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Zusammenfassung

Das Widerstandsrecht fallt nur in Betracht, weroh slie Staatsgewalt schwerste und syste-
matische Menschenrechtsverletzungen zu Schuldemmleoniasst, die sich anderswie nicht
beheben lassen. Es gilt extrakonstitutionell ausldi=e der Menschenrechte. Im funktionie-
renden Rechtsstaat existiert kein Widerstandsrelehtlieses durch die férmlichen Rechtsmit-
tel und die sonstigen Strukturen der Machtteilumggifutionell verwirklicht ist. Gegen einzel-
ne tatsachliche oder angebliche FehlentscheidSt@eges besteht kein Widerstandsrecht.

|.  Ein Spannungsfeld

1 Jakob Dubs (1822-1879), der im Kanton Zirich iom@und alle wichtigen Amter innehat-
te, schrieb in seinem "Offentlichen Recht der Séberischen Eidgenossenschéfttiass das

Staatsvolk "nicht die Menschenrechte antasten, neoldiche Gebote erlassen, unmenschli-

* FUr wertvolle Mitarbeit bedanke ich mich bei mem Assistenten Herrn lic.iur. Reto Feller.



che Strafen androhen oder zufligen” durfe. Tretsedi€all aber trotzdem ein, so setze der
Staat auf den Fuss der Gewalt, wo das Recht aufhfireiesem Moment wache fiir die Bir-
ger das "natirliche Recht der Selbsthulfe wiedérdas Recht des Widerstandes beginnt, die
Revolution wird zu einem berechtigten, ja unter ttinden selbst sittich gebotenen Akte
zum Schutze der Menschenwirde". Dieses Recht seaireierdusserliches Grundrecht des
Birgers, "weil ohne dieses alle andern Rechte \eesrind. Dabei versteht es sich von selbst,

dass vorher die legalen Mittel der Abwehr erschéeiih sollen”.

2 Bundesratin Kopp, eine Nachfolgerin von Dubstre&€r 986 im schweizerischen Parlament
in einer Debatte um das Widerstandsreeitie gegenteilige Auffassung: "Unser Staat 285 ><
286 ist das Resultat einer Entwicklung im 19. Jahdert. Ich glaube, dass dieser liberale
Rechtsstaat gentigend Mitwirkungsmaoglichkeiten gaffeh hat, und diese gilt es zu nitzen.
Sich auf ein Notwehrrecht zu berufen und damit Rechbrechen, kann in einem liberalen
Rechtsstaat nicht akzeptiert werden. Widerstantisiaeinem Unrechtsstaat ja, aber Wider-

standsrecht in einem liberalen Rechtsstaat nein"

3 Die Spannweite dieser beiden Aussagen von zwed&raten im Abstand von tber 100
Jahren Uberrascht. In dieser Zeit scheint eine tigiehhistorische Dimension des Wider-
standsrechts verloren gegangen zu sein: Je watedi Gegenwart von den revolutionaren
Umbriichen aus der Zeit der Staats-(neu-)grindunfgray desto selbstverstandlicher er-
scheint die errichtete Ordnung. Das Widerstandsrkahn daher nicht ohne Ruckgriff auf
dessen historische Grundlagen verstanden werdgn Qnn ist das Widerstandsrecht von
andern Formen der Opposition gegen die Staatsgewaligrenzen (lll.). Das Widerstands-
recht wird in der geltenden Rechtsordnung in gesvi¥8eise formalisiert, d.h. in Rechtsmit-
teln und Rechtsbehelfen institutionell eingebunf¥n). Es fragt sich daher, was ausserhalb
dieser formalisierten Widerstandsrechte sonst nacheinem natirlichen Widerstandsrecht
bleibt (V.).

! Dargestellt fiir das Volk, Erster Theil, 2. AufZiirich 1878, S. 175 f.

2 vgl. die Interpellation "Widerstandsrecht" von Maalrat Sager, Amtl. Bull. NR 1985 1851 f. und Réb:
Amtl. Bull. NR 1986 656. Siehe dazu Dieter Delwidgim Widerstandsrecht, in: SJZ 82 (1986), S. 28329

3 Antwort von Bundesréatin Kopp, Amtl. Bull. NR 19862.



. Entstehung des Widerstandsrechts

A. Von der Antike bis zur amerikanischen Unabhangigkeserklarung

4 Schon in der Antike wurde eine sittliche Pflizim Widerstand gegen die Tyrannis vertre-
ter’. Im Alten China hatte bereits Konfuzius eine Affitlerstandsrecht" gegen jenen Herr-
scher formuliert, der vom rechten Weg abweichn Mittelalter folgte die Ausbildung des
weltlichen und kirchlichen Widerstandsrechts zueginRechtsinstitut. Das germanische Ver-
haltnis zwischen Untertan und Herrscher war gepdégth den Begriff der wechselseitigen
Treue, nicht des einseitigen Gehorsams. Beide wgleechermassen dem Recht verpflichtet,
das sich aus dem Schnittpunkt ihrer beider Treiggpéin ergab. Wenn der Koénig das Recht
brach, verlor er ohne weiteres den Anspruch auf@ehorsam des Untertanen. Von ahnli-
chen Ideen dominiert war das mittelalterliche Ledveesefl Der Herrscher war der vorge-
fundenen (Natur-)Rechtsordnung verpflichtet; es lwar untersagt, durch einseitige Willktr
die subjektiven Rechte des Einzelnen zu verkurgea.Verletzung dieser Pflichten flhrte
zum Verlust des HerrschaftsanspruciiBabei wurde eine Instanz vorausgesetzt, 286 < 28
welche die schwere Verletzung des Naturrechtsteitdiese Rolle bernahm die rémische
Synode, die Uber das Widerstandsrecht zu entschéiakte. In diesem Sinn billigte Thomas
von Aquin den Widerstand gegen den Tyrannen nunnwaie Kirche als hohere Autoritat
dies verlangté Das Widerstandsrecht wurde sodann auch durchet?erlg des Lehens-
vertrags begrindet. Gemass der Magna Charta (11rsle beispielsweise der Verstoss ge-
gen die in der Charta zugestandenen standischémefea einem Ausschuss von 4 bzw. 25
Baronen zur Beurteilung tUberwiesen. Das Unrecht daaturch wiedergutzumachen, dass
dem Konig Giter weggenommen wurden, wobei die Kiimg Familie unversehrt zu bleiben
hatt€. Spater wurde das Widerstandsrecht etwa bei Jokke_eine Konsequenz einer Ver-

Siehe die ausfihrliche historische Darlegung dedev8tandsrechts bei: Klaus Stern, Das Staatsmaht
Bundesrepublik Deutschland, Band Il, Miinchen 1380,488 ff.

Text: Konfuzius, Gesprache (Lun-yu), aus dem Gligahen Ubersetzt und herausgegeben von Ralf Moritz
Stuttgart 1982, Reclam UB Nr. 9656, XIV, 22, S. 92.

