch-scholastisch geprégten Na-
turrechtsiiberlegungen aus theologischen Griinden eher abgeneigt sind, suchten
nach Modglichkeiten, die Notwendigkeit der Gerechtigkeitsorientierung des
Rechts plausibel zu machen.? Und was ist die Wertordnungsrechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts anderes als der Versuch, das einfache Recht an den
in der Verfassung niedergelegten Gerechtigkeitsidealen auszurichten? Grenzen
der Verbindlichkeit des Rechts werden hierbei stets als (juridifizierte) ethische
Grenzen verstanden. Und was geschieht, wenn die so formulierten Grenzen der

! Vgl. zur Unterscheidung zwischen Geltung und Verbindlichkeit: Gardner, John: Legal
Positivism: 5% Myths, American Journal of Jurisprudence 46 (2001), S. 199-227; vgl. aber:
Meyer, Stephan: Juristische Geltung als Verbindlichkeit, Ttibingen 2011.

2 Vgl. die noch andauernden Forschungen von Brandon Bloch, Harvard University, zum
,,Dritten Weg® zwischen Naturrecht und Positivismus aus ideengeschichtlicher Perspektive,
http://history.fas.harvard.edu/people/brandon-bloch-bloch (09.10.2016).
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Verbindlichkeit iiberschritten sind? Resultiert daraus fiir den Einzelnen die Be-
fugnis, den ,,Gehorsam™ aufzukiindigen und dem Recht gegeniiber ,,ungehor-
sam* zu werden?® Konnen diese Grenzen mit Mitteln des Rechts gezogen wer-
den? In den Rechtsdebatten wurde diese Frage mithilfe dreier Rechtsfiguren
erortert: Widerstandsrecht, Gewissensfreiheit und ziviler Ungehorsam.* Diese
konnen unter der Uberschrift ,,ethisch motivierter Rechtsungehorsam® zusam-
mengefasst werden.

A. Was?

In der vorliegenden Arbeit sollen diese an den Grenzen des Rechts angesiedel-
ten Rechtsfiguren beschrieben und ihre Entwicklung in der Bundesrepublik
nachgezeichnet werden: Wie verinderte sich das Verstandnis von Widerstands-
recht, Gewissensfreiheit und zivilem Ungehorsam mit der Zeit? Blieben die
Konzepte weitgehend unverdndert oder erfuhren sie eine starke Umformung?
Welche Problemstellungen waren wann aktuell und warum? Inwiefern gingen
rechtsdogmatische Verdnderungen auf konkrete historische Umstdnde zuriick?
Welche Argumente entfalten — bei Anerkennung des Einflusses historischer
Rahmenbedingungen auf rechtsdogmatische Konstruktionen — heute noch Plau-
sibilitdt und welche Argumente sollten tiberdacht werden? Gelang es, ethische
Forderungen ins Rechtssystem aufzunehmen und rechtssicher zu verarbeiten?
Koénnen aus den vergangenen Debatten Hinweise fiir die gegenwértig angemes-
sene Behandlung der Rechtsfiguren gewonnen werden?

Der Blick auf die Legitimation des Rechts von dessen Grenzen her ermdg-
licht auch eine genauere Konturierung der sich wandelnden Staats-, Demokra-
tie- und Rechtsvorstellungen. Mitgefiihrt wird deshalb die Frage, welche Staats-,
Demokratie- und Rechtsvorstellungen bei der Behandlung des Problems zum
Tragen kamen, inwiefern hier Wandlungen zu beobachten sind und wie sich
diese auf die rechtliche Konturierung ethisch motivierten Rechtsungehorsams
auswirkten. Bei alledem bleibt das Ziel der Untersuchung letztlich doch ein her-
meneutisches, wie dies fiir rechtswissenschaftliche Untersuchungen typisch ist.
Die Betrachtung im unmittelbaren zeithistorischen Kontext soll ein fundiertes
Verstdndnis der rechtlichen Verarbeitung ethisch motivierten Rechtsungehor-
sams ermdglichen und zu einem besseren Verstiandnis beitragen.

3 Vgl. Johst, David: Begrenzung des Rechtsgehorsams, Tiibingen 2016.

4 Vgl. etwa zur Gewissensfreiheit als Problem der Rechtsgeltung: Herdegen, Matthias:
Gewissensfreiheit und Normativitdt positiven Rechts, Berlin/Heidelberg 1989; Kaufmann,
Arthur: Das Gewissen und das Problem der Rechtsgeltung, Heidelberg 1990.
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B. Wie?

