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VORWORT

In der zehnjahrigen Geschichte der Grundrechtsauslegung sind Art. 4
GG als Ganzes und speziell das in seinem dritten Absatz normierte
Recht der Kriegsdienstverweigerung (KV) aus Gewissensgriinden Stief-
kinder der Verfassungsinterpreten geblieben. Zwar gibt es iiber die
KV im allgemeinen eine Fiille von Aufsédtzen und Einzelabhand-
lungen, in denen zumindest die rechtsgeschichtlichen und rechtsver-
gleichenden Fragen abschlieBend untersucht worden sind;” es fehlt
jedoch eine Gesamtdarstellung des in der Bundesrepublik geltenden
KV-Rechts; aullerdem ist bei den in der Literatur behandelten Ein-
zelfragen der Rechtsphilosophie und des positiven Rechts so gut wie
alles bestritten. Hinzukommt, daf3 durch verschiedene Bestimmungen
des im Jahre 1956 verabschiedeten Wehrpflichtgesetzes (WpflG) ein
besonderer Verfassungsstreit entfacht wurde. Auch die Rechtsprechung,
die naturgemaiB erst nach den ersten Musterungen, also seit 1957, mit
praktischen Fillen von Kriegsdienstverweigerungen befaf3it wurde, ist
noch uneinheitlich und in der Anzahl héchstrichterlicher Entschei-
dungen gering.

Dies alles berechtigt zu dem Versuch, durch eine verfassungsrecht-
liche Gesamtinterpretation des Art.4 Abs. I11 (Art.4111) als der fiir
das KV-Recht in der Bundesrepublik mafBgeblichen Norm zu einer
Abklérung der wichtigsten Probleme zu gelangen. In diesem Rahmen
wird es auch zu einer Antwort darauf kommen miissen, welche Be-
deutung und Wirkung Art. 4 111 innerhalb der Gesamtverfassung hat.

Obwohl die KV in der konkreten geschichtlichen Situation der Bun-
desrepublik zugleich als politische Tagesfrage umstritten ist, neh-
men die folgenden Ausfithrungen nicht zur aktuellen Wehrpolitik
Stellung; sie sind vielmehr von allen tagespolitischen Aspekten frei-
gehalten und ausschlieBlich den rechtlichen Gesichtspunkten
der KV unterworfen.

1) Vgl.z. B. Schreiber, Jiirgen, Kriegsdienstverweigerung. Eine histo-
rische und rechtsvergleichende Untersuchung, Diss.jur., Bonn 1952;
ferner Leder, Gottfried, Kriegsdienstverweigerung aus Gewissens-

nden. Zur Problematik des Art.4 Abs.III des Grundgesetzes,
reiburg 1957.



EINLEITUNG

DIE PROBLEMSTELLUNG
1. KAPITEL

Die Entstehungsgeschichte des Kriegsdienst-

verweigerungsredits im Wehrpflichtgesetz"

A. Die entscheidende Rechtsgrundlage fiir die KV in der Bundesre-
publik Deutschland, Art. 4 Abs. 111 GG, lautet:
"Niemand darf gegen sein Gewissen zum Kriegsdienst mit der Waffe
gezwungen werden. Das Nihere regelt ein Bundesgesetz." Dieses in
Satz 2 genannte Bundesgesetz, das das "Nidhere" regeln soll, ist als
Abschnitt IIT (§§ 25-27) des WpflG vom 21. Juli 1956 (BGBI. I S. 651)
am 25. Juli 1956 gem. § 51 WpflG in Kraft getreten:
" § 25. Wirkungen der Kriegsdienstverweigerung.
Wer sich aus Gewissengriinden der Beteiligung an jeder Waf-
fenanwendung zwischen den Staaten widersetzt und deshalb
den Kriegsdienst mit der Waffe verweigert, hat statt des Wehr-
dienstes einen zivilen Ersatzdienst auflerhalb der Bundeswehr
zu leisten. Er kann auf seinen Antrag zum waffenlosen Dienst
in der Bundeswehr herangezogen werden.
§ 26. Verfahren.
(1) Uber die Berechtigung, den Kriegsdienst mit der Waffe zu
verweigern, wird auf Antrag entschieden.
(2) Der Antrag ist schriftlich oder zur Niederschrift beim
Kreis-Wehrersatzamt zu stellen. Er soll begriindet werden.
Der Antrag eines ungedienten Wehrpflichtigen soll vierzehn
Tage vor der Musterung eingereicht werden. Er befreit nicht
von der Pflicht, sich zur Erfassung zu melden und zur Muste-
rung vorzustellen.
(3) Die Entscheidung treffen besondere Ausschiisse (Priifungs-
ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer). Sie sind mit einem
vom Bundesminister fiir Verteidigung bestimmten Vorsitzen-
den und drei ehrenamtlichen Beisitzern besetzt; einer der
Beisitzer wird von der Landesregierung oder der von ihr be-

1) Zur Geschichte des Art. 4 111 vgl. Schreiber, KV.



§ 27.
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stimmten Stelle benannt. Der Vorsitzende hat im Ausschuf3
beratende Stimme; er mull zum Richteramt oder zum héhe-
ren Verwaltungsdienst befidhigt sein und das fiinfunddreifligste
Lebensjahr vollendet haben. Die Beisitzer miissen das fiinfund-
dreifligste Lebensjahr vollendet haben und sollen fiir ihre Auf-
gabe auf Grund ihrer Lebenserfahrung geeignet sein. Aus jeder
kreisfreien Stadt und jedem Landkreis sind von den Vertre-
tungskorperschaften mindestens zwei Beisitzer zu wihlen.

Die Reihenfolge ihrer Heranziehung wird von dem zusténdi-
gen Kreis-Wehrersatzamt jeweils fiir ein Jahr durch Los be-
stimmt.

(4) Die Ausschiisse haben bei ihrer Entscheidung die gesamte
Personlichkeit des Antragstellers und sein sittliches Verhalten
zu beriicksichtigen.Die Mitglieder der Ausschiisse sind an Wei-
sungen nicht gebunden.

(5) Die Priifungsausschiisse werden fiir den Bezirk eines oder
mehrerer Kreis-Wehrersatzdmter bei Kreis-Wehrersatzdmtern
gebildet.

(6) Im iibrigen gelten § 18 Abs. 3 und 4, § 19 Abs.I bis 5,7
und 8 sowie § 22 entsprechend. Der Wehrpflichtige ist iiber
die zuldssigen Rechtsmittel (§§ 32 bis 35,47) zu belehren.

(7) Einer Entscheidung tiber den Antrag bedarf es nicht, wenn
und solange eine Einberufung aus anderen Griinden nicht in
Betracht kommt.

Ziviler Ersatzdienst und waffenloser Dienst.

(1) Durch den zivilen Ersatzdienst werden Aufgaben des All-
gemeinwohls wahrgenommen. Seine Dauer faf3t im Frieden
die Dauer des Grundwehrdienstes und der Wehriibungen zu-
sammen; im Verteidigungsfall ist der Ersatzdienst unbefristet.
(2) Die Einrichtung und Organisation des zivilen Ersatzdien-
stes sowie die Rechtsstellung der Wehrpflichtigen, die den Er -
satzdienst zu leisten haben, regelt ein besonderes Gesetz.

(3) Die Verfiigbarkeit fir den zivilen Ersatzdienst wird durch
die Musterung nach den Vorschriften, die fiir die Heranzie-
hung zum Wehrdienst gelten, gepriift.

(4) Der waffenlose Dienst in den Streitkréften befreit von der
Pflicht zum Kampf mit der Waffe und der Pflicht zur Teil-
nahme an einer Ausbildung, die den Wehrpflichtigen auf den
Kampf mit der Waffe vorbereitet. "
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Urséchlich fiir diese gesetzliche Ausgestaltung des KV-rechtes war
historisch die Entwicklung der politischen Lage seit der Kpreakrise
im Tghrp.-igsn, in deren Verlauf sich die Bundesregierung und die
Koalitionsmehrheiten des 1. und 2. Bundestages zu einer Wiederbe-
waffnung der Bundesrepublik und schlieSlich zur Einfithrung der all-
gemeinen Wehrpflicht entschlossen.

Diese Politik fand verfassungsrechtlich zunéchst ihren Niederschlag
in dem Gesetz zur Ergédnzung des Grundgesetzes vom 26.3.1954
(BGBL. I S. 54), das die Ziffer 1 des Art. 73 GG insofern erweiterte,
als dem Bund neben den auswiértigen Angelegenheiten nun auch die
ausschliefSliche Gesetzgebung iiber "die Verteidigung einschlieBlich
der Wehrpflicht der Ménner vom vollendeten achtzehnten Lebensjahr
an und des Schutzes der Zivilbevdlkerung" zustehen sollte. »

Eine weitere Grundgesetzdnderung vom 19.3.1956 (BGBI.1S.111)
schuf eine v6llig neue Wehrverfassung. Insgesamt wurden 14 Artikel
bzw. Absitze neu geformt oder ergédnzt, ndmlich die Art. 1 111,
12,49, 601, 96 I11, 1371, 17 a, 36 11, 45 a, 45b, 59 a, 65 a,

87 a, 87 b GG und zwei Artikel dem GG neu hinzugefiigt: die Art.
96 a und 143. Von diesen neuen Verfassungsnormen sind fiir das KV -
recht unmittelbar nur die Art. 1 11l und 12 GG wichtig.

In Art. 1 III wurde das Wort "Verwaltung" durch die Worte "voll-
ziechende Gewalt" ersetzt. Dies geschah in der Absicht, die Bindung
auch der Streitkriafte an die Grundrechte sicherzustellen, was vorher
bei der alten f ormulierung "Verwaltung" zumindest bestritten wer-

den konnte.
Art. 12 GG wurde durch die jetzigen Sdtze 2 bis 4 des Abs. II und
den Abs. 111 erweitert, wiahrend der Abs. 111 a.F. zu Abs. IV wurde.
Der fiir die KV wesentliche Abs. II hat folgenden Wortlaut: "Niemand
darf zu einer bestimmten Arbeit gezwungen werden, auller im Rah-
men einer herkdmmlichen allgemeinen, fiir alle gleichen 6ffent-
lichen Dienstleistungspflicht. Wer aus Gewissensgriinden den Kriegs-
dienst mit der Waffe verweigert, kann zu einem Ersatzdienst ver-
pflichtet werden. Die Dauer des Ersatzdienstes darf die Dauer des
Wehrdienstes nicht tibersteigen. Das Ndhere regelt ein Gesetz, das
die Freiheit der Gewissensentscheidung nicht beintrédchtigen darf

2) Diese Erweiterung trat allerdings erst am 5. 5.1955 mit den Ver-
tlidssn von Bonn und Paris'in Kraft (%em. Entscheidung Nr. 29 der
AHR vom 25.3.1954, AHKABL S.7;864. L V. mit Oer fintschei-

s Scheidung Nr, 3£vpm 22.10.1054. AHKXBI. S. 3112V
3) vgt;: Roemef, Walter, Die neue WeTirverfassung, JZ 1956/193.
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und auch eine Moglichkeit des Ersatzdienstes vorsehen muf3, die

in keinem Zusammenhang mit den Verbidnden der Streitkréfte steht."
Diese Grundgesetzidnderung hatte also die rechtlichen Grundlagen
fiir einen Ersatzdienst der Kriegsdienstverweigerer zum Inhalt. *
Die dabei einem Gesetz vorbehaltene ndhere Regelung wurde durch
die §§25 bis 27 WpflG und das Gesetz iiber den zivilen Ersatzdienst
vom 13.1. 1960 (BGBL. I S. 10) verwirklicht.

B. Die Kompetenz des Bundes, das in Art. 4 II1 2 und in Art. 12 11
4 GG vorgesehene Gesetz zu erlassen, beruht auf der genannten Er-
ginzung des Art. 73 Ziff. 1 GG. Damit und mit der Schaffung der
neuen Wehrverfassung wurde auch der alte Streit um die Rechtmais-
sigkeit der Wiederbewaffnung beendet.