® vgl. Fritz Kern, Gottesgnadentum und Widerstandsrém friiheren Mittelalter, Miinster/Kéln 1954, 552,
241. Siehe auch die interessante geschichtlichest&lamg bei Johann Caspar Bluntschli, Allgemeines
Staatsrecht, geschichtlich begriindet, Miinchen 185203. Vgl. auch die Angaben bei Daniel Thirer; W
derstandsrecht und Rechtsstaat, in: Studia philosapvol. 44/1985, S. 142-169 (142 Fn. 2 m.w.H.).

" Deutlich in der Vorrede der Berater des Danisdkénigs Waldemar Il (1202—1241) im Jiitischen Reat v
1241, Ubersetzt von Klaus von See, Kdln/Weimar 1$86@3 f. Vgl. auch Kern (Anm. 6), S. 128 f.

8 vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom.29BB, VPB 1986 Nr. 5, S. 51; Stern (Anm. 4), 8.4

Vgl. zZiff. 61 der Magna Charta Libertatum, in: BetCornelius Mayer-Tasch, Die Verfassungen Europas,
Stuttgart 1966, S. 166 ff. (169); vgl. auch Steknrf. 4), S. 1490.



letzung des Gesellschaftsvertrages, der den Watetgiegen die Staatsgewalt als letztes Mit-
tel zulasst, "wo man von der Moglichkeit abgesdkniist, das Gesetz anzuruféh'Der Wi-
derstand ging mit der Auflosung des Gesellschaftsages einher. Jean-Jacques Rousseau
forderte kein Widerstandsrecht. Er setzte indess@aus, dass das Volk nichts Schlechtes
beschliesst: "Das Volk will in seinem Innersten ierndas Gute, aber vermag dieses Gute nicht
immer zu sehert*. Die Volkssouveranitat erlaubt es, dass das V@kREgierung "ernennen
und absetzen kann, wann es ihm beliebt. [...] Diés@nderungen sind immer gefahrlich, und
man sollte nie an eine einmal eingesetzte Regietiimgn, solange sie nicht mit dem Gemein-
wohl unvereinbar geworden i§t" Darin ist das Recht der Absetzung einer tyrariacRe-
gierung miteingeschlossen; allerdings fehlt dietéesung eines individuellen Widerstands-
rechts.

5 Der Konstitutionalismus in Amerika ging ebenfalts der Volkssouveranitat aus, wogegen
man — entgegen Ausserungen in der Literatur — rsiagen kann, dass die ersten amerikani-
schen Verfassungen ein "Recht" auf Widerstand Imetgiert®. In den ersten Einzelstaaten-
verfassungen ist der Grundsatz der jederzeitigesexbarkeit der Regierung und der jeder-
zeitigen Revision der Verfassung verankert wotdedach der amerikanischen Unabhangig-
keitserklarung darf, ja muss das Volk eine Regigraiowerfen und fir seine kiinftige Sicher-
heit neue Gewahr verschaffen, wenn eine unumsctedd&rrschaft eine lange Reihe von
Misshandlungen und gewaltsamen Eingriffen zutds¥homas Paine (1737-1809) hat diese
Freiheit einer Generation, sich eine Ordnung zegebbenfalls verfochten: Niemand und nichts
kénne den Menschen bis ans 'Ende der Zeit' dekeatisvie sie regiert werden, und 287 ><
288 wer sie regieren soll. Jedes Zeitalter misse €e Freiheit haben, "in allen Fallen fur
sich selbst zu handeln. [...] Die Eitelkeit und AasBung, noch jenseits des Grabes regieren zu

wollen, ist die lacherlichste und unverschamtesier dyrannen. Der Mensch besitzt kein

10 vgl. John Locke, Zweite Abhandlung (iber die Regiey, Stuttgart 1966, S. 154, 157 (Nr. 204, 207 apiK
tel XVIII).

Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsveitr&@ych, 6. Kapitel Gbersetzt von Hans BrockardittSt
gart 1996, S. 42.

12 Rousseau, Gesellschaftsvertrag (Anm. 11), II1.1BU8. Kapitel, S. 109.

13 vgl. Willi Paul Adams, Republikanische Verfassumy biirgerliche Freiheit, Darmstadt/Neuwied 1973, S
130; falsch die Behauptung von Herbert von Bordbrigkeit und Widerstand, Tlbingen 1954, S. 198lif,
amerikanischen Verfassungen wirden als erste aihtRef Widerstand enthalten.

1 vgl. z.B. Art. VIl des Massachusetts Grundrechtakmys von 1780, in: Herbert Schambeck u.a. (Hrsg.)
Dokumente zur Geschichte der Vereinigten Staaten Amerika, S. 133 ff. (136); weitere Beispiele bei
Marcel Morabito, La Résistance a l'oppression e981: Jean Bart u.a. (Hrsg.), La Constitution2dujuin
1793, Dijon 1997, S. 179-193 (179 Fn. 3).

15 vgl. die Unabhéngigkeitserklarung vom 4.7.1776 Sohambeck (Anm. 14), S. 114 f.
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Eigentum in dem Menschen; ebensowenig besitzt@areeration in kiinftigen Geschlechtern
Eigentum™®. Dieses Recht des Volkes, die Regierungsgewatirdchten, zu verandern und

zu widerrufen war nicht als neuer verfassungspaliter Grundsatz der Zukunft, sondern als
"Rechtfertigung des nur noch militdrisch zu Endditwrenden Kampfes gegen die Kolonial-

macht’

ausgesprochen worden. Die neuen Verfassungenodéamerikanischen Kolonien
sollten kunftig Widerstand und Revolution hinfalhgachen, da die Verfassung selbst friedli-

che Mittel der Veranderung zuliess.

B. Franzosische Revolutionsverfassungen

6 Die franzdsische Menschenrechtserklarung von Erg@hnte in Art. 2 das Widerstands-
recht, das im nachfolgenden Rechtekatalog nichkiatisiert wurde. Das Widerstandsrecht
sollte nachtraglich die revolutionaren Akte des Résl gegen das Kdnigtum naturrechtlich
legitimierert®. Es wurde nicht auf die bereits errichtete neugnOng bezogen.

7 Condorcet hatte in seinem Entwurf fur eine framathe Rechteerklarung vom 15./16. Feb-

ruar 1793 eine interessante Konkretisierung deswidndsrechts vorgeléyt

Art. 31. Die in der Gesellschaft vereinigten Merethmiissen Uber eine rechtliche Mog-
lichkeit verfiigen, der Unterdriickung Widerstandgegensetzen zu kénnen ("moyen légal
de résister a l'oppression”).

Art. 32. Unterdriickung liegt vor, wenn ein Geseiz mhtirlichen, birgerlichen und politi-
schen Rechte, die es garantieren muss, verletimterdriickung liegt vor, wenn die Beam-
ten das Gesetz bei seiner Anwendung auf die komkréatsachen verletzen. — Unterdri-
ckung liegt vor, wenn willkiirliche Akte die Recltder Burger in gesetzwidriger Weise ver-
letzen. In jedem freiheitlichen Staat muss die yatl Weise des Widerstandes gegen die
unterschiedlichen Akte der Unterdriickung in derf&gsung geregelt sein.