Den hier aufgeworfenen Fragen soll zunéchst im Wege einer narrativen Darstel-
lung der Rechtsdebatten von 1949 bis 1989 in ihren Kontexten nachgegangen
werden: in Kapitel 1 dem Widerstandsrecht, in Kapitel 2 der Gewissensfreiheit
und in Kapitel 3 dem zivilen Ungehorsam. Aus den dabei gewonnenen Ergeb-
nissen sollen anschlieBend Schlussfolgerungen gezogen werden, die einen im
oben beschriebenen Sinne fruchtbaren Beitrag zur aktuellen Diskussion leisten
konnen.

Dieses Vorgehen setzt einige Prazisierungen und Grundentscheidungen iiber
den Gang der Untersuchung voraus. Zunéchst: Was ist liberhaupt unter dem
Begriff der Rechtsdebatte zu verstehen? Wie ist deren Gegenstand abzugrenzen
und warum wird hier nicht von Rechtsdiskurs oder von Rechtsdiskussion ge-
sprochen? Von der Grundbedeutung des Wortes her handelt es sich bei einer
Debatte um ein Streitgespréch, eine lebhafte Diskussion oder um eine Erorte-
rung in einem institutionellen Rahmen, etwa im Parlament.> Man setzt sich also
mit einem bestimmten Thema kontrovers auseinander. Anders als die Diskus-
sion zielt eine Debatte dabei stets darauf, ein wie auch immer geartetes Ergebnis
zu erzielen. Am Ende soll sich auf Basis der besseren Argumente eine Ansicht
gegeniiber der Gegenansicht durchsetzen. Insbesondere bei der Erodrterung
rechtlicher Fragestellungen wird regelmafig nicht nur diskutiert im Sinne eines
allgemeinen Meinungsaustauschs, sondern tiber den Gegenstand in einer Form
debattiert, die spétere gerichtliche oder gesetzgeberische Entscheidungen vor-
bereiten und ermoglichen soll. Hier klingt schon an, dass sich die Rechtsdebatte
iiber ihren Gegenstand, nimlich die Debatte {iber Rechtsnormen definiert.® Zur
Rechtsdebatte trigt bei, wer Ansichten tiber die Auslegung und Anwendung
einer Rechtsnorm dufert und sich dabei in irgendeiner Form argumentativ mit
Gegenansichten auseinandersetzt, mit dem Ziel, seine Auslegung als ,,richtig®
zu erweisen. Warum ist dies kein Rechtsdiskurs? Auch unter einem Diskurs
kann schlieBlich die kontroverse Auseinandersetzung iiber Sachthemen verstan-
den werden. Gelegentlich wird ja gerade die fachspezifische Debatte als Fach-
diskurs bezeichnet. Vollig unpassend wiére die Rede vom Diskurs hier also
nicht. Allerdings 16st der Gebrauch des Diskursbegriffes spétestens seit seiner
Indienstnahme durch Michel Foucault und Jirgen Habermas derart weitreichen-
de und widerspriichliche Assoziationen aus, dass er zur bloBen Umschreibung

3 Vgl. Duden online www.duden.de/rechtschreibung/Debatte (23.12.2016).

¢ Insofern unterscheidet sich der hier gewihlte Debattenbegriff von demjenigen, den
Johst in seiner dhnlich gelagerten Untersuchung wihlt, denn er sieht als Kriterium einer
Debatte gerade das Uberschreiten fachlicher Grenzen an: Johst, David: Begrenzung des
Rechtsgehorsams, Tiibingen 2016, S. 7 ff.
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des hier im Mittelpunkt stehenden Untersuchungsgegenstandes bei Weitem zu
voraussetzungsvoll wiire.”