Formale verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Verabschiedung
des WpflG bestehen daher nicht.’~ Daran dndern auch die gegeniiber
Art. 4111 1 weitergehenden Bestimmungen verschiedener Landerver-
fassungen und -gesetze nichts. ~ In ihnen ist, soweit sie Verfas-
sungsrang haben,keine"Ubereinstimmung" gemiB Art. 142 GG mit
Art. 4111 zu erblicken, so daB3 sie nach Art. 31 GG keine Geltung
mehr haben.

4) Insoweit diese.Grundsesetzdnderung vorgenommen wurde, um ver-
fassungsrechtlichen Bedenken wegen der Verbots der Zwangsar-
beit durch Art. 12 II a. F. GG zu begegnen, deckt sich dies mit
dem Inhalt des Art. 4 II11 b der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grnndfreiheiten, die seit dem 23.8.1952 in der
Bundesrepublik geltendes Recht ist. (Gesetz vom 7.8.1952,
BGBL. 11/685) Art. 4 Abs. 111 lautet: "Als Zwangs- oder Pflicht-
arbeit im Sinne dieses Artikels gilt nicht . . . . | b) jede Dienst-
leistung militdrischen Charakters oder, im Falle der Verweige-
rung aus Gewissensgriinden in Ldndern, wo diese als berechtigt
anerkannt ist, eine sonstige anstelle der militdrischen Dienst-
pflichttretende Dienstleistung." Die zusdtzliche Grundgesetz-
ergédnzung war nicht iiberfliissig, danach Art. 15 dieser Konven-
tion die einzelnen Staaten in Kriegs- und Notstandsféllen die
Konvention auBler Kraft setzen konnen. Allerdings ist es unwahr-
scheinlich, dal3 gerade Art. 4 I11 b davon betroffen wiirde, da er
ja leine Regelung zu Ungunsten der Kriegsdienstverweigerer ent-

alt.

5) Vgl.: Ellinghaus, Gutachten, S. 11.

6) In Art. 4111 ist das Recht auf KV aufdiejenigen beschriankt, de-
ren Verweigerung im "Gewissen" begriindet ist. In den Linderbe-
stimmungen fehlt eine entsprechende Begrenzung. V gl.: Badische
Verfassung vom 22.5.1947 in Art. 3;Reg. B1.S. 129. Wiirttemberg-
Baden: Gesetz Nr. 1007, Reg.Bl. S. 30, Bayern: Gesetz Nr. 94
vom 21.9. 1947, GVBL. S. 2]6.

7) V%l.: die B%rﬁndungen bei Scheuner, Kampf1I S. 107; Scheuner,
Soldat, S. 273; Leder, KV, S. 29 f.; Ellinghaus, Gutachten,

S. 11; ebenso Kipp, KV, S.99; Schreiber, KV, S. 142;
a.A.: Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 10.



C. Der Entwurf der Bundesregierung zum WpflG wurde am 12.4.

1956 dem Bundestag zugeleitet,’) nachdem vorher der Bundesrat

in seiner 156. Seitzung am 23. 3.1956 gem. Art. 76 II GG zu die-

ser Gesetzesvorlage Stellung genommen hatte. Die darin in Ab -

schnitt 111 getroffene Regelung der KV wurde vom Bundesrat nicht

beanstandet, von einigen unbedeutenden redaktionellen Anderun-

gen abgesehen.

§ 25 des Regierungsentwurfs hatte folgenden Wortlaut:”

"§ 25 Wirkungen der Kriegsdienstverweigerung.
Wer sich aus grundsitzlicher religioser oder sittlicher Uberzeu-
gung allgemein zur Gewaltlosigkeit in den Beziehungen der
Staaten und Volker bekennt und deswegen den Kriegsdienst mit
der Waffe verweigert, hat statt des Wehrdienstes einen zivilen
Ersatzdienst aullerhalb der Streitkrédfte zu leisten. Er kann auf
seinen Antrag zum waffenlosen Dienst in den Streitkraften her-
angezogen werden."

Bei ndherer Betrachtung des § 25 des Entwurfs ergibt sich, daf die

Bundesregierung von der Ausgestaltung des KV-rechts in vier we-

sentlichen Punkten ganz bestimmte Vorstellungen hatte: 1. Der

Entwurf gesteht nur denjenigen, die sich generell einer Gewalt-

anwendung zwischen den Staaten widersetzen, d.h. jeden

Krieg verurteilen (abstrakte oder absolute Kriegsdienstverweigerer),

das Recht auf Dienstverweigerung zu, nicht aber solchen, die die

Dienstleistung nur in einem bestimmten, konkreten Krieg verwei-

gern wollen (konkrete Kriegsdienstverweigerer). *

2. Die Vorlage anerkennt eine Verweigerung nur aus grundsétzli”.

eher religioser odei_sittlicher Uberzeugung. Der in Art. 4111 1 als

Tatbestandsmerkmal genannte Begriff "Gewissen" sollte also im

Ausfiihrungsgesetz nicht wieder verwendet werden.

3. Der Entwurf bezieht das Verweigerungsrecht nicht auf den Kriegs-

dienst, sondern generell auf den Wehrdienst, d.h. auch auf den

Dienst in Friedenszeiten.

4. Endlich schreibt er einen Ersatzdienst vor, der entweder auller-

8) 2. Deutscher Bundestag, Entwurf eines Wehrpflichtgesetzes der

Bundesregierung nebst Begriindung vom 12.4. 1956, Drucksache
2303.

9) Die §§26 und 27 des Entwurfs bezogen sich auf das Verfahren
und den Ersatzdienst. Ihre entstehungsgeschichtliche Entwick-
lung wird hjer nicht dargelegt, da die in ihnen geregelte Mate-
terre nicht im Mittelpunkt dieser Arbeit steht.

10) z.B. in einem Angriffs- oder Atomkrieg.
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halb der Streitkrafte (ziviler Ersatzdienst) oder innerhalb der Streit-
kriafte (waffenloser Dienst) geleistet werden kann.

Diese Gesetzesvorlage der Bundesregierung wurde vom Bundestag am
4.5.1956 in seiner 143. Sitzung dem Bundestagsausschuf fiir Vertei-
digung federfiihrend und dem Bundestagsausschul} fiir Rechtswesen
und Verfassung mitberatend iiberwiesen. ~ Nach mehreren Beratun-
gen, in denen speziell zum Problem der KV insgesamt fiinf Gutach-
ten von Vertretern der Kirchen und den fithrenden Kriegsdienstver-
weigererorganisationen erstattet wurden, ~ legte der Verteidigungs-
ausschuf3 dem Bundestag einen schriftlichen Bericht vor,'’) in dem
auch die Beratungsergebnisse des Rechts- und Verfassungsausschusses
mitverwertet worden waren. ~ Dieser Bericht, in dem der Regie-
rungsentwurf in vielen Punkten abgedndert war, bildete die Beratungs-
grundlage des Bundestages fiir die zweite Lesung des WpflG in der
157. Sitzung am 4. 7.1956 und fiir die dritte Lesung des WpflG in der
159. Sitzung am 6. Ii. 7.1956. Die vom Verteidigungsausschuf} be-
schlossenen Anderungen des Abschnitts IT1 haben beide Lesungen pas-
siert und in dieser Fassung als § 25, § 26, § 27 WpflG Gesetzeskraft
erlangt.”)

Bei einem Vergleich des § 25 der Ausschufifassung (zugleich des jet-
zigen WpflG) mit dem Regierungsentwurf zeigt sich folgendes:

1. Wie im Regierungsentwurf wurden nur die abstrakten Kriegsdienst-
verweigerer anerkannt.

2. An Stelle der Verweigerungsgriinde aus "grundsédtzlicher religidser
oder sittlicher Uberzeugung" traten solche aus "Gewissensgriinden"
und zwar ohne religidse oder sittliche Spezifizierung.

3. Das Recht auf KV auch in Friedenszeiten wurde in der Ausschuf3-
vorldge wie im Regierungsentwurt belassen.

4. Auch hinsichtlich des Ersatzdienstes brachte die Ausschuf3fassung
in § 25 keine Anderung.

Dem Bericht zufolge war in den Ausschiissen insbesondere erortert
worden, "ob nur die grundsétzliche Verweigerung der Gewaltanwen-

dung im zwischenstaatlichen Bereich eine Kriegsdienstverweigerung
11) 2. dt. BT., 143. Sitzung, Prot. S 7555 A.
12) und 13) 2. Deutscher Bundestag, Schriftlicher Bericht des Aus-

schusses fiir Verteidigung tiber den Entwurf eines Wehrpflichtge-
setzes (Drucksache 2303), Drucksache 2575, S. 2.

14) Die Formulierung des § 25 wurde aus einem Eventualantrag des
Abg. Bauer (WUrzburg) im Rechtsausschull entwickelt. Vgl. auch
2.dt.BT., 159. Sitzung, Prot. S.8836 D.

15) Texts.o0.S.3 f.
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begriinden koénne oder auch eine situationsgebundene Gewissensent-
scheidung gleich welcher Motivierung"."""~ Diese Frage sollte auch

in der dritten Lesung des Wehrpflichtgesetzes eine gro3e Rolle spielen.
In dieser Debatte, die nach den Worten des Bundestagsvizepriasidenten
Prof. Carlo S ¢ h mi d zu jenen gehorte, "die das Haus zu ehren ver-
mogen" M\ wurde von Vertretern der Koalitions- und Oppositions-
parteien versucht, die Ausschuf3fassung abzuidndern, um den Schutz
auch des konkreten Kriegsdienstverweigerers zu gewéhrleisten."'"") Die-
sem Ziel diente zunichst ein Anderungsantrag der SPD zu § 25 der
Ausschuflvorlage: *

" § 25 erhélt folgende Fassung:

Y 25. Wer aus Gewissensgriinden den Kriegsdienst mit der Waffe ver-

16) 2. dt. BT, VertA., Bericht S.2.

17) 2.dt. BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8853 B. Die Schwierigkeit der Dis-
kussion griindete sich vor allem in der Problematik des Gewissens-
begriffs im allgemeinen und des Begriffs "Gewissen" im besonde-
ren als Tatbestandsmerkmal einer rechtlichen Norm. Die Furcht
vor einem Mif3brauch dieses anscheinend juristisch nicht recht fal3-
baren Begriffs bewirkte bei den damaligen Regierungsparteien
(CDU, DP, FVP) den verstédndlichen Wunsch nach einer Begren-
zung des Kreises der zukiinftigen Kriegsdienstverweigerer. Es soll-
ten nur "echte", "starke", "tiefe" Gewissensgriinde geschiitzt
werden. Das Verstdndnis der Materie wurde zum anderen aber auch
dadurch erschwert, daf3 die theologischen Gutachten der beiden
groflen Konfessionen bei der dritten Lesung im Bundestag von den
Hauptrednern zwar dauernd zitiert, jedoch immer durch gegen-
sédtzliche Aussagen anderer Theologen wieder relativiert wurden,
wenn sie den eigenen Ansichten widersprachen. Der dadurch ent-
standene Wirrwarr der Begriffe diirfte wohl der Grund fiir die merk-
wiirdige Tatsache sein, daf} die beiden groBen Parteien CDU und
SPD ausgerechnet iiber eine Frage der Gewissensfreiheit in ge-
schlossenen Blocks abstimmten. Nur dem Abg. Nellen, CDU,
sollte es durch seine bemerkenswerte Rede gelingen, fiir eine Ab-
stimmung die Fraktionsfront der CDU aufzubrechen, allerdings

ohne Erfolg fiir den gestellten Antrag.

18) Formal ging es jeweils darum, das Wortchen "jeder" in der Aus-
schufifassung durch das Wort "der" zu ersetzen, also z.B. statt
"Wer sieh'jeder Waffenanwendung . . . . . . widersetzt" sollte
es heiflen: "Wer sich der Waffenanwendung . . . . . widersetzt",
oder statt: "jeden Kriegsdienst" einfach "den Kriegsdienst".