8 Dieses Widerstandsrecht gestattet nun geradé Gmaltakte gegen den Staat, wenn seine
Organe die in Art. 32 definierten Unterdrickungsadttzen. Vielmehr ist bereits eine Kana-
lisierung des urwichsigen Widerstandsrechts initiiginen feststellbar. Das Widerstands-

recht darf nur in dem von der Verfassung vorgezetdn Weg ausgelibt werden; es wird

® Thomas Paine, Die Rechte des Menschen, FrankMrti®73, S. 49, vgl. auch S. 248. Entsprechenderid
formulierte auch Thomas Jefferson in einem BrieJames Madison vom 6.9.1789, Text: Thomas Jefferson
Political Writings edited by Joyce Appleby and Trere Ball, Cambridge University Press 1999, S. 593 f

7 Adams (Anm. 13), S. 130.

18 Text: Mayer-Tasch (Anm. 9), S. 126 ff.

19 vgl. Alfred Kélz, Neuere schweizerische Verfasssmegschichte, Bern 1992, S. 71 f.

2 ygl. den Originaltext bei Alfred Kélz, Quellenbuctur neueren schweizerischen Verfassungsgeschichte.

Vom Ende der Alten Eidgenossenschaft bis 1848, geee, S. 33 ff. (35).



gewissermassen zu einem Rechtsinstitut. Das zelghamentlich im VIII. Titel "De la cen-
sure du peuple sur les actes de la représentasitionale et du droit de pétition", welcher
dieses Widerstandsrecht gewissermassen orgafiisigs geschieht mit dem Petitionsrecht
(Art. 31), der Anklage gegen Beamte, die sich desmissbrauchs und der Gesetzes- 288
>< 289 verletzung schuldig machen (Art. 33) soweendnteressantesten Element, der Pri-
fung der Verfassungsmassigkeit von Gesetzen (At 3chliesslich sollte die Revolution
durch eine alle 20 Jahre erfolgende Vorabstimmuoeg die Frage der Totalrevision der Ver-
fassung institutionalisiert werd&n Damit macht sich deutlich eine Umformung des hetio
onaren zum institutionell-konstitutionellen Widenstisrecht bemerkbar, das vom Staat zu
schaffen ist, um die in Art. 32 beschriebenen Uirtetkungsakte zu beheben. Der Entwurf
von Condorcet zeichnet damit eine Entwicklung veglche die Rechtsstaatlichkeit in Europa

vor allem im nachfolgenden Jahrhundert nehmen wird.

9 Die Art. 33-35 der beschlossenen franzdsischemsbtenrechtserklarung von 1793 regel-
ten das Widerstandsrecht folgerichtig ganz am SshliRobespierre vertrat vehement die
Auffassung: "Assujettir a des formes |égales lastéace a l'oppression est le dernier raffine-
ment de la tyrannié®. Schliesslich resultierte folgender Text aus demavbeiten von Con-
dorcet®*:

Art. 33. Der Widerstand gegen Unterdriickung istrbé&ge der Ubrigen Menschenrechte.

Art. 34. Unterdrickung der Gesamtheit der Gesediftcist es, wenn auch nur eines ihrer
Glieder unterdriickt wird; Unterdriickung jedes einea Gliedes ist es, wenn die Gesamt-
heit der Gesellschaft unterdriickt wird.

Art. 35. Wenn die Regierung die Rechte des Vollatetzt, ist fir das Volk und jeden Teil
des Volkes der Aufstand das heiligste seiner Reghtedie unerlésslichste seiner Pflich-
ten.

10 Diese Bestimmungen normieren dasirliche Widerstandsrechgyanz im Gegensatz zum
Condorcet-Entwurf, der dieses institutionell eird@h Damit kehrt die Revolution auf ihrem
politischen Hohepunkt wieder an den Ursprung zur8eknerkenswert ist Art. 33: In der Tat

folgt das Widerstandsrecht unmittelbar den Mensaddtien und ist deren immanentes

2L vgl. Morabito (Anm. 14), S. 182 f. Text: Kélz, Qlenbuch (Anm. 20), S. 57.

22 ygl. Titre IX: Des Conventions nationales, Art. Bext: Kélz, Quellenbuch (Anm. 20), S. 58. Diesestie-
mung sollte in der Regeneration in vielen Schwekantonen auftauchen, so in Genf bis 1993. Neueeing
fuhrt hat Appenzell A.Rh. die periodische Vorabstiomg mit einer Frist von 20 Jahren, vgl. Art. 114sAl
und 2 KV AR (1995).

23 Zitiert bei Morabito (Anm. 14), S. 184.

24 Texte: Vgl. Jacques Godechot (Hrsg.), Les Coriitita de la France depuis 1789, Paris 1993, SD8@t-
sche Ubersetzung: Walter Grab, Die franzdsischeR&un: Eine Dokumentation: 68 Quellentexte unaeei
Zeittafel, Minchen 1973, S. 150 ff. (153).



Durchsetzungsmittel. Freilich beldsst auch die Zésische Verfassung von 1793 trotz ihres
naturlichen Widerstandsrechts wichtige Behelfe rinstitutionell gesicherten Widerstands-
maoglichkeit, ndmlich den Grundsatz der jederzeitigevidierbarkeit der Verfassung (Art.

28, 115), die Zulassigkeit der Notwehr im Einzél{alrt. 13), die Verantwortung der Beam-

ten (Art. 12, 24, 30) und das Petitionsrecht (88).

11 Bereits in der franzdsischen Direktorialverfagsuon 1795 fehlte das Widerstandsrecht,
die Revolution hatte nach ihrer Hochphase (17924)186hon eine konservativere Schlagsei-
te erhalten. Demzufolge erschien ein Widerstancegetje geltende Ordnung sogar geféahr-
lich. Ist der Widerstand gegen eine Tyrannei allgiemso ist eine Rechtfertigung daftr mit-
tels Widerstandsrecht unnétig, wahrenddem ein bpasseller Widerstand stets unterliegt
und eine rechtliche Verantwortlichkeit nach sicel#r. Daraus ist das bekannte 289 >< 290
Diktum entstanden, dass ein erfolgreicher Widetststaatsrechtliche und ein misslungener

Widerstand strafrechtliche Konsequenzerfthat

C. Rezeption des franz6sischen Widerstandsrechts ind8chweiz

12 In der Helvetik spielte ein eigentliches odemgemasses Widerstandsrecht wegen des
diesbezuglich negativen franzésischen Vorbilds Deektorialverfassung von 1795 keine
Rolle. Erst in der Regeneration sollten die framdsen Ideen der Erklarungen von 1789 und
1793 wiederbelebt werden. Der Condorcet-Entwurf ¥@83 und die Verfassung von 1793
sind fur die Schweiz wichtig, weil sie von den selmerischen Radikalen ab 1830 in den
Kantonen und spéter im Bund rezipiert worden <irfels war Ludwig Snell, der sich auf diese
beiden Dokumente stitzte und in seinem "EntwuréreMerfassung" von 1831 ein Wider-
standsrecht vorschlug. Danach "vereinigen alle 8digre Gesammtkraft zur Auffstellung

einer 6ffentlichen Gewalt, Staatsgewalt genafinDie Pflicht, fiir die Erhaltung der Verfas-

% vgl. Morabito (Anm. 14), S. 192.