Wo sind nun Beitrdge zur Rechtsdebatte zu finden und welche Beitriage sind
in die Untersuchung einzubezichen? Die Rechtsdebatte findet regelméfig in
Medien statt, die sich unter dem Oberbegriff der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur zusammenfassen lassen. Hierzu zéhlen (Fach-)Zeitschriften, Schriften-
reihen, Monographien, Gesetzeskommentare und Festschriften. Die miindliche
Auseinandersetzung mit einer Rechtsfrage, sei es in einem Streitgespréch, ei-
nem Vortrag oder auch vor Gericht, wird im weiteren Rahmen einer ldnger
andauernden Rechtsdebatte regelmafig nur dann relevant, wenn die dabei vor-
gebrachten Positionen und Argumente spiter auch verschriftlicht und veréffent-
licht werden.® Ebenfalls eine argumentative Auseinandersetzung mit Rechts-
meinungen erfolgt in Urteilen und Beschliissen der Gerichte. Die hier enthalte-
nen Rechtsausfithrungen konnen als Teil der Rechtsdebatte betrachtet werden,
da sie regelmédBig in der Literatur aufgegriffen werden und ein wichtiger Be-
zugspunkt fiir die weiteren Auseinandersetzungen sind. Schlie8lich kénnen
zum Teil auch parlamentarische Debatten beziehungsweise Auseinandersetzun-
gen in den verfassungsgebenden Gremien als Beitrdge zur Rechtsdebatte aufge-
fasst werden. Dies allerdings nur dann, wenn dabei auch tatsdchlich Ansichten
und Argumente zum richtigen Verstéindnis der zu schaffenden Rechtsnorm vor-
gebracht werden. Andernfalls gehdren solche Debatten lediglich zum weiteren
Kontext und sind nicht Teil der Rechtsdebatte selbst.

Die fiir den Auseinandersetzungscharakter der Debatte notwendige gegensei-
tige Bezugnahme der Debattenbeitrége erfolgt in der Regel iiber ausdriickliche
Verweise im Text oder in den FuBinoten. Damit ist auch schon eine Vorentschei-
dung zur Gewichtung der Debattenbeitrége gefallen. Als Teilnehmer kann nur
gelten, wer auch rezipiert wird. Das kann sich einmal nach der Zahl der Zitie-
rungen bemessen. Rein quantitativ ist das Gewicht aber nicht zu bestimmen. Es
kommt auch darauf an, in welcher Form die Auseinandersetzung mit der von
einer Person oder einem Gericht geduBerten Rechtsmeinung erfolgt. Die Ge-
wichtung muss beriicksichtigen, ob die vorgebrachten Argumente vertieft be-
handelt werden oder ob lediglich der regelméBige FuBBnotenhinweis ,,a.A.: ...
erfolgt. Die Darstellung der Debattenentwicklung in der vorliegenden Arbeit
konzentriert sich auf in diesem Sinne relevante Beitrdge. Daraus folgt auch,

7 Vgl. etwa zum deutlich weiteren Blickwinkel der historischen Diskursanalyse: Land-
wehr, Achim: Historische Diskursanalyse, 2. Auflage, Frankfurt 2009; ders.: Diskurs und
Diskursgeschichte, in: Docupedia-Zeitgeschichte, 11.02.2010, online: https:/docupedia.de/
zg/Diskurs_und_Diskursgeschichte (09.10.2016).

8 Z.B. die Diskussionsbeitrage in den Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer, die stets mit den jeweiligen Beitrdgen veroffentlicht werden.
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dass etwa Gerichtsentscheidungen ohne Veroffentlichung nicht vertieft be-
handelt werden, da sie fiir die weitere Rechtsdebatte mangels Zitierbarkeit und
Bekanntheit keine Relevanz hatten. Die Betrachtung konzentriert sich, den Ge-
pflogenheiten der Rechtsdebatte entsprechend, auf verdffentlichte Quellen, die
von den mit der Debatte befassten Autoren rezipiert werden konnten und auch
tatsdchlich rezipiert wurden.