19) 2. dt. BT, 159. Sitzung, Prot. Anl. 4, Umdruck 746 Ziff. 10,
und Prot. S. 8854 D.
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weigert, ist zum Wehrdienst nicht heranzuziehen. Er leistet einen

Zivildienst oder auf seinen Antrag einen waffenlosen Dienst in der
20)
Bundeswehr. Das Nahere regelt ein Gesetz. " '
Der Antrag wurde in namentlicher Abstimmung mit 286 gegen 163
Stimmen abgelehnt. *
Ein sofort anschliefend eingebrachter Eventualantrag der SPD hatte
zum Inhalt, daB3 in § 25 der Ausschuf3fassung "das Wort "jeder" durch
das Wort "der" und das Wort "widersetzt" durch das Wort "abgelehnt"
ersetzt wird. ' Auch dieser Antrag wurde von den Koalitionsparteien
unter ausdriicklicher Ablehnung des Schutzes situationsbedingter
Kriegsverweigerer verworfen. *
Einen letzten Vorsto3 unternahm der Abg. Nellen, CDU. Sein Abdn-
derungsvorschlag enthielt in Satz 1 einen Vorschlag des Beaufiragten
der Evangelischen Kirche in Deutschland, Bischof Kunst, vor dem
Verteidigungsausschuf3, ~ dagegen war er in Satz 2 und 3 mit der
Ausschuflfassung identisch. Inhaltlich umfasste er den Schutz der
konkreten Kriegsdienstverweigerer, brachte jedoch auflerdem wieder
eine Beschrinkung auf religidse und sittliche Gewissensgriinde.
Satz 1 des Vorschlages Nellen lautete: "Wer aus religidser oder sitt-
licher Gewissensiiberzeugung sich der Beteiligung an der Waftfenan-
wendung zwischen den Staaten widersetzt, kann den Kriegsdienst
mit der Waffe verweigern. In namentlicher Abstimmung sprach
sich das Parlament mit 243 gegen 205 Stimmen bei 8 Stimmenthal-
tungen gegen diesen Antrag aus. "
Der AusschuBentwurf wurde schlie8lich mit Mehrheit angenommen,

auch die namentliche SchluBabstimmung iiber das gesamte WpflG

20) Dieser Antrag wurde vom Abg. Arndt, SPD, kurz vor der Ab-
stimmung wie folgt gedndert: "die Worte "Wer aus Gewissens-
griinden" wurden ersetzt durch: "Wer auf Grund des Art.4 des
Grundgesetzes"; 2.dt. BT, 159. Sitzung, Prot.S. 8854 C.

21) 2.dt. BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8854 D und S. 8894. Die CDU
stimmte geschlossen mit "nein" (bei einer Stimmenthaltung
des Abg. Nellen), die SPD geschlossen mit "ja".

22) 2.dt.BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8855 B.

23) So der Abg. Kliesing als Sprecher der CDU-Fraktion. 2.dt. BT,
159. Sitzung, Prot. S. 8855 C.

24) 2.dt.BT, VertA, 94. Sitzung, Prot. S.8.

25) 2.dt. BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8855 C, D, (Hervorhebung von mir).

26) 2.dt.BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8856 C, 8894. Von der CDU-

Fraktion stimmten 22 Abgeordnete mit "ja", darunter Bundes-
tagspriasident Gerstenmeier; 5 enthielten sich der Stimme.
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dnderte an diesem Ergebnis nichts mehr. 27)

Nachdem der Bundesrat am 20. 7. 1956 in seiner 162. Sitzung dem
Gesetz gem. Art. 84 1 GG zugestimmt hatte,””) wurde das WpflG
am 21.7.1956 ausgefertigt und am 24. 7.1956 (BGBL. 1. S. 651) ver-
kiindet. Es trat am 25. 7. 1956 in Kraft.”’>

27) 2.dt.BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8856 C und 8880 B, 8894.
28) In dieser Sitzung wurden auch von den Lindern Bayern, Hessen

29)

und Nordrhein-Westfalen verfassungsrechtliche Bedenken gegen
§ 25 WpflG geltend gemacht.

Bereits zwei Tage spiter am 27. 7.1956 wurde von dem Stutt-
garter Rechtsanwalt Dr. Martin Loffler im Auftrag von Mitglie-
dern der Internationale der Kriegsdienstgegner und anderen Wehr-
pflichtgegnern Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungs-
gericht gegen das WpflG erhoben, - unter Ziffer 3 der Beschwer-
de auch speziell gegen § 25 WpflG, vgl. die Friedensrundschau
1956/Nr. 11, S. 8 ff. Anfang August 1956 folgte eine Verfas-
sungsbeschwerde durch den Bundestagsabgeordneten Dr. Adolf
Arndt, SPD, gegen die mit der KV zusammenhéngenden Be-
stimmungen des WpflG, vgl. die Friedensrundschau 1956/Nr. 11,

S.8 und S. 12 ff Am 17.1.1957 erhob der Dortmunder
Rechtsanwalt Dr. H. Klinkhardt ebenfalls  Verfassungsbeschwerde
in Vollmacht von 85 Wehrpflichtigen; eine weitere stammt von

dem jetzigen SPD-Bundestagsabgeordneten Dr. Gustav Heinemann.
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2. KAPITEL
Probleme, Begriffe und Abgrenzungen

Der entstehungsgeschichtliche Uberblick hat gezeigt, daB sich mit
der KV in der Bundesrepublik im wesentlichen drei Normengruppen
befassen: Art. 4111 GG, Art. 12112-4 GG und die §§ 25 bis 27
WpflG. 1) Zugleich wurde deutlich, dal3 die durch das WpflG getrof-
fene Ausgestaltung des KV-rechts in wichtigen Einzelheiten erst
nach langen Auseinandersetzungen von der Bundestagsmehrheit ge-
billigt wurde, aber auch nach der Verabschiedung nicht unbestritten
geblieben ist.

Hat das WpflG das Problem der KV gerecht, vor allem verfassungs-
gerecht gelost? Mit dieser Frage riickt Art. 4 111 in den Mittelpunkt.
Das Recht auf KV kann nur dann eine rechtlich zweifelsfreie Gestal-
tung erfahren, wenn der verfassungsrechtliche Inhalt des Art. 4 111
und seine Auswirkungen auf das iibrige Rechtsgefiige erfaf3t sind.
Bevor diese Aufgabe, die den wesentlichen Inhalt dieser Arbeit bil-
det, in Angriff genommen wird, miissen die wichtigsten mit der
KV verbundenen Problemstellungen aufgezeigt und bestimmte Begrif-
fe gekldrt werden. Auflerdem ist die KV von d4hnlichen Rechtsinsti-
tuten abzugrenzen.

A. Einzelprobleme und Begriffe

1. Kriegsdienstverweigerung und Widerstandsrecht.

Kriegsdienstverweigerungsrecht und Widerstandsrecht sind inhaltlich
nicht dasselbe. Ist die KV positivrechtlich erlaubt, so ist eine Ver-
weigerungshandlung, die sich im Rahmen des rechtlich Geregelten
hilt, kein Widerstand gegen die Staatsgewalt. Die KV ist vielmehr
objektiv rechtmédflig. 2) Das Widerstandsrecht wird erst dann akt-
tuell, wenn die Verweigerung Uber die positivrechtliche Regelung
hinausgeht oder wenn der Wehrdienst in einem Land verweigert wird,
das ein Recht auf KV nicht anerkennt. )

YW «»wwy AvAMtWA -

setz liber den zivilen Ersatzdienst vom 13.1.1960, BGBI. I S. 10.
2) Vgl.: Leder, KV, S. 42 ff.
3) Die zwei weiteren von Leder, aaO S. 44, angefiihrten Moglich-
keiten, ndmlich die trotz staatlicher Ablehnung aufrechterhal-
tene Verweigerung und die Weigerung, sich iiberhaupt erfassen
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In diesen Féllen wire eine Verweigerung objektiv unrechtmiBig,
wenigstens positiv-rechtlich. Auf Grund transpositiver Rechtsnor-
men konnte sie unter Umstidnden rechtméfBig sein. In diesem Sta-
dium ist jedoch das KV-recht nur noch ein Teil des allgemeinen
Widerstandsrechts, das ein besonderes Rechtsgebiet darstellt und
daher aus grundsédtzlichen Griinden hier nicht zu erdrtern ist.
Unsere Beurteilung des KV-rechts ist also auf die rechtliche Situa-
tion in der Bundesrepublik begrenzt und greift nur insoweit auf
transpositive Rechtsnormen zuriick, als die Verfassung selbst es vor-
sieht.

1I. Kriegsdienstverweigerungsgriinde

Auf welche Griinde kann und darf eine KV gestiitzt werden? In der
ausldndischen Gesetzgebung sind hier die verschiedensten Wege be-
schritten worden. ©) Die wohl engste Regelung ist in Paraguay und
Siidafrika getroffen, wo nur Angehdrige sogenannter "gewaltloser
Gemeinschaften geschiitzt werden. ) Die meisten Staaten verlan-
gen, dall der Kriegsdienst aus Gewissensgriinden verweigert wird,
wobei hinsichtlich der einzelnen Staaten wieder differenziert wer-
den muB3 zwischen der Anerkennung religiéser Gewissensgriinde
(USA), von Gewissensgriinden religidser oder gleichwertiger Art

(Australien, Finnland) und Gewissensgriinden ohne nédhere Spezifi-

zierung (Déanemark, GroBbritannien, Neuseeland, Schweden). 6)
Uruguay 4Bt eine "philosophische Uberzeugung" als KV-grund gel-
ten, wihrend in Norwegen sogar eine "ernsthafte Uberzeugung ge-
gen den Militardienst" geniigt. ') Keine Befreiungsgriinde sind in
Siidrhodesien genannt. Die nach 1945 in einigen deutschen Léandern
erlassenen Gesetze zum Schutze der Kriegsdienstverweigerer kennen,
wie schon angefiihrt, ebenfalls keine einschrinkenden Befreiungs-
griinde. Das Grundgesetz schlieflich stellt in Art. 4 III 1 auf das
Gewissen ab.

zu lassen, sind Unterfédlle der erstgenannten Moglichkeit, da sie
den gesetzlich gegebenen Raum fiir eine KV nicnt einhalten.

4) Vgl. vor allem die Ubersicht bei Hecker, Dokumente (im An-
hang), und die Darstellung bei Schreiber, KV, S.79 - 129.

5) z.B. Mennoniten, Adventisten.

6) Israel unterscheidet zwischen "Gewissensgriinden oder religidser
Uberzeugung", Hecker, Dokumente, Anhang.

7) In den Niederlanden miissen zu den Bedenken gegen die Totung

eines Menschen n. "Gewissensvorbehalte seg. d. Mintard, dazukomr
men, Hecker, aaO. °
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Vor der Verabschiedung des WpflG war in der Literatur, erértert wor-
den, wie dieses Tatbestandsmerkmal auszulegen sei. Fast ausschliel3-
lich wurde die Meinung vertreten, dafl das Ausfithrungsgesetz zu

Art. 4 I11 1 keine Beschrinkung auf nur religiose Griinde bringen
diirfe; vielmehr sollten auch "rein diesseitig orientierte Gewissens-
griinde" und solche, die aufeiner "allgemeinen sittlichen Uberzeu-
gung" beruhten, anerkannt werden. *) Das WpflG hat diesen Be-  «
denken Rechnung getragen und keine Einschriankung der Gewissens- \
griinde auf solche religioser Art festgelegt. Es spricht in § 25 ein-
fach von "Gewissensgriinden". Damit wurde auch darauf verzichtet,

im Ausfithrungsgesetz eine Legaldefinition des Gewissensbegriffs zu
geben oder diesen durch eine kasuistische Aufzdhlung anzuerkennen-
der Gewissensgriinde juristisch greifbarer zu machen. 9)

Allerdings brachte auch diese Regelung keine Losung dafiir, was

nun inhaltlich eigentlich mit dem Begriff "Gewissen" in Art. 4 IT1

1 gemeint und wie er juristisch zu gebrauchen ist, so daf} auf diese
entscheidende Frage eine Antwort noch aussteht.