% vgl. z.B. Stern (Anm. 4), S. 1500.

2T Kélz, Verfassungsgeschichte (Anm. 19), S. 81.iBd auch Rezeptionen anderer Lander festzustefien.

sonders interessant ist, dass nach J. Hodler, iAkbgee Grundsétze des natirlichen Staatsrechts, &3,

S. 321 und Bluntschli (Anm. 6), S. 709, 321 diefdssung fir Sizilien von 1812 ebenfalls ein Widansis-
recht anerkannte, allerdings als Notwehrrecht folertu(§ 201). Siehe zur Sizilianischen Verfasswam
1812: Karl Heinrich Ludwig Pélitz, Die europaischéarfassungen seit dem Jahre 1789 bis auf die teeues
Zeit, 2. Band, Leipzig 1833, S. 437 ff.

Anonym (Autor war aber Ludwig Snell), Entwurf einéerfassung nach dem reinen und achten Repréasenta-
tivsystem, das keine Vorrechte noch Exemptionemkesondern auf der Demokratie beruht, Zirich 1831,
4 (8 3 Ingress).
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sung zu wachen, obliegt dem Grossen Rat. "Aussexaepilichten sich alle freien Manner,
welche Kraft ihres souverainen Gesammtwillens deefdssung beschlossen haben, sie auch
mit allen ihren Kréaften zu beschitzen und sie rart Waffen in der Hand zu vertheidigen, sei
es, dass sie von innern oder dussern Feinden difeyegrird"°. Daraus folgte in § 6 lit. d
von Snells Verfassungsentwurf das Verbot stehemdgopen, das zunachst tber kantonale
Verfassungsartiké] schliesslich als Art. 13 in die Bundesverfassung #848/1874 aufge-
nommen wurde und heute noch immer als das "Miligip®* des Art. 58 Abs. 1 BV er-
scheint. Die Bewaffnung des Volks und das Verboegistehenden Heeres war bereits von
Montesquieu, Rousseau, Kant, Jeffeféamd in den franzdsischen 290 >< 291 Verfassungs-
entwiirfen bzw. -texten vorgeseR&nso etwa in Art. 109 der Verfassung von 1793: &All
Franzosen sind Soldaten. Alle werden im GebrauchAdefen getbt." Snell liess sich wo-
maoglich durch diese Bestimmung zu seiner Auffassangegen, dass das Milizprinzip die
beste Sicherung gegen Machtusurpation sei. Eimtigiges Widerstandsrecht wurde in den
schweizerischen Verfassungen zwar nicht normiedgssen ist in der bis heute andauernden
"Volksbewaffnung" ein latentes Mittel des Verfasgsschutzes zu sehen. Hinter dem Miliz-
prinzip steht letztlich, dunkel verhiillt ausserhaély Verfassung, das Widerstandsrétht

"Die Liebe fiir Ordnung und Recht, welche in der &dgei der grossen Mehrheit des Vol-
kes vorhanden ist, bietet dagegen eine sichereeBithaft.

Die Verfassung soll also durch die vereinigte Kaddt Gesamtheit der Birger aufrecht er-
halten werden, deshalb soll auch jeder Birger wktingg sein. Damit ist die Aufstellung
eines sogenannten stehenden Heeres nicht verelfibarfreie Verfassung sollte die Auf-
stellung stehender Heere fir die Friedenszeitebietem, denn das stehende Heer ist in der

29 vgl. Snell (Anm. 28), S. 14 (§ 6 lit. b); vgl. au&dlz, Verfassungsgeschichte (Anm. 19), S. 248, 25
%0 vgl. z.B. § 87 Abs. 2 der Berner Verfassung voaé,8/gl. Kolz, Quellenbuch (Anm. 20), S. 427.

Siehe die vielen weiteren ideengeschichtlichermidise zum "Milizprinzip" bei: Alois Riklin, Milizdeno-
kratie, in: Festschrift fir Kurt Eichenberger, Bat882, S. 41 ff. (43 f.); vgl. auch Jan Metzgeie Miliz-
armee im klassischen Republikanismus, Diss. Ste@GaBern 1999.

32 vgl. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Buch Bl.Kapitel (England), in der gekiirzten Ausgabe von

Kurt Weigand, Stuttgart 1965, S. 228; Jean-JacReoesseau, Betrachtungen tber die Regierung Potehs u
Uber deren vorgeschlagene Reform, Kapitel Xl (tdiivesen), in: Jean-Jacques Rousseau, Sozialphiloso
phische und Politische Schriften, 2. Aufl., DusseltZurich 1996, S. 563 ff. (626 ff.); Immanuel Kagum
Ewigen Frieden, hatte im Ersten Abschnitt Ziff.iB ¥erbot stehender Heere aus dem Motiv einer riatir
onalen Friedensordnung vorgeschlagen, vgl. Kanttk&/én sechs Banden, herausgegeben von Wilhelm
Weischedel, Band VI, Frankfurt a.M. 1964; Brief vbhomas Jefferson an James Madison vom 31.7.1788,
in: Jack N. Rakove, Declaring Rights. A Brief Histawvith Documents, Boston 1998, S. 157 oder Brief a
David Humphreys vom 11.3.1789, in: Appleby/Ball (An16), S. 111 ff. (113).

3 vgl. Titre XI "De la force publique" des Condordentwurfs, Text: Kélz, Quellenbuch (Anm. 20), S. 5
und Art. 107-114 der Verfassung von 1793.

3 Siehe die deutlichen Ausfilhrungen von Hodler (A@T), S. 321 ff., der sich auch auf Snell und Rte
(1815) beruft. Dieser hatte im Sinne einer politest Forderung eine allgemeine Landesverteidigufigrge
dert, vgl. Carl von Rotteck, Uber Landstande undk$\eertretungen: Texte zur Verfassungsdiskussion im
Vormarz, 1. Aufl., Freiburg/Berlin 1997, S. 50, 245



Regel das blinde Werkzeug zu Unterdriickung dethEieiDas stehende Militar hat sich an
den unbedingten Gehorsam gewoéhnt und dadurch dignédén freien Birgersinn einge-
bisst. [...]

Wir schliessen diesen Abschnitt mit der Schlusslvkamgy, dass wenn die unfreien Vélker
frei werden wollen, wenn die freien Volker frei iden wollen, so missen sie auf Beseiti-
gung der stehenden Heere dringen und allgemeineskeWaffnung verlangen."

13 Das Widerstandsrecht der franzdsischen Erkl@&mungn 1789 und 1793 ist damit indirekt
rezipiert worden. Bis zur Gegenwart ist in der seta@rischen Armee das Milizprinzip und
die Volksbewaffnung mit der Ausristung, die zu Haasfbewahrt wird, wenn nicht ein Mit-

tel, so heute noch ein historisches Symbol des taedsrechts.