Weiter stellt sich die Frage, ob die Debatte um Rechtsungehorsam als einheit-
liche Debatte behandelt und die Beitrdge chronologisch dargestellt werden sol-
len oder ob es sich anbietet, topisch zu verfahren und die Debatten um Wider-
standsrecht, Gewissensfreiheit und zivilen Ungehorsam als grundsétzlich ab-
grenzbare, eigenstindige Debattengebiete aufzufassen und entsprechend zu
erortern. Fiir eine rein chronologische Betrachtung spricht, dass die drei Rechts-
figuren ein einheitliches Problem zum Gegenstand haben und die Abgrenzung
der einzelnen Bereiche stets unklar blieb. Bei einem solchen Vorgehen kénnten
dann ,,Epochen’ mit bestimmten Zasuren gebildet werden. So kdnnte der Wan-
del in der Argumentationsstruktur gut nachvollzogen werden. Nach Sichtung
der Quellen erschien es aber sinnvoller, je ein Kapitel zu Widerstandsrecht, Ge-
wissensfreiheit und zivilem Ungehorsam zu verfassen. Denn: Wer sich zu ei-
nem der Themen duflerte, bemerkte zwar haufig eine gewisse Parallele zu den
anderen Themen, gab sich aber in der Regel Miihe, sich in irgendeiner Form von
diesen Debatten abzugrenzen. So sorgten die Beitrdger selbst dafiir, dass sich,
trotz gelegentlicher Begriffsunklarheiten, weitgehend eigenstédndige Debatten-
stringe entwickelten, die aufgrund der jeweils rezipierten Referenztexte bald
klar voneinander abzugrenzen waren. Innerhalb der Darstellung der drei De-
battenstrdnge kann und muss in dieser Arbeit allerdings eine weitgehend chro-
nologische Reihenfolge eingehalten werden, um dem Ziel einer historischen
Kontextualisierung gerecht zu werden.

SchlieBlich: Was soll die Kontextualisierung leisten und was bedeutet das fiir
die Untersuchung? Die Kontextualisierung der Rechtsdebatte soll verstiandlich
machen, welche Argumente wann und warum plausibel waren und zu iiberzeu-
gen vermochten. Mal ist hierfiir der rechtsphilosophische Hintergrund entschei-
dend, etwa das verbreitete Naturrechtsdenken in der Nachkriegszeit, mal politi-
sche Kontroversen, wie in den Auseinandersetzungen um die Kriegsdienstver-
weigerung aus Gewissensgriinden, und gelegentlich ist auch schon der Blick auf
den Sachverhalt einer einzelnen Gerichtsentscheidung erhellend. Die Kontex-
tualisierung wird daher abgestimmt auf den Stand der Debatte und sie wird die
zum genaueren Verstandnis erforderlichen Kontextinformationen bereitstellen.
In der Regel finden sich in den jeweiligen Debattenbeitrdgen Hinweise auf diese
relevanten Kontextinformationen. Nicht angestrebt ist eine breitere Parallelisie-
rung etwa mit historischen Untersuchungen und Periodisierungen der Geschich-
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te der Bundesrepublik Deutschland. So mag ,,1968%, insbesondere die damali-
gen Studentenproteste, als wichtige Zasur und als wichtiges Referenzjahr gel-
ten. Eine wirklich einschneidende Bedeutung kommt dem Jahr fiir den Verlauf
der Rechtsdebatte zu ethisch motiviertem Rechtsungehorsam aber nicht ohne
Weiteres und aus den gleichen Griinden zu.’ Dies schlieBt ein Eingehen auf die
mit ,,1968 verbundenen politischen Konflikte keineswegs aus, soll aber die un-
kritische Ubernahme vermeintlich feststehender Zisuren in die Untersuchung
vermeiden.

Die Darstellung in der vorliegenden Studie endet mit dem Jahr 1989. Das hat
neben der Notwendigkeit, den Untersuchungszeitraum sinnvoll einzugrenzen,
unter anderem den praktischen Grund, dass fundierte historische Darstellungen
der Geschichte der Bundesrepublik und auch der Zeitgeschichte des Rechts re-
gelméBig dort enden. Diese Untersuchung ist aber auf Vorarbeiten angewiesen,
um Kontextualisierungen vornehmen zu konnen. Die Arbeit entstand im Rah-
men eines interdisziplindren Forschungsprojekts, das sich mit der Rolle des
Protestantismus in den ethischen Debatten der Bundesrepublik Deutschland
1949-1989 auseinandersetzte.'’ Der fiir die Durchfithrung der Untersuchung
notwendige Austausch im Rahmen der Forschergruppe war vor allem fiir den
auch von dieser in den Blick genommenen Zeitraum moglich. Zudem wére bei
einem spéteren Endpunkt der Abstand zur aktuellen Rechtsdebatte so gering,
dass die Untersuchung Gefahr liefe, schon in der Darstellung der Debatten iiber
das unvermeidbare Maf3 hinaus zu werten und damit nicht mehr in der Lage zu
sein, den Debattenverlauf angemessen nachzuzeichnen. Auch sind allein im Be-
reich der Gewissensfreiheit nach 1989 noch ernstzunehmende weitere Kontro-
versen zu verzeichnen, die als tatsichliche Debatte bezeichnet werden konnen.