11I. Abstrakte und konkrete Kriegsdienstverweigerung

Wie schon aus der Entstehungsgeschichte hervorging, kann die KV
auch nach ihrem sachlichen Bezug unterschieden werden. Es ist
denkbar, den Kriegsdienst als solchen, d.h. jede Waffenanwendung
zwischen den Staaten abzulehnen. Es ist aber auch moéglich, daf3
jemand zwar keine Einwédnde gegen den Krieg als solchen erhebt,
jedoch sich weigert, in einem ganz bestimmten Krieg die Waffen
zu tragen, und zwar eben weil er diesen Krieg oder diese Art ei-

nes Krieges ablehnen zu miissen glaubt. In Art. 4 I11ist iiber die
abstrakte und konkrete KV explicite nichts ausgesagt, auch nicht

in Art. 12 II. Dagegen ist in § 25 WpflG der rechtliche Schutz der
konkreten Kriegsdienstverweigerer ausdriicklich ausgeschlossen wor-
den. Ob diese Regelung mit Art. 4 I11 vereinbart werden kann, ist

8) Kipp, KV, S.101; dhnlich: Schreiber, Jirgen, Wehrdienstver-
weigerung “und Grundgesetz in DOV 54/38; derselbe, KV, S.
143; Flor, Georg, Wehrdienst, NJW 57/243 Flor, Das Recht zum
Ungehorsam, S. 192; Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 12; Hah-
nenfeld, Giinter, Das Recht der Kriegsdienstverweigerung, in
NJW 56/1861; Hamann, GG-Komm. 4 C 7.

9) Eine ausfiihrliche Darstellung der damit verbundenen Problema-
tik findet sich bei Leder, KV, S. 55 ff.
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eine weitere zu l6sende Streitfrage.

IV. Jederzeitige Kriegsdienstverweigerung

Betrachtet man die KV unter dem Zeitpunkt ihrer jeweiligen Gel-
tendmachung, so ergeben sich vier Moglichkeiten:
1. a) Dienstverweigerung (erst) im Krieg.
b) Dienstverweigerung (schon) im Frieden.
2. a) Dienstverweigerung vor bzw. wiahrend der Einberufung (als un-
gedienter oder gedienter Wehrpflichtiger),
b) Dienstverweigerung nach der Einberufung (als dienender Wehr-
pflichtiger).
Demnach sind folgende Schwierigkeiten zu 16sen: Stimmt die Fas-
sung des § 27 Abs. I S. 2 WpflG, demzufolge die KV auch schon in
Friedenszeiten moglich ist, mit Art. 4 [11 1 iiberein, nach dessen
Wortlaut nur eine Verweigerung des Kriegsdienstes erlaubt zu sein
scheint? Wie ist das Tatbestandsmerkmal "Kriegsdienst" in Art. 4
II11 zuverstehen?

Ferner: Ist das Recht auf KV auch fiir den Soldaten giiltig? 10)
Damit im Zusammenhang stehen die Verfahrensfragen, ob 1. den
Rechtsmitteln der ungedienten und gedienten Kriegsdienstverweigerer
ein Suspensiveffekt zukommt und 2. ob ein dienender Wehrpflichti-
ger, der Art. 4 111 fiir sich in Anspruch nimmt, noch so lange zum
Dienst mit der Waffe gezwungen werden darf, bis er als Kriegsdienst-
verweigerer anerkannt ist.

V. Umfang der Kriegsdienstverweigerung bzw. des Ersatzdienstes 1

Eine Unterscheidung ist auch nach dem Ausmall der Weigerung oder
nach der Art des Ersatzdienstes zu treffen. Dabei sind im wesentli-
chen vier mégliche Gruppierungen zu nennen: "

1. Kriegsdienstverweigerer, die willens sind, innerhalb der Streit-
krifte, allerdings ohne Waffen, zu dienen (sog. waffenloser
Dienst). 12)

2. Kriegsdienstverweigerer mit der Bereitschaft zu einem zivilen
Ersatzdienst auflerhalb der Streitkrafte.

10. Zum Problem vgl. z. B. Schreiber, KV, S. 148; Hecker, Doku-
mente, S. 14.

11. Die folgende Aufzéhlung stiitzt sich auf Schreiber, KV, S.77 ff.

12. z.B. Militdrgeistliche, Sanititer, Verwaltungspersonal, Trans-
port-u. Verpnegungseinheiten, vgl. Schreiber, 226 .
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3. Kriegsdienstverweigerer, die auch einen Ausgleichsdienst ableh-
nen.
4. Kriegsdienstverweigerer, die jeden Umgang mit staatlichen Stel-
len im Zusammenhang mit der Dienstpflicht verweigern, also
z. B. auch die Erfassung und Musterung.
Die Entscheidung, welche der vier Gruppen geschiitzt werden miis-
sen, wird davon abhingen, wie der Begriff Kriegsdienst mit der Waf-
fe in Art. 41111 zu interpretieren ist.

VL _Kriegsdienstverweigerung und Befehlsverweigerung nach § 11
SoldG.

Das Recht auf KV ist nicht zu verwechseln mit dem Befehlsverwei-
131

gerungsrecht des Soldaten nach § 11 SoldG. ' Die Verweigerung
bezieht sich hier nicht auf den Krieg als solchen oder einen bestimm-
ten Krieg in seiner Gesamtheit. Der Befehlsverweigerer lehnt viel-
mehr nur einen bestimmten Befehl innerhalb des von ihm sonst ge-
billigten Wehrdienstes ab. 14)

VII. Kriegsdienstverweigerung u. Wehrdienstausnahmen nach den

§§ 11, 12 WpfIG.

Endlich ist die KV von der Befreiung und der Zuriickstellung vom
Wehrdienst gemal3 den §§ 11, 12 WpflG zu trennen. In diesen Fil-
len wird von der Erfiillung der Wehrpflicht durch Wehrdienst oder
Ersatzdienst 15) . entweder generell oder temporir - befreit, wéh-
rend durch die KV (vgl. § 3 WpflG) nur die Ausiibung des Wehr-
dienstes, nicht aber die Erfiillung der Wehrpflicht in Form des Ersatz-
dienstes verhindert wird.

B. Erweiterung der Problematik und Vorschau

Der vorangegangene Abrifl beschrinkt sich auf Probleme, die unmit-
telbar aus den mit der KV zusammenhéngenden Begriffen zu ent-
wickeln waren. Dariiberhinaus werden sich jedoch aus dem Gang der
Untersuchung weitere Ansatz- und Fragepunkte bilden, so z. B.

13) Das Problem der konkreten Befehlsverweigerung ist schon bei
Scheuner, Ulrich, Zur Ausfithrung des Art. 4 111 des Grundge-
setzes, DOV 51/57, 60, aufgegriffen.

14) Dies geniigt zur Abgrenzung. Auf § 11 SoldG wird daher spiter
nicht mehr eingegangen.

15) Vgl.: Scherer-Flor, WpflG-Komm. § 11 I.
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nach den Rechtsqualitdten des Art. 4 I11 1, nach dem rechtlichen
Sinn des Art. 4 111 Satz 2 , nach der Abgrenzung der durch Art. 4
111 gedeckten Gewissensgriinde, nach dem Verhéltnis von Art. 4 11
zu Art. 41 GG, ferner von KV und allgemeiner Wehrpflicht, damit
im Zusammenhang nach dem Ausnahmerechtscharakter des Art. 4
111 1, nach dessen Menschenwiirdegehalt und verfassungsrechtlicher
Prioritét.

Auller den schon genannten Verfahrensfragen sind noch solche zu un-
tersuchen, auf die sich Art. 4 111 1 als iibergeordnete Verfassungs-
norm unmittelbar auswirkt: dazu gehoren vor allem die Beweisbar-
keit des Gewissens, die Beweislastverteilung im Anerkennungsverfah-
ren und die Ausschlufristen fiir abgelehnte Antragssteiler. Auf die
Erorterung des iibrigen Verfahrens muf3 dagegen verzichtet werden,
da darin keine spezifischen Probleme des KV-rechts enthalten sind,
wie z. B. die Frage nach der im WpflG vorgesehenen Verkiirzung des
Instanzenzugs, oder ob die Musterungs- und Priifungsausschiisse und
-kammern vom GG verbotene Sondergerichte darstellen. 16)

Die dargestellten Problemkreise werden nicht einzeln fiir sich unter-
sucht werden, sondern finden ihre Losung innerhalb einer normalen
Grundrechtsinterpretation: In den Kapiteln 3 bis 9 ist Satz 1 des Art.
4 I1I Gegenstand der Untersuchung, wihrend in Kapitel 10 Satz 2
und damit im Zusammenhang die Schranken des Art. 4 111 1 behan-
delt werden. Den AbschluB3 bildet Kapitel 11 mit der Eroérterung der
genannten Verfahrensfragen.

Die besonderen Schwierigkeiten, die sich gerade einer Auslegung
des Art. 4 111 in den Weg stellen, diirfen nicht unterschétzt werden.
Handelt es sich doch um einen Verfassungssatz, wie wir ihn weder
frither in Deutschland noch sonst in anderen Landern finden, wo die
Kriegsdienstverweigerung ihre Regelung immer in einfachen Geset-
zen fand. 17) Aufeine traditionelle Interpretation kann also nicht

16) Vgl. dazu Bachof, Otto, Wehrpflichtgesetz u. Rechtsschutz. Eine
Untersuchung iiber Fehlentwicklungen in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit. Recht u. Staat in Geschichte u. Gegenwart, Heft 202/
203, Tiibingen 1957.

17) Vgl.: LederT KV, S.28. Bei ihm wird S. 147 Anm. 7, unter Hin-
weis auf Heering, G.J., Der Siindenfall des Christentums, Art.
183 der niederlandischen Verfassung zitiert, auf Grund dessen
das Gesetz iiber die Dienstverweigerung vom 23. Juli 1923 erlas-
sen wurde. Dieser Art. 183 hat folgenden Wortlaut: "In einem
Gesetz werden die Bedingungen festgelegt, nach denen wegen
ernsthafter Gewissensbedenken die Befreiung vom Kriegsdienst
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zuriickgegriffen werden. Auch eine rechtsvergleichende Betrach-
tung vermag die Diskussion um Art.. 4 111 nicht zwingend zu be-
einflussen, da - abgesehen von dem verfassungsrechtlichen Unter-
schied - die verschiedenen ausldndischen Regelungen des KV-Rechts
je nach den einzelnen Lindern stark differieren. So konnte
sich auch eine einheitliche internationale Meinung nicht durch-
setzen. In Deutschland selbst ist das KV-Recht noch zu jung, als
daf} sich schon eine beachtenswerte politisch-soziologische An-
schauung der gesamten Rechtsgemeinschaft herausgebildet hétte.
Die bedeutendste Erschwerung jedoch in der Auslegung des Art.

4 111 bildet das Tatbestandsmerkmal "Gewissen". Die Losung die-
ser Schwierigkeit wird denn auch zum Angelpunkt der Gesamtin-
terpretation werden.

erfolgen kann. " Dieser Bestimmung wird jedoch von Leder zu-
treffend eine Grund rechtsqualitéitbestritten.
18) s.0.S. 13 f. und die Ubersicht bei Hecker, Dokumente.
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HAUPTTEIL:
DIE BEDEUTUNG DES ART. 4 III GG IM
GELTENDEN RECHT.

3 KAPITEL Rechtsqualititen des Art. 4
m Satz 1.

A. Art. 4 111 Satz 1 als Grundrecht

Obwohl die Normierung des KV-Rechts innerhalb des Grundrechtska-
talogs der Verfassung verglichen mit anderen Léndern eine einzigar-
tige Ausnahme darstellt, ist Art. 4 I11 1 ein vollgiiltiges Grundrecht
und zwar i.S. eines subjektiv - 6ffentlichen Rechts, das den einzel-
nen unter den in Art. 4 II1 1 genannten Voraussetzungen berechtigt,
einen Anspruch des Staates auf Ableistung des Kriegsdienstes abzu-
wehren. 1) Ebenso ist Art. 4 II1 1 unmittelbar geltendes Recht und
zwar unabhidngig von der Regelung eines Bundesgesetzes. *) rji, Griin-
de hierfiir lassen sich wie folgt kurz zusammenfassen. 3) Nach Art.