14 In der radikalen Berner Verfassung von 1846dirsich — wohl in Nachahmung von Art.
13 des Condorcet-Entwurfs— eine weitere Spur des Widerstandsrechts, indéi® Abs. 3
gegen jedes formwidrige Verletzen des HausrechtshdBeamte Widerstand erlaufiteArt.

76 Abs. 3 der Verfassung vom 4.6.1893 filhrt diesstiBimung fort’. Die geltende Berner
Verfassung von 1993 hat diesen Rest radikalen tanmtzdsischrevolutiondren Den- 291 ><
292 kens uUberwunden. Ansonsten findet sich m.V\keiner Kantonsverfassung des letzten

Jahrhunderts ein positiviertes Widerstandsr&cht

D. Europaische Entwicklung im 20. Jahrhundert

15 Bereits in der franzésischen Revolution istldee des Widerstandsrechts in ihrer ganzen
Spannbreite entfaltet worden. Zum einen wollte reamnatirliches Recht auf Widerstand,
d.h. ein Recht auf Gewaltanwendung gegen den 8taatieren. Anderseits furchtete man
sich vor dem Geféahrdungspotential dieses Widerstaetits, womit dieses institutionell ein-
gebunden werden sollte. Danach war der Staat swganisieren, dass ein schwerwiegender
Machtmissbrauch gar nicht entstehen kann. Damitdevalas Widerstandsrecht im positiven
Verfassungsrecht durch Instrumente ersetzt, dieWelerstandsfall von vornherein verhin-

derten, wie etwa die Gewahr der Freiheitsrechi jetlerzeitige Revidierbarkeit der Verfas-

% vgl. Kélz, Quellenbuch (Anm. 20), S. 34: "Diejeniy Biirger, gegen die man solche Akte [Verhaftungen,

Vorladungen vor Gericht, A. Kley] durchfihren wilaben das Recht, Gewalt mit Gewalt abzuwehrdh [...

% vgl. Kélz, Quellenbuch (Anm. 20), S. 424; Eduari$,HGeschichte des neuern Schweizerischen Stalatsrec
Band Il, Basel 1929, S. 451.

37 Nach Cyril Hegnauer, Zur Strafbarkeit der Widezbehkeit gegen Amtshandlungen, in: SJZ 52 (1955),
101-106 (103) garantiert diese Bestimmung dasrakgige Widerstandsrecht, das auch ungeschrieben gelt

% Ich stelle diese Behauptung auf, ohne dass iehkahtonsverfassungen des 19. Jahrhunderts dustieyes
habe. Siehe aber die Verfassungssammlung von Haeinidia Bundesverfassung der schweizerischen Eid-
genossenschaft und die Staatsverfassungen derriéamNalau 1864.
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sung und die Kontrolle der staatlichen Gewaltercdiwahlen und den Rec#ll Das Wider-
standsrecht ist somit von Surrogaten, ndmlich pesitVerfassungsinstrumenten der Macht-
kontrolle und Rechtsmitteln abgelést wortfenDie positivistische Entwicklung in den
deutschsprachigen Landern des 19. JahrhundertdenaGedanken des natirlichen Wider-
standsrechts zunehmend geschwéacht. Da es in dediassi@ngen als Grundrecht fehlte,
schloss man konsequenterweise auf dessen Niclgezisto schrieb Giacometti: "Im Rechts-
staate erscheint begrifflich auch nur ein posithtéch fundiertes Widerstandsrecht mog-

lich"%,

16 Das Versagen der institutionellen Sicherungegyegéviachtmissbrauch in der ersten Halfte
des 20. Jahrhunderts verschaffte dem natirlichedekistandsrecht erneut eine erhebliche
Relevanz. Die von Staats wegen angeordneten GdeseFweiten Weltkriegs zeigen dras-

tisch, dass eine "Ture" bestehen muss, mit depaligive Rechtsordnung verlassen und von
aussen bekampft werden kann. In diesem Sinne hataeten, die mit Erfahrungen der Ty-

rannei konfrontiert waren, in ihren Verfassungem maturliches Widerstandsrecht normiert.
Zunachst hatten die deutschen Landesverfassungemigssen (1946), Bremen (1947) und
Berlin (1950) ein Widerstandsrecht gegen verfasswidyig ausgetbte offentliche Gewalt

aufgefuhrt. Art. 147 der hessischen Verfassungantie Verpflichtung, zunachst die Straf-

verfolgung der schuldigen Verfassungsbrecher zwiagen. Das Widerstandsrecht und — als
dessen Steigerung — die Widerstandspflicht sindf@éma subsidiar. Art. 19 der bremischen

und Art. 23 Abs. 3 der Berliner Landesverfassungn@n das Widerstandsrecht vorbehaltlos
ein. Allfallige Schranken missen aus den Grundjpiem und dem Gesamtzusammenhang
der Verfassung gewonnen werden. Das deutsche Busrfiessungsgericht hatte 1956 die
Existenz eines ungeschriebenen Widerstandsrech&ing da in Deutschland die Abwehr

von Verfassungsverletzungen sichergestel®s&ichliesslich hat der deut- 292 >< 293 sche
Grundgesetzgeber 1968 in Art. 20 Abs. 4 das migreBubsidiaritatsklausel versehene Wi-
derstandsrecht normiert: "Gegen jeden, der esninert, diese Ordnung zu beseitigen, ha-
ben alle Deutschen das Recht zum Widerstand, wadera Abhilfe nicht moglich ist?.

39 S0 Hodler (Anm. 27), S. 321.

40" vgl. Kurt Wolzendorff, Staatsrecht und Naturreghtder Lehre vom Widerstand des Volkes gegen rechts
widrige Auslibung der Staatsgewalt, Breslau 1916,1%.f.

41 Zaccaria Giacometti, Schweizerisches BundesseaditsrZirich 1949, S. 427 Fn. 105. Vgl. auch YvanHa
gartner, Grundziige des schweizerischen Staatsy@&and |: Organisation, Zirich 1980, S. 40.

2 vgl. BVerfGE 5, 85 (376 f.).
3 Vgl. dazu mit zahlreichen Literaturangaben: S{émm. 4), S. 1487 ff.
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Diesem Vorbild sind Griechenland, Portugal, Estldrithuen, die Slowakei und Ungarn auf-
grund erlittener Diktaturerfahrungen geféfgDie geltende franzdsische Verfassung verweist
in ihrer Praambel auf die Menschenrechtserklarwmg 789 und damit auf das in Art. 2 ver-

ankerte Widerstandsrecht.

lll. Begriff und Abgrenzungen des Widerstandsrechts

17 DasWiderstandsrechgestattet es jedem, gegen eswstematischund flachendeckend
verfassungswidrig ausgetbte Staatsgewalt vorzugetem eine andere Abhilfe nicht mog-
lich ist. Ausmass und Qualitat der Verfassungswldrit missen ausserst gravierend sein,
indem etwa die Grund- und Menschenrechte als sottiglich oder de facto auf Dauer be-
seitigt werden. In diesem Fall ist das Widerstaadlst das allerletzte Mittel, um diese libera-
len und burgerlichen Rechte und die sie schitz€rdaung wiederherzustellen. Das Wider-
standsrecht hat einen wiederherstellenden (kontezmd Charakté? und kann daher nicht
im Sinne eines Rechts auf allgemeine RevolutionEzrtichtung einer andern Ordnung ange-

rufen werden.