Im Anschluss an die deskriptiv-analytische Darstellung der Debatten und ih-
rer Voraussetzungen wird in einer Schlussbetrachtung dargelegt, welche
Schlussfolgerungen aus dem bisherigen Debattenverlauf zu ziehen sind, welche
Argumente verabschiedet werden sollten und welche Fehler der Vergangenheit
kiinftig vermieden werden kdnnen.

® Manfred Gortemaker spricht etwa von einer ,,Umgriindung der Republik nach der
Regierungsiibernahme der SPD/FDP-Koalition im Jahre 1969: Gortemaker, Manfred: Ge-
schichte der Bundesrepublik Deutschland. Von der Griindung bis zur Gegenwart, Miinchen
1999, S. 475 ff.

10 DFG-Forschergruppe 1765: Der Protestantismus in den ethischen Debatten der Bundes-
republik Deutschland 1949—1989, http:/www.forl765.evtheol.uni-muenchen.de/ (16.12.2016).
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Aus systematischer Sicht ist die Geschichte von Widerstandsrecht, Gewissens-
freiheit und zivilem Ungehorsam mittlerweile weitgehend auserzéhlt. Die gro-
Beren Kommentierungen des Widerstandsrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG wurden
seit den 1970er-Jahren kaum erneuert. Wo dies doch geschehen ist, wurde allen-
falls die Kritik an der Regelung ausgebaut oder die alten Ausfithrungen zu den
Gefahren im Hinblick auf die Berechtigung ,,aller Deutschen — und damit auch
der DDR-Biirger — zum Widerstand wurden gestrichen.!! Auch die groBen
Handbuchbeitrdge der letzten Jahrzehnte hatten ,,grol Neues nicht nachzutra-
gen“.!> Zur Gewissensfreiheit wird, auch wegen der von den Gerichten gelegent-
lich entschiedenen Tierschutzfragen, die unter Berufung auf Art. 4 Abs. 1 GG
durchgefochten werden, nach wie vor recht umfassend und durchaus fundiert
publiziert. Grofle Innovationen in der Dogmatik waren zuletzt allerdings nicht
mehr zu verzeichnen.”® Ziviler Ungehorsam ist in der verfassungsrechtlichen
Debatte seit den frithen 1990er-Jahren als solcher nicht mehr verbreitet aufge-
griffen worden, mit Ausnahme eines kurzzeitigen Interesses fiir das ,,Whistleb-
lowing™ im Zusammenhang mit der Sache Snowden, das aber schnell als ar-
beits- und beamtenrechtliches Problem erkannt und in diesem Rahmen behan-
delt wurde.

Hier soll nun die vorliegende Arbeit mit einem Blick auf die Vergangenheit
weiterfithrende Erkenntnisse liefern. Ein dabei zu gewinnendes besseres Ver-
stindnis der Debattenentwicklung kann etwa ermdglichen, eingeschliffene
Argumentationsstrukturen zu verlassen. So werden beispielsweise bei der Be-
handlung des Widerstandsrechts nach wie vor Ideen eines Naturrechts oder
iiberpositiven Rechts aufgerufen oder mitgefiihrt, von denen man sich fragen
muss, ob sie den heutigen Anspriichen an die rationale Begriindbarkeit einer
Rechtsnorm noch geniigen.!"* Es kann aber auch der Blick fiir Probleme ge-
schérft werden, die so oder dhnlich durchaus wieder auftreten konnen. So konn-

1" So etwa die Kommentierung des Art. 20 Abs. 4 GG in Maunz, Theodor/Diirig, Giinter
(Begr.): Grundgesetz-Kommentar von Roman Herzog, die erst kiirzlich durch diejenige von
Bernd Grzeszick ersetzt wurde.

12" Hofling, Wolfgang: Widerstand im Rechtsstaat, in: Merten, Detlef/Papier, Hans-Jiirgen
(Hrsg.): Handbuch der Grundrechte, Bd.V, Heidelberg 2013, § 121; Schwarz, Kyrill A.:
Widerstandsfall, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. XII, 3. Auflage 2014, § 282.