1 IIT GG binden die dieser Norm nachfolgenden Grundrechte Gesetz-
gebung, vollziehende Gewalt U.Rechtsprechung als unmittelbar gel-
tendes Recht. Diese Verfassungsaussage gegen eine Auslegung der
Grundrechte als unverbindliche Programmsitze 4)

1) Zustimmend: Mangoldt - Klein, Komm.4 VI 4 u.5; Hamann,
GG-Komm. 4 C 6-Kipp, KV.S. 100; Forsthoff, KampfII, S.317;
Scheuner, Kampf11,S. 106; Ellinghaus, Gutachten S. 14; Arndt,
Adolf. Das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung, in NJW
1957/361; Schreiber, Jiirgen, Wehrdienstverweigerung U.Grund-
gesetz, in DOV 1954/38; Schitzel, KampflI, 5.48; Smend,
Kampfl, S. 148; Giese, GG-Komm. 4 II 3; Lubbers, Soldat, S.
285; Leder, KV, S. 28; Thoma, KampfII, S.175; Hecker, Do-
kumente S. 11; Maunz, Theodor, Deutsches Staatsrecht, 5. Aufl.
Miinchen und Berlin 1956, S.81 u.S.84; Kaufmann, Kampf1I,
S.48; Wolff, KampfII, S.208; Frohberg, Giinter, Zur Rechtsna-
tur des Art.4 Abs. 3 GG, in DOV 1952/334; Gross, Werner, DVBL.
1956/366; 2. dt.BT, Entwurf WpflG S. 31; Bundesministerium fiir
Verteidigung, Schriftsatz in dem Verfahren liber die Verfassungs-
beschwerde Friedrich DorlaB3 u. a. vor dem Bundesverfassungsge-
richt 1 BPR416/56 vom22.2.1957(Az.:VIIIA3-364/57),S.4;

2) Vgl. statt vieler Mangoldt -Klein, Komm.4 VI 3, mit weiteren Nach-
weisen; a.A.wohl nur Weber, Gutachten S.7 u. v.Mangoldt,Her-
mann. Das Bonner Grundgesetz, Kprnmentar,Berlin u.frankfurt/
M.1953, S.57, der Art.4 ml nur als "Grundsatz" gewertet wissen
will, "der seine volle rechtliche Wirksamkeit erst mit Erlal die-
ses Bundesgesetzes" -(d.h.des Ausfuhrungsgesetzes in Satz 2) -

"erlangen werden."

4) Diirig, Glinter in: Maunz - Durig, Komm. 1 III 92.
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bewirkt zugleich eine "Vermutung fiir eine Vollziehbarkeit der Grund-
rechtsnormen unmittelbar von Verfassungs wegen". ~ Diese Vermu-
tung ist fir Art. 4 III 1 nicht widerlegbar. Er begriindet dem Staat
gegeniiber einen Anspruch auf Unterlassen, also einen Abwehranspruch
gegen staatliches Handeln, dessen Inhalt nach Anspruchssubjekt (nie-
mand, d.h. positiv: jeder), Anspruchsgegner (Staat) und Anspruchs-
objekt (Enthaltung des Staates von gewissenswidrigem Zwang zum
Kriegsdienst mit der Waffe) eindeutig bestimmt ist. Auch der Begriff
"Gewissen" ist als Tatbestandsmerkmal in Art. 4 III 1 ebenso inter-
pretierbar wie "Glauben" oder "Gewissen" in Art. 4 I GG, dessen
unmittell%alre Vollziehbarkeit von niemandem bestritten wird.”Nach

Diirig ° macht iiberhaupt das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 18.12. 1953,") demzufolge sogar Art. 3 II GG als justi-
tiabel anerkannt wurde, das Problem des unmittelbaren Vollzugs der
Grundrechte "jedenfalls fiir die Grundrechtsanwendung von Abwehr-
rechten praktisch bedeutungslos"”).
Die Aktualisierung des Art. 4 III 1 zu einem subjektiv - 6ffentlichen
Recht durch Art. 1 I1I GG wird einmal durch seinen Wortlaut besté-
tigt (der Formulierung "niemand darf . . . gezwungen werden" ent-
spricht bei anderen Grundrechten der Wendung: "Jeder hat das Recht
..... J,~) zum andern aber auch durch die Entstehungsgeschichte.
Der Parlamentarische Rat hat eine Streichung des KV-Rechts aus dem
11)
Grundrechtsteil mehrmals ausdriicklich abgelehnt. ' AuBlerdem sind
in den Begriindungen zu den jeweiligen Antrdgen Hinweise auf die
Grundrechtsqualitit zu finden, so z.B. wenn der Abg. Carlo Schmid
von der "rechtlichen Mdglichkeit" zur Verweigerung des Kriegsdien-
stes spricht oder der Abg. H e u s s ablehnend davor warnt, dafl "wir
im Ernstfall einen Massenverschlei3 des Gewissens verfassungsmafig
festlegen. " Mit Recht fiihrt E Hinghaus dazu aus: "Diese

AuBerungen sprechen iiberzeugend dafiir, daB Art. 4 Abs. 3 GG dem

5) Diirig in: Maunz-Diirig, Komm. 1 IIT 93.

6) auller von denjenigen natiirlich, die die Statuierung eines Rechts
auf Gewissensfreiheit grundsétzlich fir unmoglich erachten (s. u.
S. 30). Fiir sie wird dieses Recht aber auch nicht durch ein ein-
faches Gesetz vollziehbarer.

7) Diirig in: Maunz - Diirig, Komm. 1 III 94.

8) BVerfGE 3/225(242).

9) Diirig aa0 1 III 94.

10) Vgl.: Ellinghaus, Gutachten S. 12.

11) J6R n.F. Bd.1S. 78/79.

12) J6R n. F. Bd. 1 S. 77; vgl.: Ellinghaus, Gutachten S. 13.
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Kriegsdienstverweigerer ein Recht gewédhren sollte, auf das er sich
unmittelbar berufen kann, falls die tatsdchlichen Voraussetzungen
einmal dazu zwingen.

Dem steht auch nicht der Einwand entgegen, dal3 z. Zt. der Ent-
stehung des Art. 4 I1I noch gar nicht an eine Einfiihrung der allge-
meinen Wehrpflicht gedacht wurde. Ohne jetzt schon die Polaritét
zwischen Art. 4 I11 1 und allgemeiner Wehrpflicht ndher zu eror-
tern, ist herauszustellen, daB3 Art. 4 I1I bewuft im Zusammenhang
m” der all gemeinen Gewissensfreiheit normiert.,wjjrde. undjincbuso
begriffen werden muBTA~ArF. 4 111 T hat eine potentielle Schutz-
funktion, die jeweils dann aktualisiert wird, wenn von staatlicher
Seite Gewissenszwang ausgeiibt wird. Auch die anderen Grundrech-
te werden in diesem Sinn erst "aktuell", wenn von Staats wegen in
ihren Schutzbereich eingegriffen wird.

B. Art. 4 111 Satz 1 als Menschenrecht.

I. Aus der Formulierung des Art. 4 II1 1 ("Niemand") geht eindeu-
tig hervor, daf3 dieses Grundrecht ein Menschenrecht im Sinne der
Grundrechtssubjektivitdtist, ’) d.h. das Anspruchssubjekt desArt.
4111 1 ist nicht auf Staatsangehdrige, Inldnder, Deutsche etc. be-
schriankt, sondern umfaflt "jedermann", ~ Damit ist allerdings
noch keine Entscheidung dariiber getroffen, ob Art. 4 III 1 auch ein
Menschenrecht in dem Sinn ist, als einem Einzelgrundrecht unter
Umstidnden ein "Menschenrechtsgehalt" ("Menschenwiirdegehalt)-'-")

13) Ellinghaus, Gutachten S. 13.

14) Vgl.: Smend, KampfI, S. 148; Scheuner, KampfII, S. 106;
Leder, KV, S.28; Giese, GG - Komm. 4 II 3; Ellinghaus, Gut-
achten S. 13.

15) Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 6, mit weiteren Nachweisen;vgl.
auch: Schriftsatz des Bundesverteidigungsministeriums in dem
Verfahren tiber die Verfassunesbeschwerde Friedrich Dorlal u. a,,
1 BVR 416/56 v. 22.2.19v57 fAz.: VIII A 3/364/57).

16) Es beruht auf einer Verwechslung von Tatbestandsmerkmal und
Rechtssubjektivitidt, wenn Schreiber Art. 4 I11 1 deswegen nicht
als Menschenrecht anerkennen will, weil "sich eben nicht
schlechthin jeder auf dieses Grundrecht berufen kann, sondem
nur derjenige, der Gewissensbedenken im Sinne des Art. 4 111
hat. " (Schreiber, Jiirgen, Wehrdienstverweigerung als juristi-
sches Problem, Rundfunkvortrag v.2.11.1954 im NWDR, als
Manuskript gedruckt, Bonn 1954; ebenso derselbe, KV, S. 137;
Leder, KV, S.32 Anm. 5).

17) Diirig in: Maunz-Diirig, Komm. 1 II 79/80; Wintrich, Grund-
rechte, S. 19.
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zukommt, der dem ""Rechtswert der Menschenwiirde' entspricht 18)
und iiber Art. 1111, 19 I1, 79 I1I GG unantastbar ist. Dies liifit sich
erst nach der Erforschung des materiellen Inhalts des Art. 4 111 1
kléiren.

II. Die Berechtigung, gemif} Art. 4 II1 1, den Kriegsdienst mit der
Wafle zu verweigern, steht grundsétzlich auch Frauen zu. Auf Grund
der Art. 73 Ziff. 1 und 12 ITI GG ist jedoch diese Méglichkeit recht-
lich auf bestimmte Sonderfille beschrinkt. Zwar schliefit Art. 73
Ziff. 1, der dem Bund die Einfiihrung einer allgemeinen Wehrpflicht
nur fiir Miinner gestattet, fiir sich allein genommen eine verfassungs-
rechtliche Erweiterung der allgemeinen Wehrpflicht auch fiir Frauen
nicht aus. Eine solche Méglichkeit wird jedoch durch Art. 12 II1 GG
vereitelt. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

"Frauen diirfen nicht zu einer Dienstleistung im Verband der Streit-
kriifte durch Gesetz verpflichtet werden. Zu einem Dienst mit der
Waffe diirfen sie in keinem Fall verwendet werden."

Demnach ist

1. eine Verpflichtung zum Dienst innerhalb der Streit-
kriifte verboten:

2. ein freiwilliger Dienst bzw. eine freiwillige Verpflichtung
"im Wege des Vertrages' 1”) ist erlaubt; ausgeschlossen da-
von ist der Dienst mit der Waffe;

3. eine Verpflichtung zum Dienst auflerhalb der Streitkriifte
bleibt moglich, soweit sie nicht an Art. 12 I1 1 GG
scheitert.

Fiir Art. 4 III 1, der ein Verbot gegen eine Zwangsverpflichtung
durch den Staat ausspricht, sind nur der erste und der letzte Punkt
von Interesse: a) das Verbot zu einer Dienstverpflichtung innerhalb
der Streitkriifte, b) die Moglichkeit zu einer Dienstverpflichtung
aullerhalb der Streitkrifte, a) Art. 4 II1 1 als inhaltlich weiteres Ge-
setz ist fiir Frauen gegeniiber Art. 12 I11 1 subsidiér. Bei einer
Zwangsverpflichtung von Frauen zum Dienst innerhalb der Streit-
krifte wire Art. 12 II1 1 (als subjektiv-6ffentliches Recht’°) )
ausschl. auch in den Fillen heranzuziehen, wo bei Frauen zugleich
Gewissensbedenken gegen einen solchen Dienst gegeben wiiren.