18 Das Widerstandsrecht kommt nie gegen einzelr@htReund Grundrechtsverletzungen
zum Zug. Dagegen stehen vielmehr die Ublichen Reultiel zur Verfigung. Wird eine (be-
hauptete) Rechtsverletzung in einem Einzelfall atarin der obersten nationalen Instanz nicht
behoben, so kdnnen allenfalls noch die internalem&rgane des Menschenrechtsschutzes
befasst werden. Im Ubrigen ist eine angebliche tatséchliche Rechtsverletzung im Einzel-
fall hinzunehmen. Das ergibt sich zwingend ausTagsache, dass jeder Instanzenzug enden
muss und dadurch Rechtsfrieden schafft. Ein ab$ehlérfreier Rechtsschutz ist niemals zu
erreichen. Es ist daher mdglich, dass der formRkehtsstaat (Gesetzméassigkeit, Rechts-
schutzverfahren) in Einzelfallen den materiellerciiRrestaat (Grundrechte) nicht umzusetzen

vermag.

“Art. 120 Abs. 4 der Griechischen, Art. 21 der Bgigsischen Verfassung. Sodann betreffend Osteufopa
54 Abs. 2 der Estnischen (S. 421), § 3 Abs. 2 daulschen (S. 532), Art. 32 der Slowakischen €31)88§ 2
Abs. 3 der Ungarischen Verfassung (S. 1032). DigeSeahlen beziehen sich auf Herwig Roggemann
(Hrsg.), Die Verfassungen Mittel- und Osteuropaisififarung und Verfassungstexte mit Ubersichten und
Schaubildern, Berlin 1999.

% Vgl. BVerfGE 5, 76 (377).
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19 In der politischen Diskussion wird das Widerdtecht nicht selten fur politische Zwecke
missbraucHf. Eine leichtfertige Anrufung des Widerstandsrecuisadet und lasst es als ein
absurdes Recht erscheinen, das nach Belieben vdRedbtsordnung dispensiert. Deshalb ist

die nachfolgende begriffliche Klarung nétig. 293 284

20 Das Widerstandsrecht ist vomivilen Ungehorsatn(civil disobedience) zu unterscheiden.
Es war namentlich Mahatma Gandhi, der in Indierhrdem Zweiten Weltkrieg mit zivilem
Ungehorsam die indische Unabh&ngigkeit von Grosbrien erzwang. Der zivile Ungehor-
sam wird von Burgerrechtsbewegungen zur Erreicheings altruistischen oder eines vom
Gemeinwohl dominierten Zwecks eingesetzt. Dabeimeghdie Protagonisten die durch die
aktive Gesetzesverletzung bewirkte Unrechtsfoldesain und erreichen dadurch 6ffentliche
Aufmerksamkeft’. Freilich braucht nicht dasjenige Gesetz verletztverden, gegen das sich
der Protest richtet. Beim zivilen Ungehorsam soétef@ewalt gegen Menschen grundsatzlich

aug®

. Im Unterschied zum Widerstandsrecht ist der gildhgehorsam kein Recht; sondern er
stellt eine rechtswidrige Handlung dar, die grutzlgéh verboten ist und die es im Rechts-

staat nicht geben kafth

21 Das Widerstandsrecht hat schliesslich nichtsdexbKirchenasylgemein. Darunter wird
das Recht verstanden, einem Verfolgten an einehgé&eiOrt Zuflucht zu gewahren und ihn
dadurch den Verfolgern zu entziehen. Dieses Recintlevseit dem Mittelalter immer mehr
angefochten; heute hat es sich tberlebt. Es kannauah insofern bestehen, als das staatliche
Recht ein Kirchenasyl anerkennt, was heute in démn®iz nicht mehr der Fall it De facto
besteht eine gewisse Schutzwirkung der Kircherhalkge Stéatten. Denn es wirde von den
Kirchenangehdrigen wohl als Sakrileg empfunden,maie Polizei gewaltsam in eine Kirche

eindrange, um z.B. einen abgewiesenen Asylbewertbeerhaften.

4 Beispiel: Debatte um die Asylinitiative der Schaeri Demokraten, vgl. die im Votum von Hans Steffen

wiedergegebene Expertenmeinung, das Widerstandskéahe im Falle der Annahme einer voélkerrechts-
widrigen Initiative geltend gemacht werden, vgl. #hrBull. NR 1996 311. Weitere Beispiele dafir B&il-
rer (Anm. 6), S. 156.

" vgl. Jean-Francois Aubert, Bundesstaatsrecht dew8iz, Band |, Basel 1990, S. 462.

8 Sjehe die klassische Definition bei John RawlseETheorie der Gerechtigkeit, Frankfurt a.M. 1989399
ff.; bereits Henry David Thoreau (1817-1862) hatteNerk "On the Duty of Civil Disobedience" von 184
den zivilen Ungehorsam formuliert, vgl. auch Gutachdes Bundesamtes fir Justiz vom 4.11.1985, VPB
1986 Nr. 5, S. 52 f.; Ulrich Karpen, Ziviler Ungelam im demokratischen Rechtsstaat, in: JZ 39 (184
249-262. Vgl. auch die differenzierten Darlegungbeer "birgerlichen Ungehorsam” bei Wolfgang Huber,
Gerechtigkeit und Recht. Grundlinien christlichecRtsethik, Gltersloh 1996, S. 407 ff. Die BernessBr-
tation von Nicolaus Fleisch, 1989, tragt mit "ZarlUngehorsam oder Gibt es ein Recht auf Widersiaind
schweizerischen Rechtsstaat?" einen irreflihrendteh T

49 50 etwa René Rhinow, Widerstand im Rechtsstaah B984, S. 41.
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22 Weitere Formen des Widerstands sind etwa densDisach Vorschrift, der von den
Staatsangestellten mitunter praktiziert wird, umeai Protest kundzutun oder etwa der passi-
ve Widerstant!. Selbstredend haben auch diese Oppositionsforniedem Widerstands-

recht nichts gemein, da sie nur punktuelle Ungergkditen bekampfen wollen.

I\VV. Surrogate des Widerstandsrechts

23 Bevor das allfallige Widerstandsrecht Uberhakpuell werden kann, sind sdmtliche Be-
helfe und Rechtsmittel zu benutzen, um die behgemptéerfassungsverletzungen noch inner-
halb der geltenden Verfassungsordnung zu beseitigamit kommt der von Condorcet in
seinem Verfassungsentwurf gedusserte Gedanke zgmwfinach das Widerstandsrecht in
294 >< 295 verfassungsgesetzlichen Formen wahrooeehst. Heute kdnnen zahlreiche
Instrumente, Verfahren und Rechte als solche Sateodes Widerstandsrechts angesprochen

werden.