13 Zusammenfassend zum Stand der Debatte mit Nachweisen zu den wichtigsten Publika-
tionen der letzten Jahrzehnte: Goos, Christoph: Gewissensauseinandersetzungen in der Ge-
sellschaft — Gewissensfreiheit im Recht, ZevKR 59 (2014), S. 69-95.

14 Vgl. zum iiberpositiven Gehalt der Verfassung kritisch: Herdegen, Matthias, in: Maunz/
Diirig: Grundgesetz-Kommentar, 76. EL 2015, Art. 1 Abs. 2 GG, Rn. 20f.
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te sich etwa die derzeitige Diskussion im Bereich der Religionsfreiheit — etwa zu
Ausnahmen vom Schwimmunterricht aus Glaubensgriinden — durch eine
schroffe Gegentiberstellung von Religionsgebot und staatlichem Gebot die glei-
chen Probleme einhandeln, wie sie die Gewissensfreiheit mit ihrer inzwischen
ginzlich auf den Gewissenskonflikt zugeschnittenen Dogmatik schon kennt.!
Die Kenntnis der hiermit verbundenen Problematik kann fiir die Losung kiinf-
tiger Fille in diesem Bereich hilfreich sein.

Zudem kann iiber die historisierende Betrachtung des Themas eine gewisse
Anschlussfihigkeit an andere Disziplinen gewonnen werden. Soll etwa einmal
eine Protestgeschichte der Bundesrepublik verfasst werden, die weiterfiithren
soll als der Abdruck einer Ringvorlesung'®, so kann fiir den im historischen
Kontext oft vernachldssigten Blick auf die juristische Debatte auf diese Unter-
suchung rekurriert werden.!” Auch wer etwa aus philosophischer oder theologi-
scher Sicht die Entwicklung der Debatten um Rechtsungehorsam untersucht,
wird in der Lage sein, seine Ergebnisse iiber die Zeitschiene zu parallelisieren
und Ahnlichkeiten und Differenzen zu untersuchen und zu erkliren.'® Eine rein
rechtssystematische Arbeit kdnnte diese Anschlussfiahigkeit nicht herstellen.

SchlieBlich soll mit dieser Untersuchung eine Herangehensweise an verfas-
sungsrechtliche Problemstellungen erprobt werden, die Recht nicht nur als etwas
Vorgegebenes denkt, das lediglich erkannt werden muss, noch allein den ganz
groflen Linien der Rechts- oder Ideengeschichte von der Antike bis heute folgt.
Beide Arten der Untersuchung kdnnen durchaus erhellend und weiterfithrend
sein. Im ersten Fall 1duft man allerdings Gefahr, in der Debatte hdufig anzutref-
fende Argumente oder Verweise auf alte Verfassungsgerichtsentscheidungen zu
iibernehmen, ohne den Kontext zu bedenken, in welchem sie geduflert wurden
und damit ihre Tragweite zu iiberpriifen. Zudem verliert man dabei leicht aus

15 Vgl. zur aktuellen Rechtsprechung des BVerwG in Schulsachen: Heinig, Hans Michael:
Religionsfreiheit im Schul- und Mitgliedschaftsrecht. Ein Bericht iber die jiingere Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (2010-2015), ZevKR 61 (2016), S. 202-220.

16 Lohning, Martin u.a. (Hrsg.): Ordnung und Protest. Eine gesamtdeutsche Protestge-
schichte von 1949 bis heute, Tiibingen 2015.

17" Vgl. aber fiir einen aktuellen Versuch, historische Vorgdnge und juristische Entwick-
lungen gemeinsam zu untersuchen: Doering-Manteuffel, Anselm/Greiner, Bernd/Lepsius,
Oliver (Hrsg.): Der Brokdorf-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts 1985, Tiibingen 2015;
fiir eine Arbeit, die sich aus historischer Perspektive mit der hier behandelten rechtlichen
Problematik bis 1968 eingehend befasst: Johst, David: Begrenzung des Rechtsgehorsams,
Tiibingen 2016.