18) Diirig in: Maunz-Diirig, Komm. 1 I 80.
19) Schafer, Hans, Grundgesetz und Bundeswehr, NJW 1956/530.
20) Mangoldt -Klein, Komm. 12 VIII 2.
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b) Anders ist die rechtliche Lage bei der Verpflichtung zum Dienst
aullerhalb der Streitkrédfte zu beurteilen. Vorausgesetzt, dal dies
nach Art. 1211 1 GG mdglich ist, wiirde Art. 12 I11 keinen rechtli-
chen Schutz dagegen bieten kénnen. Ob Art. 4 II1 1 angewandt wer-
den kann, richtet sich nun danach, ob auch bestimmte Dienstleistun-
gen aullerhalb des Verbandes der Bundeswehr als Kriegsdienst
mit der Waffe im Sinne des Art. 4 11 1 angesehen werden kon-
nen. Ist dies der Fall und wendet sich zugleich das Gewissen dienst-
verpflichteter Frauen gegen diese Dienste, so miissen sie durch Art.
4 111 1 geschiitzt werden. Die spéter noch vorzunehmende Auslegung
des Begriffs "Kriegsdienst mit der Waffe" wird also fiir eine KV von
Frauen von entscheidender Bedeutung sein.” ')

C. Der konstitutive Charakter des Art. 4 III Satz 1
Im Rahmen der Untersuchungen iiber die Grundrechtsqualitit des

Art. 4111 1 wurde von einigen Autoren der Versuch gemacht, diese
Norm als ein zum "Grundrecht erhobenes Antragsrecht"”) zu ver-
stehen. Zu der einen Bedingung, daB nur Kriegsdienstverweigerer aus

Gewissensgriinden staatlichen Schutz geniel3en, sollte eine zweite Be-
dingung hinzutreten: die rechtliche Anerkennung der einzelnen Kriegs-
dienstverweigerer durch den Staat. Demnach wire das KV-Recht in
Art. 4 111 1 nichts anderes als "die Befugnis, die Freistellung vom
Kriegsdienst mit der Waffe zu beantragen. "23) Auch Leder hat an-
erkannt, dal} beide "Bedingungen nicht gleichwertig sind. 24) D1,

eine ist echtes Tatbestandsmerkmal, die andere nicht. Es ist dann

aber auch nicht moglich, die genannte Auslegung durch die fiktive
Voraussetzung zu retztg:n, der Staat entscheide immer nach "Recht

und Gerechtigkeit".
Sie ist zundchst nicht mit dem klaren Wortlaut des Art. 4 III 1 zu
vereinbaren; es heif3t dort nicht: Jedermann hat das Recht .... zu
beantragen. Sie verwechselt zudem den materiellen Anspruchsinhalt
des Art. 4 111 1 und die Formen seiner jeweiligen Aktualisierung. Die
Anerkennung durch staatliche Stellen ist nur eine Moglichkeit, wie
das KV-Recht geltend gemacht werden kann; es besteht je-

21)Su. S. 97

22) Leder, KV, S.32 ff., 33, mit weiteren Nachweisen, vgl. ferner
Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 193.

23) Scheuner, Ulrich, nicht verdffentlichtes Gutachten, zitiert nach
Leder, KV. S. 149.

24) Leder, KV, S.33

25) Leder, KV, S. 33 und S. 35
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doch selbstindig gegeniiber einer Anerkennung und kann also durch
diese auch nicht bedingt werden. Mit anderen Worten: die staatliche
Anerkennung hat keine konstitutive, sondern nur deklaratorische
Wirkung, d.h. sie ist lediglich Bestandteil des Verfahrens bei der
Auslibung des vorgegebenen Grundrechts.
So hat auch das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom
3.10.1958) eine gegenteilige Auffassung des LVerwG Diissel-
dorf”) abgelehnt und im Leitsatz 1 folgendes ausgefiihrt:
"Die Berechtigung des Wehrpflichtigen aus Gewissensgriinden den
Wehrdienst mit der Waffe zu verweigern, ergibt sich unmittelbar
aus dem Gesetz. Die Entscheidung des Priifungsausschusses fiir Kriegs-
dienstverweigerer iiber die Berechtigung hat nur deklaratorische Be-
deutung. "

D. Art. 4 111 Satz 1 im Verhédltnis zur Gewis-
sensfreiheit des Art. 4 1 GG.

1. Die verschiedenen Auffassungen.

*Die Tatsache, dal} das Recht auf KV im Rahmen des Art. 4 GG und
nicht - wie urspriinglich geplant - im Zusammenhang mit Art. 26
GG geregelt wurde, 146t vermuten, dall zwischen Art. 4 I11 1 und
dem Recht auf Gewissensfreiheit in Art. 4 I- GG rechtsdogmatisch
eine Verbindung bestehen muf.

Die Frage nach einer inhaltlichen Vergleichbarkeit beider Normen

26) BVerwG, Urteil v.3.10. 1958,JZ 1959/159 ff =NIW 1959/353 ff.

27) Der betreffende Passus im Urteil des LVerwG Diisseldorf hat fol-
genden Wortlaut: Bei der verwaltungsgerichtlichen Klage des
sich auf § 25 WpflG berufenden Wehrpflichtigen handelt es sich
"um eine Vornahmeklage i. S.d. §§ 24, 75 Abs. 3 MRVO 165.
Die Berechtigung eines Wehrpflichtigen, aus den in § 25 WpflG
angefiihrten Gewissensgriinden den Kriegsdienst mit der Waffe
zu verweigern, ergibt sich ndmlich nicht, wie z.B. die Befrei-
ung vom Wehrdienst gemaf3 § 11 WpflG unmittelbar aus dem
Gesetz, sondern setzt einen diese Berechtigung anerkennenden
Verwaltungsakt voraus (vgl. § 26 Abs. 1 WpflG)" (LVerwG Diis-
seldorf, Urteil v. 24.11.1957, Az.: K 3048/57, zit.nachpzK
Febr.1958/S.28).

Dieser Fassung entsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht
sein ablehnendes Urteil dann auch hauptsidchlich aus einem Ver-
gleich des § 25 WpflG mit dem § 11 WpflG begriindet. Das iiber
§ 25 WpflG Gesagte gilt jedoch selbstverstdandlich auch fiir Art.
4 1IT 1 (vgl. BVerwG, Urteil v. 3.10. 1958, JZ 1959/160 1. Sp.,
1. Abs, =NJW 1959/354 1. Sp., 5. Abs.).
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findet datin ihre Berechtigung, daB eine vollgiiltige Auslegung ei-
ner Verfassungsnorm nur dann gelingt, wenn der Zusammenhang
mit anderen Verfassungsnormen und der Gesamtverfassung iiberhaupt
beachtet wird.” ") Sie wurde bis jetzt verschieden beantwortet:
Frohberg’), Scheuner’™', Schreiber’'), Leder’),
sehen in Art. 4 I11 1 eine Erweiterung des Grundgedankens der Ge-
wissensfreiheit, wihrend Flor’’) von einer "Sonderstellung" des
Abs. 111 gegeniiber Abs. I spricht. Unklar ist die Stellungnahme

bei Klein ")(aus Art. 4 I "abgeleitetes Grundrecht"); Arndt
vertritt die Auffassung, dafl Art. 4 I11 1 inhaltlich schon in Art. 4 1
enthalten sei: "Diese Bestimmung dient lediglich der ausdriicklichen
Klarstellung eines Rechtsgedankens, der bereits allgemein durch
die verfassungsrechtliche Anerkennung der Gewissensfreiheit in

Art. 4 Abs. 1 gewdhrleistet wird."’*) Inhaltlich damit liberein-
stimmend erscheint bei Smend Art. 4 III 1 "im Zusammenhang
des Art. 4 als ein integrierender Bestandteil der Gewissensfreiheit
oder als eine Folgerung aus ihr".’")

Versucht man diese Antworten auf ihre Grundinhalte zuriickzufiih-
ren, so bieten sich zwei Moglichkeiten an:

1. Ist Art. 4 111 1 eine "Erweiterung" des Art. 4 I GG, so muB in
Art. 4 111 1 konsequenterweise ein "besonderes" und damit eigen-
stindiges Grundrecht gesehen werden,”) da eben dadurch gesagt
wird, daf3 das Rechtsgut des Art. 4 II1 1 ohne ausdriickliche Nor-
mierung in einem eigenen Grundgesetzartikel von Art. 4 I GG

28) V 1. :Urteil des Bundesverfassungsgerichts v.23. 10.1951,
erfGE 1/32,33.

29) Frohberg, Gunther Zur Rechtsnatur des Art. 4 Abs. 3 GG, in
DOV 1952/397.
30) Scheuner, Ulrich, Zur Ausfithrung des Art, 4 Abs. 3 des Grundge-
sSetzzes3 in DOV 1951/57 derselbe, KamprI S. 106;Soldat,
7

31) Schreiber, KV, S. 137.

32) Leder, KV, S. 108.

33) Flor, KV und GG, S. 190.

34) in: Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 4,vgl.auch Vorbem.B X 6.

35) Schriftsatz in der Verwaltungsstreitsache vor dem Bundesverwal-
tungsgericht (Piwon) VII C 235.57/8 v. 28.8.1958, S.7; fer-
ner: Arndt, Adolf, Das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung,
*inNJW 1957/361.

36) Smend, KamD,fI11. S. 559; unentschieden duBlert sich Hecker,

37) NacnSphe_]fneféI ampflI, S.106) gewdhrt Art. 4111"in Ausdeh-
echts der Gew1ssensfrelhelt (Art. 4 Abs. 1)
ein welteres besonderes Grundrecht".



nicht geschiitzt werden wiirde. ") "9)

2. Ist jedoch das Recht auf KV aus Gewissensgriinden inhaltlich schon
in Art. 4 I (als "integrierender Bestandteil") enthalten, so kann in
Art. 4111 1 nur noch eine an sich iiberfliissige Konkretisierung eines
speziellen Gehalts des Art. 4 I GG erblickt werden.

Die Ursachen dieser unterschiedlichen Meinungen liegen darin, daf
das Grundrecht auf Freiheit des Gewissens in Art. 4 I GG selbst keine
einheitliche Auslegung findet. Da die Griinde fiir diese Divergenzen
in der Natur des Gewissens liegen, muf3 eine Darstellung dieser
Problematik auch die Mdglichkeiten oder Unméglichkeiten einer
Interpretation des Art. 4 111 1 aufzeigen , da auch in dieser Norm
das "Gewissen" das wesentliche Kriterium bildet, an dem sich die
Berechtigung oder Nichtberechtigung, den Kriegsdienst zu verwei-
gern, erweist.

I1. Die Freiheit des Gewissens in Art. 4 I GG.

1. Das Problem der InJustitiabilitdt des Gewissens.

Das (noch weitgehend ungeldste) rechtswissenschaftliche Problem des
Rechts auf Gewissensfreiheit 146t sich auf die eine grundlegende
Schwierigkeit zuriickfithren: Wie kann das Gewissen als rein inner-
menschliches Phanomen rechtlich erfaf3t werden, sodal3 es auch
rechtlich geschiitzt werden kann ? Darauf werden im Wesentlichen
zweil Antworten gegeben:

a) Die Negierung des Rechts auf Gewissensfreiheit.

Die Behauptung, daBl die Normierung eines Rechts auf Gewissens-

38) Aus diesem Grunde ist es nicht moéglich, wie Scheuner das tut,
Art. 4 111 1 einerseits als eine Erweiterung des Art. 4 I GG aufzu-
fassen (s.0.), andrerseits ihm den Charakter eines eigenstidndigen
Grundrechts abzusprechen (Soldat, S. 273 Anm.57),

39) Wiirde Art. 4 I1I im Grundrechtsteil fehlen und zugleich auch
nicht inhaltlich von Art. 4 I GG umfal3t werden, so bliebe immer
noch die Moglichkeit offen, das Recht auf KV aus Gewissensgriin-
den durch das "Auffangrecht" des Art. 2 I GG (Diirig, Grundrechts-
satz, AGR 81/121) in Verbindung mit Art. 1 I GG zu gewéhrleisten.