24 Beim Rechtsmittel der staatsrechtlichen Besctiveprach Hans Huber anschaulich von
einem “formalisierten Widerstandsrecit'In der Tat kondensiert bei der staatsrechtlichen
Beschwerde die tief im Volksempfinden verankerteekzbugung, dass der Einzelne gegen-
Uber dem Kanton letztlich in Lausanne sein (vetfagsmassiges) Recht wiedererlangen
kénne®. Hauptsachlich die staatsrechtliche Beschwerder abch die andern Rechtsmittel,
tibernehmen daher die wichtige Funktion, Rechtstzentegen in einem vom Betroffenen aus-

zuldésenden Verfahren beheben zu lassen.

25 Die Europaische Menschenrechtskonvention notnmér Art. 13 ein Recht einer Be-

schwerde bei einer nationalen Instanz. Dieses Rstht den Rechten der Konvention und

0 vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom.29Bb, VPB 1986 Nr. 5, S. 47 ff.

1 Hier waren selbstverstandlich schon frith Protestém des Ungehorsams auszumachen, vgl. zum passiven

Widerstand etwa Hodler (Anm. 27), S. 319 f.

Die Grundrechte in der Schweiz, in: Karl AugusttBemann u.a. (Hrsg.), Die Grundrechte, Band |/asliB
1966, S. 175 ff. (220) oder Hans Huber, Die Gaead#r individuellen Verfassungsrechte, in: ZSR 1936

ff. (169a); ubernommen von Giacometti (Anm. 41)436 f. oder Peter Saladin, Das Verfassungsprideip
Fairness, in: Festgabe der schweizerischen Rekbt&ften zur Hundertjahrfeier des BundesgericheseB
1975, S. 41 ff. (85). — Im Willkiirverbot des ArtBY, das elementare und allgemeine Gerechtigkeisseb
lungen schiitzt, kann man eine Teilnormierung dedevgtandsrechts sehen, vgl. Georg Miller, Kommentar
zu Art. 4 aBV, N. 48, in: Kommentar zur Bundesvesfang der Schweizerischen Eidgenossenschaft von
1874, Zurich/Bern/Basel 1987 ff. (Loseblatt).

3 Huber, Grundrechte (Anm. 52), S. 190.

52
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ihrer Zusatzprotokolle akzessorisch. Auch hier wdeditlich, dass alle EMRK-Rechte damit
um ein Beschwerderecht erweitert werden, wenn Yfedetzung in vertretbarer Weise be-
hauptet wird. Die EMRK-Rechte enthalten damit "fafisierte Widerstandsrechte", und wer-
den insofern effektiv. Man kann diesen Gedankenweiterentwickeln und die Behauptung
aufstellen, dass dann, wenn die Menschenrechtesasgt bedroht sind und beseitigt werden,
sich dieses Beschwerderecht in das naturliche \&tgedsrecht als letzte Effektivitatsgarantie

verwandeft”,

26 Ausserhalb der eigentlichen Rechtsmittel, dreiAnspruch auf Erledigung beinhalten,
stehen verschiedene andere Behelfe zur Verfigung,auf Menschenrechtsverletzungen
aufmerksam zu machen, so das Petitionsrecht deS2BV, die politischen Rechte der Art.
34, 39 und 136 ff. BV, namentlich das Initiativreéeluf Teil- oder Totalrevision der Verfas-
sung. Gerade diese Mittel kbnnen unter Umstandeigget sein, strukturelle Menschen-
rechtsverletzungen zu beheben oder zumindest pwigischen Prozess auszuldsen, der diese
Verletzungen thematisiert und das Problem eineubhgszufiihrt. "Alle von der Rechtsord-
nung zur Verfigung gestellten Rechtsbehelfe miseamenig Aussicht auf wirksame Abhil-
fe bieten, dass die Ausiibung des Widerstandeseti#s verbleibende Mittel zur Erhaltung
oder Wiederherstellung des Rechtes’fstSchliesslich wird der Einzelne in der Privatreeht
und Strafgesetzgebung ermachtigt, mit Selbsthilsmmahmen vom Recht abzuweictfen
295 >< 296

V. Ein Grundrecht des schweizerischen Verfassungsrect

27 Das Widerstandsrecht ist in keiner einzigen sthevischen Verfassung ausdricklich
normiert’. Der Verfassungsgeber hatte es unterlassen, etsaNdsverfassung zu normie-

Hier ist der Gedanke &usserst interessant, deks miaterielle Grundrechte in sich Verfahrens- Redhts-
schutzanspriiche enthalten (vgl. Andreas Kley, dnterliche Rechtsschutz gegen die 6ffentliche \&yw
tung, Zirich 1995, S. 56 ff. mit Nachweisen). Daliitit die analoge Uberlegung nahe, dass die Geade
insgesamt ein letztes Recht auf Widerstand gegenAhschaffung enthalten, das sich im Falle ihresdsti-
gung aktualisiert.

® BVerfGE 5, 377; vgl. bereits Bluntschli (Anm. &), 704 f.

% vgl. die strafrechtliche Notwehr geméss Art. 3&Bt der strafrechtliche Notstand geméss Art. 34BStG

oder die privaten Eingriffe in fremdes Grundeigentour Abwehr von Gefahren und Schaden gemass Art.
701 ZGB.

In der gesamten Debatte liber die neue Bundessarfgsst einzig bei der Diskussion uber die inviocdei
zu Beginn der Prdambel, im Votum von Hans WidmerThese aufgestellt worden, die invocatio dei fiihre

57
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ren. Damit ist er der regelmassig einsetzendenusgkn Uber den Sinn einer Regelung des
Unregelbaren entgangen. Nun freilich kann daraghtrder Kurzschluss des Positivismus
gezogen werden, somit sei das Widerstandsrecht vochanden.

28 Das Widerstandsrecht ist das letzte Recht, diasSchutze der Menschenrechte angerufen
werden kann. Es ist daher in der Gewahr der Memsehhbte als ein vorstaatliches Recht mit-
enthalter®. Das Widerstandsrecht ist in letzter Konsequene aatiirliche Folge der tbrigen
Menschenrechte, wie dies Art. 33 der franzésiscWeriassung vom 24.6.1793 formulierte.
Dieses in den Menschenrechten enthaltene Widesteeid ist auf die von Art. 36 Abs. 4
BV geschiitzten Kerngehalte bzw. auf die von deerinationalen Menschenrechtsabkommen
als notstandsfest bezeichneten Anspriiche (jus sdgrrsgerichtdl. Werden diese absolut
unentziehbaren Rechte missachtet, so anerkenntdasgNo6lkerrecht ein Recht auf Wider-

stand®.