18 Vgl. fur den Versuch, dies im Blick auf die Gesetzgebung zum Wehrpflichtgesetz von
1956 zu tun: Meyer-Magister, Hendrik/Schieder, Tobias: Zwischen Staatstheorie und Frie-
densethik. Zur Inkongruenz zweier Perspektiven auf ein Grundsatzproblem des Wehrpflicht-
gesetzes von 1956, ZevKR 61 (2016), S. 162—190.
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dem Blick, dass Recht nicht nur gegeben, sondern auch gemacht ist und haufig
erst in der Auseinandersetzung konkretisiert und geformt wird." Im zweiten
Fall wird leicht ibersehen, dass zwar beispielsweise der Begriff der Demokratie
im antiken Griechenland seinen Ursprung hat, dass aber das, was damals dar-
unter verstanden wurde, kaum noch mit dem vergleichbar ist, was einen moder-
nen Staat mit vielen Millionen Einwohnern und einer ausdifferenzierten staat-
lichen Struktur demokratisch macht. Ahnliches gilt fiir die Ideengeschichte des
Widerstandsrechts. Man kann nicht ernsthaft annehmen, dass unter dem Be-
griff etwa im Kontext monarchischer Herrschaft im Mittelalter etwas anné-
hernd Vergleichbares verstanden werden kann wie unter den Bedingungen mo-
derner Staatlichkeit. Geschichte ereignet sich bisweilen recht plétzlich, und so
erscheint es angezeigt, die Entwicklung der Rechtsdebatte zu ethisch motivier-
tem Rechtsungehorsam unter den aktuell gegebenen staatlichen Rahmenbedin-
gungen zu betrachten — jedenfalls, sofern aus der Untersuchung etwas fiir das
heutige Verstindnis des Problems gewonnen werden soll.?°

19 Vgl. zum Problem der Normanwendung: Mollers, Christoph: Die Moglichkeit der Nor-
men, Frankfurt 2015, S. 179 ff.

20 Vgl. zu dieser Diagnose: Moyn, Samuel: The Last Utopia. Human Rights in History,
Cambridge u.a. 2010, S. 4.
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Telefoniiberwachung 203-204

Tendenzwende 268f.

Totalverweigerung, siehe Ersatzdienst-
verweigerung

Tyrannenmord 44f.

Uberzeugungstiter 127f., 178181
Unrechtsstaat  34f., 39, 42-58, 91-94, 258,
264

Verantwortung  238-240

Verbindlichkeit des Rechts
2711

— siehe auch Rechtsbefolgungspflicht

Verfassungskonvent von Herrenchiemsee
61f, 101, 103

11,21 38f,

Verfassungsschutzrecht 75, 80-82, 94f.,
274,278
Versammlungsfreiheit 95, 198f., 218f,,

2211, 228, 233 1., 236, 277
Volkszdhlung 251-253

Wehrlosigkeitsthese 20, 35-37

— siehe auch Radbruch’sche Formel

Wehrpflicht 29, 103 f., 107, 109f,,
118125, 244f.

— siehe auch Kriegsdienstverweigerung

Wehrpflichtgesetz  118—125

Weltbithneprozess 207-208

Wertethik, materiale 28

Wertordnung, objektive 34, 255, 267, 276

Westbindung  105-107, 110, 115, 117

Whistleblowing 7, 203

Widerstand 42-59, 6674

— gegen den Nationalsozialismus
57f.

— inder DDR 55-57

— in der Demokratie
227-233

Widerstandspflicht 49-51

Widerstandsrecht 2-95, 113, 177, 212,
220, 228f., 257-270, 274 1., 278

— Erfolgskriterium 54, 87-89

— im Rechtsstaat 58-76

42-54,

58-59, 6674,
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— im Unrechtsstaat 42-58, 91

— naturrechtlich 38-42, 44, 81
positiviert 61-63, 7677, 86
Verfassungsschutzrecht 60, 63, 67—69,
81, 86, 278

Wiederbewaffnung 106, 110f., 117-120
Wiedervereinigung 65, 270
Wohlwollensgebot 128, 179-181, 186, 249
Wyhl 161 f.

Zeitungsstreik  71-73

Zeugen Jehovas 103-105, 110, 113,
125-129, 159, 178, 180f., 190

Ziviler Ungehorsam  193-255, 257-270,
277

— Begriff 194, 195, 198-200

— instrumentelles Verstidndnis

— legitimatorisches Verstdndnis
268 f.

— Rechtfertigung 227-233

— Rezeption 200-202

253f., 268
2531,
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