Diesen Weg hat offensichtlich Hirschmann im Auge - allerdings
unter direkter Heranziehung des Art. 1 I GG -, wenn er sagt:
"Niemals darf der Staat einen Menschen zwingen, etwas zu tun,
was dieser, wenn auch unverschuldet, irrigen Gewissens wegen als
Siinde ansieht. Das ist der Kern von Art. 4 Abs. 3 GG, der auch
gilt, wenn es keinen Art. 4 Abs. 3 gidbe. Das ist einfach die
Menschenwiirde, von der die ganze Verfassung ausgeht. " (Hirsch-

mann, Johannes, in: 2. dt. BT., VertA., 94. Sitzung, Prot. S. 48,
derselbe: Wehrdienstpflicht, St. d. Z. Dez. 56/215).
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freiheit schlechthin unmdoglich sei, wird damit begriindet, daf3 diese
Freiheit ebensowenig wie z.B. die Gedankenfreiheit vom Staat be-
eintrdchtigt werden konne. Diese Auffassung, die sich rechtsge-
schichtlich bis zum Beginn unseres Jahrhunderts zuriickverfolgen
14Bt,” wurde auch von Thoma im Parlamentarischen Rat ver-
treten. » Obwohl im Grundgesetz die Gewissensfreiheit ausdriick-
lich als Grundrecht anerkannt ist, finden sich dieselben oder dhnliche
Gedankenginge bei Klein und Wernicke in ihren Erlduterun-
gen zu Art. 4 GG: "Bekenntnisfreiheit als Freiheit des Glaubens und
Gewissens . ... bedeutet Freiheit der inneren Uberzeugung ... und
des Gewissens . ... In beiden Féllen handelt es sich um Vorgéinge
aus dem innermenschlichen Bereich, dem "forum internum"
des Menschen. Da aber nur dufleres Verhalten rechtlicher Regelung
zuginglich ist, wird Abs. 1 erst fir die Betédtigung der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit rechtlich bedeutsam. "42) oder: In den
Féllen des grundrechtlichen Schutzes von Glauben und Gewissen
"handelt es sich um Vorgédnge aus dem unzugénglichen Bereich des
inneren Menschen.**) .... Fiir die Freiheit des Glaubens und des
Gewissens ist dieser Schutz - wegen der Zugehorigkeit der Vorgén-
ge zum "forum internum" des Menschen__ . - nur von untergeord-
neter Bedeutung. Das Hauptgewicht dieser Bestimmung (erg. des
Art. 41 GQG) liegt vielmehr in dem Schutz der nach auflen in Er-
scheinung tretenden Vorginge. "44)

40) z.B. Laband.Paul, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl.
Tibingen 1911,Bd. 1 S. 161:"Ein"R echt der Glaubensfreiheit" od.
der "Bekenntnisfreiheit".... ist ein juristisches Unding ... denn
der Deutsche hat die Fdhigkeit, seine eigenen religiosen Uber-
zeugungen zu haben und zu bekennen von der Natur, nicht vom
Recht. Um zu glauben, was man will, bedarf man des Reiches
nicht." Meyer, Georg, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechtes,

6. Aufl. .Leipzig 1905, S. 808:"Die individuelle religiése Uber-
zeugung entzieht sich als etwas rein innerliches jeder staatucnen
Einwirkung. Nur das duBBerliche Bekennen zu einer Religion oder
Konfession ist rechtlich ertaUDar. "

Zorn, Philipp, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Berlin 1910,
. 1.Bd. Verfassungsrecht, S.353:"Die Fahigkeit, Uberzeugungen
zu haben, entzieht sich allerdings der Rechtsordnung ..." Wenn
auch in diesen und anderen AuBlerungen nicht verbaliter von der
Gewissensfreiheit gesprochen wird, so konnte doch bei der dama-
ligen und heutigen Identifizierung von Gewissen und sittlicher
Uberzeugung eine gleichartige Beurteilung nicht ausbleiben.

41) JoR n. F.Bd. 1 S. 73

42) Klein in: Mangoldt - Klein, Komm. 4 IIT 1.

433 Wernicke in: BKomm. 4 IT1.b.

44) Wernicke in: BKomm. 411 1 c.
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D) Die Gewissensfreiheit als Teil der Religions- und Bekenntnisfrei-
heit.
Zugleich mit der Ablehnung des Gewissens als Schutzobjekt des
Rechts auf Gewissensfreiheit, ergab sich zwingend eine andersartige
Interpretation dieses Grundrechts. Seit Anschiitz werden reli-
gidse Bekenntnisfreiheit und Gewissensfreiheit einander gleichge-
stellt, indem in der herkdmmlichen Dreiteilung der Religionsfreiheit
in 1. Bekenntnisfreiheit, 2. Kultusfreiheit und 3. Assoziationsfrei-
heit die Gewissensfreiheit ihren Platz in der ersten Stufe findet.'")

Durch Art. 135 WRV*” wurde zugleich eine Entwicklung angebannt,
die die Gewissensfreiheit wiederum von dieser engen Bindung an die
religiose Glaubensfreiheit abloste’”) und zu einem selbstdndigen
"Grundrecht sittlicher Handlungsfreiheit" erweiterte.”) Im Ver-
gleich zur Betrachtung des Gewissens als innermenschliches Phidnomen
lassen sich so zwei bedeutsame Verschiebungen feststellen: einmal
wird der Bereich dessen, was durch den Begriff "Gewissen" gedeckt
werden soll, gleichsam von innen nach aulen verlagert: das sittliche,
religiése, weltanschauliche Bekenntnis, das sittliche Handeln
wird durch das Recht auf Gewissensfreiheit geschiitzt - was zweifel-
los eine rechtliche Handhabung dieses Grundrechts ermdglicht. Die
zweite Verschiebung besteht darin, daf3 der Begriff "Gewissen" mehr
und mehr mit weltanschaulicher Uberzeugung, ja mit sittlichem
Bewulitsein  identifiziert wird.

Die Formulierung des Art. 4 I GG bringt in diesen Punkten keine
Klarheit, obwohl die Bekenntnisfreiheit neben der Gewissensfreiheit

45) Anschiitz, Gerhard, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts,

Tibingen 1932, Bd. 2, S. 683 f. :"Die drei Einzelfreiheiten sind:
Die Bekenntnisfreiheit, auch Gewissensfreiheit oder Glaubens-
freiheit im engeren Sinne ; - die Freiheit der Religionsaus-
ubung oder Kultusfreiheit; - die Freiheit der Vereinigung zu re-
ligiosen Verbdnden, insbesondere zu Religionsgesellschaften. "~
vgl. auch Mangoldt - Klein, Komm. 4 III 1; Scholler, Freiheit
des Gewissens, S. 87 und S. 119.

46) "Alle Bewohner des Reichs genief3en volle Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit. Die ungestorte Religionsausiibung wird durch die
Verfassung gewéhrleistet und steht unter staatlichem Schutz. Die
allgemeinen Staatsgesetze bleiben hiervon unberiihrt."

47) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 93.
48) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 93, dort auch weitere
Einzelheiten.
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ausdriicklich genannt ist, da sie sich an Art. 135 WRV anlehnt und
insofern nach den Worten Schollers "ein Kompromif3 zwischen
Verfassungspietat und Rechtsdogmatik"”) darstellt. Dementsprechend
wird auch heute die Gewissensfreiheit als Bekenntnisfreiheit ausge-
legt.””) Klein versteht darunter die Freiheit,"sich zu einem reli-
giosen Glauben zu bekennen und sich seinem sittlichen Gewissen ge-
maif zu verhalten. Maunz unterscheidet sich davon nur im
Begriff des Bekenntlﬂsssezs), indem er diesen auf die Kundgabe des

Gewissens beschréankt. '

Die Unklarheit des Begriffs der Gewissensfreiheit im herkommlichen
Sinn fallt an dieser Stelle besonders auf, da einerseits von den mei-
sten Interpreten dem Gewissensbegriff die Justitiabilitdt abgespro-
chen wird, andererseits das freiheitliche Bekennen sich wiederum
auf das Gewissen beziehen soll, um durch Art. 4 I GG geschiitzt
werden zu konnen. AuBlerdem: Vertritt man die Auffassung, daf3 das
Gewissen als "forum internum" rechtlicher Regelung unzugénglich
ist und setzt man demzufolge die Gewissensfreiheit der Bekenntnis-
freiheit gleich, so scheint es nicht gestattet, in anderer Hinsicht
nun doch eine Riickwirkung des Grundrechts in das "forum internum"
anzunehmen, um dadurch z. B. eine "Gedankenpolizei" “m Stile
von George Orwells *1984" verbieten zu konnen.

Dagegen ist es fiir die herkdmmliche Interpretation nur konsequent,
wenn Wernicke zu dem Ergebnis kommt, "daB die AuBerung
der inneren Anschauungen in gewissem Umfange bereits durch das

49) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 115, der S. 118 die Bemer-
kung v. Mangoldts zitiert, daB3 die Formulierung im Parlamen-
tarischen Rat nur deshalb so erfolgt sei, weil man "die alt ein-
gefiithrte Terminologie der Weimarer Verfassung nicht ganz mis-
sen wollte. "

50) Vgl.: Mangoldt-Klein, Komm. 4 II 3; Hamel, W., Die Bekennt-
nisfreiheit, in ZGesStW 1953, Bd. 109, Heft 1, S. 54 und S. 70;
BKomm. 4 II 1 b; Nawiasky - Leusser, Die Verfassung des Frei-
staates Bayern v. 2.12.1946, Miinchen 1948, Erl. zu Art. 170, Abs.

51)Klein in: Mangoldt-Klein, Komm. 4 III 1.

52>Maunz, Theodor, Deutsches Staatsrecht, 8. Aufl., Miinchen und
Berlin 1958, S.98. - Die bei Hamann, GG-Komm. 4 C 2, zu fin-
dende Auslegung der Gewissensfreiheit als Freiheit zum Bekenntnis
wie Schiiller, aaO S. 120, Anm.31, meint; die Gewissensent-
scheidung ist vielmehr, wie sich spéter noch zeigen wird, sowohl
fir das gewissensméflige Bekenntnis wie flir jedes andere gewis-
senskonforme Verhalten eine wesentliche Voraussetzung.

53)So aber Mangoldt-Klein, Komm. 4 I11 1.




-31 -

in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 verbriefte Recht der freien Meinunesaul3e-
54)

rung und -Verbreitung erfal3t" sei. ' Hier tritt aber auch die Be-
denklichkeit dieser Auslegung besonders klar zu Tage: Die im Grund-
gesetz ohne ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt statuierte Gewissens-
freiheit bringt dann auch, "als Freiheit der Meinung verstanden,

. nicht nur die Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG mit sich, son-
dern ermoglicht auch iiber Art. 18 GG, Art. 5 Abs. 1 GG die Sus-
pension des Grundrechts der Gewissensfreiheit im Miflbrauchsfalle. "55)
Das Recht auf KV aus Gewissensgriinden kann innerhalb dieser tra-
ditionellen Interpretation eigentlich nur in einem eng begrenzten

Sinn gedacht werden, ndmlich als 4. Stufe neben der Bekenntnis-,
56V

Kultus- und Assoziationsfreiheit , oder man mulf3 neben dem
Grundtatbestand des Art. 4 I (="Freiheit religiosen oder weltan-
schaulichen Bekennens") Art. 4 I11 1 zusammen mit Art. 4 Abs, 11
"als besondere Schutzvorschriften fiir bestimmte Formen solchen
Bekennens"5") auffassen.
c) Das Recht auf Gewissensfreiheit als Recht auf Schutz der Ge-
heimsphére.
Im Gegensatz zur iiberkommenen Interpretation der Gewissensfrei-
heit hat neuerdings Scholler versucht, zu einem neuen Ver-
stindnis dieses Grundrechtes zu gelangen. ' Nach seiner Ansicht
verhindert "die unselige Vorstellung, als miisse das Gewissen auch
rechtlich als ein actus fori interni verstanden werden, wie das philo-
sophisch richtig ist, ..... zu einem rechtlich richtigen und prak-
tikablen Verstédndnis der Freiheit des Gewissens zu kommen. "59)
Thm zufolge schiitzt Art. 4 I GG die Geheimsphére des Menschen:
das Geheimnis seines Personlichkeitskerns, vor allem sein Religions-

54) BKomm. 4 II 1 ¢ zur ganzen Frage vgl. Scholler, Freiheit des
Gewissens, S. 123 ff.; ferner: Mangoldt-Klein, Komm. 4 I11 3,
Leder, KV, S. 107.