29 Welchen Charakter hat dieses vorstaatliche \Midedsrecht? — Der schweizerische Ver-
fassungsgeber lasst ungeschriebene und (iberdieatBcundrechte grundsatzlich °ZuEr

hatte die Annahme einer "Grundrechtserweiterungsi, wie sie etwa in Art. 5 aB¥

noch enthalten war, abgelehnt. Der Bundesrat Inatessen flr die Nachfahren zu Protokoll
gegeben, der Grundrechtsschutz sei in der neueddBuarfassung zwar formal lickenhatft,
aber "sachlich lickenlos, weil von der Wertordninag, die hinter dieser freiheitlichen, de-
mokratischen, rechtsstaatlichen Ordnung liegt, ik alle Gefahrdungen der 296 >< 297

zu einer klaren Scheidung von Legalitdt und Legttin Die Berufung auf die letztere erlaube ein ¥/id
standsrecht, vgl. Amtl. Bull. NR 1998 125 (Sondeatk).

8 Vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom.2#9B5, VPB 1986 Nr. 5, S. 51. Das hatte 1956 awash d
deutsche Bundesverfassungsgericht entschiedenfBE¢, 85 (376).

% Art. 15 Abs. 2 EMRK bezeichnet als notstandsfést: 2 (Recht auf Leben, ausser bei Todesféllea,alif
rechtmassige Kriegshandlungen zurtckzufiihren siad),3 (Folterverbot), Art. 4 Abs. 1 (Sklavereibet),
Art. 7 (Keine Strafe ohne Gesetz), Art. 4 von Zapattokoll Nr. 7 (Verbot der doppelten Bestrafungit. 4
Abs. 2 des Weltpaktes fir birgerliche und politessétechte vom 19.12.1966, SR 0.103.2 erklart fiir not
standsfest: Art. 6 (Recht auf Leben), Art. 7 (Folébot), Art. 8 Abs. 1 und 2 (Sklaverei, Leibeigehaft),
Art. 11 (Verbot des Schuldverhafts), Art. 15 (KeBieafe ohne Gesetz), Art. 16 (Anerkennung der Bé&th
higkeit) und Art. 18 (Gedanken-, Gewissens- unddr&isfreiheit).

0 vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom.49Bb, VPB 1986 Nr. 5, S. 51; Ernst von Hippel, Die
positivistische Staatslehre im Nurnberger Prozessnach dem Grundgesetz, in: GedachtnisschrifRfik
dolf Schmidt, Berlin 1966, S. 35 ff.; Aldo Lombarditrgerkrieg und Vélkerrecht, Berlin 1976, S. 52 f

1 Andreas Kley, Der Grundrechtskatalog der nachgéfaihBundesverfassung, in: ZBJV 135 (1999), S. 301—
347 (305 ff.).

"Der Bund gewahrleistet [...] die Freiheit, diedRte des Volkes [...]". Urspringlich hatte dieserralierung
den Zweck, nicht nur die in den Verfassungen gelgiteten Rechte, sondern "die auf die natirliclee G
rechtigkeit gegriindeten Rechte, die MenschenredbseVolkes, vorzubehalten”, vgl. Walther Burckhardt
Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung2@iviai 1874, 1. Aufl., Bern 1905, S. 104.

62
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Freiheiten geschiitzt sein soll&h"Damit erfasst die neue Bundesverfassung denuaHer
wahrscheinlichsten Notfall, den des vorstaatlichdderstandsrechts. Beim Widerstandsrecht
handelt es sich nicht um ein ungeschriebenes Geahtider Bundesverfassung, sondern es
ist ein in den Menschenrechten latent anwesendestftiirchsetzungsrecht, das auflebt,
wenn der Rechtsstaat und die Menschenrechte insgdseseitigt werden. Es ist in diesem
Sinne ausserhalb der positiv geltenden Verfassudgang, also extrakonstitution®ll Die
Positivierung eines geschriebenen Widerstandsrésthen ParaddX.

30 Ein positiviertes Widerstandsrecht ist bildligisprochen eine Tur, mit der die geltende
Verfassungs- und Rechtsordnung im &ussersten Nuddhssen werden kann. Die Einset-
zung einer solchen Tur in dieses Verfassungsgebérgtezum Missverstandnis an, das sei
ein Ausgang. In Tat und Wabhrheit ist diese Tur cimbiar und nur eine gedankliche Kon-

struktion, um das Undenkbare, den volligen Zusanimeatn des Rechtsstaates, abzuwehren.

31 Der Literatur des letzten Jahrhunderts war di8sehverhalt noch ndher und damit besser
bewusst als der gegenwartifénDie Perfektionierung der Institutionen des Resfaistes
macht nur scheinbar diese allen Menschenrechteawoinnende Durchsetzungsmacht unno-
tig. Bluntschli hatte den aussergewohnlichen Charadtes Widerstandsrechts gultig auf den
Punkt gebracht:

"Nur die wahre und ernste Noth vermag es zu recigén, dass dem Bruch des Rechtes
von Seite der Obrigkeit, welche das Recht zu semiterufen ist, gewaltsamer Widerstand
von Seite der Regierten entgegengesetzt, und $ovaurcunten, um die Volksfreiheit und
das Volksrecht zu retten, das Grundgesetz einesj&taates, die Unterordnung der Re-
gierten unter die Obrigkeit fir den Augenblick hiader nicht gehalten werden. Wo aber
so der Gewalt die Gewalt entgegentritt, da istWieksamkeit des Staatsrechtes gelahmt;
und wie das Nothrecht der Regierung in dusserstdah® des Staates, so ist auch dieses
Nothrecht der Regierten ein Zeichen der Unvollkomhagt aller menschlichen Rechtsord-
nung. Das Staatsrecht kann diese aussersten keiteweglaugnen, aber ebensowenig na-
her normieren. Es kann dieselben méglichst zu vés&en und die naturlichen Gefahren
zu vermindern suchen. Aber wenn so die Noth daoGalrchbricht, und die Naturkréafte
walten, dann ist das Staatsrecht an die Granzerskiarrschaft gelangt, und das hdhere
Sittengesetz allein Ubt noch eine geistige Madiet,itber der rohen Gewalt thront, und sie
ermassigt und richtet."

6 Amtl. Bull. NR 1998 655.
S0 Hangartner (Anm. 41), S. 38.

85 Aubert (Anm. 47), S. 462 spricht von einer theisatten Natur des Art. 20 Abs. 4 GG; Stern (Anm.S%),
1488 von einer "Aporie"; vgl. auch Bluntschli (Ang), S. 708 f.

Nach der Errichtung des Bundesstaates 1848 hadtefofgende Autoren von Gesamtdarstellungen thser d
schweizerische Staatsrecht flir das Widerstandsacdgesprochen: Dubs (Anm. 1), S. 175 f.; Blunischl
(Anm. 6), S. 703 ff.; Hodler (Anm. 27), S. 320 lif diesem Jahrhundert haben sich dazu gedussar-Gia
metti (Anm. 41), S. 427; Hangartner (Anm. 41), 8 ff3; Aubert (Anm. 47), S. 462.

7 Bluntschli (Anm. 6), S. 709.
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