55) Scholler, aaO S. 124; vgl. Mangoldt-Klein, Komm. 4 III 3:
"Art.4 steht ... zu Art. 5 insoweit im Verhiltnis der lex
specialis zur lex generalis Die "Schranken" des Art. 5
sind insoweit systematische sachl. Gewédhrleistungsschranken. "

56) Vgl.: Scholler, aaO, S. 87.

57) Leder, KV, S. 107.

58) Scholler, Heinrich, J. , Die Freiheit des Gewissens, Berlin 1958.

59) Scholler, aaO S. 119.
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geheimnis. Durch die philosophische Identifizierung von Gewis-
sen und Anschauung®') kommt Scholler dann zu dem Ergebnis,
c'al} sich die Gewissensfreiheit als "Freiheit der Anschauung im Be-
reich der Geheimsphédre"62) darstellt. Scholler Empfindet selber,
cal3 Art. 4 I11 in dieser Konzeption keinen Platz hat. So unterschei-
det er zwischen dem Grundrecht der Gewissensfreiheit und einer all-
gemeinen Gewissensklausel (Unzumutbarkeitsklausel), "die jede 6f-
fentliche oder private Pflicht im Kollisionsfall suspendiert . ... Der
fundamentale Unterschied zwischen dem Grundrecht der Freiheit des
Gewissens und einer Gewissensklausel besteht darin, dal3 erstere jede
Intervention der 6ffentlichen Gewalt oder der sozialen Gewalten un-
tersagt, wiahrend die Gewissensklausel eine konkrete Rechtspflicht

. im Falle eines Gewissenskonfliktes ope exceptionis, also auf
Antrag, suspendiert. Die Gewissensfreiheit schiitzt wie alle klassi-
schen Grundrechte eine vor- und aullerstaatliche Sphire, die Gewis-
sensklausel befreit dagegen innerhalb des staatlichen Machtbereichs
von einer konkreten Rechtspflicht. "”") Eine solche Gewissensklausel
findet sich nach Scholler z.B. in Art. 4 II1 1, oder in Art. 56
Abs. II GG, § 66 ¢ StPO." "

2. Zusammenfassender systematischer Uberblick iiber die verschie-
denen Meinungen. Folgerungen fir Art. 4 111 Satz 1.

Die Schwierigkeiten der Auslegung sind einmal materieller und pro-
zessualer Natur.

a) Die materielle Auslegung differiert wiederum in zweifacher Hin-
sicht:

60) Scholler verdeutlicht dies an einem Beispiel (S. 133):" Wenn
Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie schiitzt, so ist damit nicht ein
Abstraktum gemeint, losgeldst von den Gegebenheiten. Dieser
Schutz wire illusorisch, wiirde er nicht auch eine soziologische
Resultante haben, d.h. wenn er nicht einen Lebensraum, ectwas
Gegenstandliches schiitzen und garantieren wiirde. Mit Recht lei-
tet daher Maunz aus dem Schutz der Ehe auch einen Schutz der
chelichen Sph-dre, des ehelichen Lebensbereiches gegen den
Staat ab. Ehe muf3, um Ehe sein zu kdnnen, fiir zwei Menschen
einen Lebensbereich, eine Eigensphire abgrenzen und dieser sach-
lich - rdumlich umschriebene Lebensbereich ist die Voraussetzung
fir das, war in der Verfassung als Ehe abstrahiert geschiitzt wird. "

61) Scholler, aaO S. 213.

62) Scholler, aaO S. 217.

63) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 193

64) Scholler, aO S. 193 f.



- 33 -

aa) Der Begriff "Gewissen" wird einschriankend und ausdehnend in-
terpretiert. Als wesentliche Inhalte werden genannt: "das subjektive
Gottverhéltnis und die subjektive Bindung an das ewige Sittengesetz. '65)
"Das Bewuf3tsein des Menschen von dem Bestehen und der verpflich-
tenden Kraft des Sittengesetzes",”) "das individuelle Bewul3tsein
des objektiv Guten und Schlechten, die Reaktion des Ichs auf das
eigene sittliche Verhalten als (gefiihlsbetontes) Wissen um den Wert
oder Unwert desselben","') ferner: "die von der religidosen und sitt-
lichen Uberzeugung geprigte Einsicht in die Gebotenheit, Erlaubt-
heit oder Nichterlaubtheit eines bestimmten Tuns oder Unterlassens", “")
"die aus der Tiefenschicht der Person kommende Stimme. " ‘")

Der Bogen spannt sich also vom religidosen Verstindnis des Gewissens
bis zur Auffassung des Gewissens als Personlichkeitskern, dessen Aus-
fliisse in alle Lebensbereiche einwirken.

bb) Die zweite materielle Differenz bezieht sich auf den Umfang des
durch Art. 4 I GG geschiitzten Rechtsguts: Dieses soll nach den ver-
schiedenen Autoren einmal das "forum internum" umfassen, dann
wieder die zum Personlichkeitskern gehdrende Geheimsphére, ferner
die Gewissensentscheidung, das gewissensmiflige Bekennen, das dem
Gewissensentsprechende Verhalten, schlie8lich sogar die freie Mei-
nungsduflerung. ")

b) Die Kausalverkniipfung zwischen diesen gewissensbedingten Bege-
benheiten und Verhaltensweisen und dem zu Grunde liegenden Ge-
wissen bildet das prozessuale Problem der Gewissensfreiheit: ob ndm-
lich die Kausalitdt zwischen &uferem Verhalten und "forum internum
erkannt und bewiesen werden kann. Dieser Schwierigkeit sind die
verschiedenen Auslegungen bisher dadurch aus dem Weg gegangen,
dal} sie praktisch nur ein "duBleres Verhalten", das Bekenntnis u.a.
geschiitzt wissen wollten oder aber den Schutz auf den Geheimbereich
des Menschen beschrankten und dadurch das gewissensméfligeVer -
halten ungedeckt lie3en.

"

65) Diirig,Giinter, Grundrechte und Privatrechtsprechung, in: Vom
Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung. Festschrift
fir Nawiasky, Miinchen 1956, S. 161.

66) Mangoldt-Klein, Komm. 4 III 1; dhnlich Scherer-Flor, WpflG-
Komm. § 25 III 1.

67) Frohberg, Giinter, Zur Rechtsnatur des Art. 4 Abs. 3 GG, in DOV
52/396.

68)Kipp, KV, S.101.

69) Kriiger, Hildegard, Grenzen der Zumutbarkeit aus Gewissensgriin-
den im Arbeitsrecht, in RAA 1954/371.

70) s. 0. S. 29 ff.
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c) Die Fiille der verschiedenen Meinungen und die Ungeklértheit
des Gesamtkomplexes des Art. 4 I GG verbietet nun, eine der dar-
gestellten Losungen ohne nédhere Priifung auf Art. 4 111 anzuwenden,
auch wenn fiir jede derselben rechtshistorisch gute Griinde angefiihrt
werden konnen. Art. 4 I11 ist in unserer Verfassungsgeschichte ein
derartiges Novum, dal} es gerechtfertigt erscheint, ohne historischen
Ballast an die Frage heranzutreten, was nun eigentlich mit dem Be-
griff "Gewissen" in Art. 4 I11 1 gemeint ist und wie er juristisch
anwendbar ist. Vielleicht lassen sich dann aus der gefundenen In-
haltsbestimmung auch Ansatzpunkte fiir eine richtige Auslegung

des Art. 41 GG gewinnen.
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4. KAPITEL

Die fiir Art. 4 HI 1 mogliche Inter-
pretation des Gewissens.

A. Das Gewissen im allgemeinen und seine
philosophische Vieldeutigkeit.

Angesichts der vielfédltigen, aber auch unverbindlichen Auslegungs-
moglichkeiten des Gewissensbegriffs und des Rechtes auf Gewissens-
freiheit im juristischen Bereich miif3te eigentlich der Jurist dort
Auskunft zu bekommen erhoffen, wo dieses Problem schon lange
erkannt und untersucht worden ist, ndmlich bei der Theologie und
der Moral- und Rechtsphilosophie. Die Antwort ist allerdings ent-
tauschend. Uber keinen Gegenstand menschlicher Untersuchungen
sind - auch in den genannten Wissenschaften - wohl so viele von-
einander abweichende Aussagen gemacht worden; Stoker 1)
spricht von einem "bellum omnium contra omnes" bei den philo-
sophischen Gewissensinterpreten, diejeweils das Gewissen auffal3-
ten "als gottliches Orakel, als hochste Vernunftinstanz, als mensch-
liches Urteil, als Gefiihl, als Wille, als Trieb, als Instinkt; als
moralische Gesamtnatur, als Verstandessyllogismus, als unfehlbar,
als nicht 'vertraubar', als in der Konvention gegriindet, als Stim-
me der Gemeinschaft, als individuelle Subjektivitét, als etwas
Gottliches im Menschen, als biologisches "Schuld*-Erlebnis schon
im Tiere, als Zustand, als Funktion, als Organ, als Tat usw.

usw. "%)

1) Stoker, Gewissen, S. 3

2) Eisermann, Gewissenserziechung, S. 89 f., weist darauf hin,
daf3 verschiedene philosophische Deutungen sogar die Existenz
des Gewissens faktisch leugnen, indem sie den Grund des Ge-
wissens z. B. zurilickfithren auf den "Willen zur Macht" (Nietz-
sche), auf soziale Instinkte (Darwin), aufdie soziale Erfahrung
(Spencer), aufdie Sitten (Paulsen), auf einen "libidindsen Odi-
puskomplex" (Freud).
Fundstellen; Nietzsche, Friedrich, Zur Genealogie der Moral,
2. Abhandlung, S. 341 ff. in: "Nietzsches Werke", Kroner
Verlag, 1. Abt. Bd. VII, Stuttgart 1921; Darwin, Charles, Die
Abstammung des Menschen, iibersetzt v.J. W. Cariis, 5. Aufl.
1890, S. 106 ff.-; Spencer, Herbert, Die Prinzipien der Ethik,
iibersetzt v. B. Vetter, 1897,1, Bd. L Abt., S. 60 f. u. S. 125 ff. :
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Sc steht zwar fest, daf} einerseits das Gewissensproblem den for-
schenden Verstand schon immer beschiftigt und zu Losungsversu-
chen herausgefordert hat, daf3 andererseits jedoch nie verbindlich
festgestellt werden konnte, "was das Gewissen eigentlich ist" ).

B. Die psychologisch erkennbaren Strukturele-

mente des Gewissens als Grundlage einerju-

ristischen Interpretation.

Nach diesen Aussagen scheint es vollig richtig zu sein, wenn da-
vor gewarnt wurde, das Gewissen auf rechtlichem Gebiet philoso-
phisch oder religiés zu interpretieren. ‘) Bei ndherem Betrachten
mul jedoch folgendes auseinandergehalten werden: Ebenso, wie

z. B. dem Rechtswert der Menschenwiirde der Mensch als Seiendes,
als ontische Gegebenheit zu Grunde liegt, hat der Rechtswert der
Gewissensfreiheit das Gewissen als seinsmidflige Tat-
sache zur Voraussetzung, d.h. ebensowenig wie der'Mensch*als
ontischer Grund fiir den Rechtswert der Menschenwiirde es erlaubt,
diesen Rechtswert z. B. auch Nicht-Menschen, Tieren, zukommen
zu lassen, kann auch das Recht auf Gewissensfreiheit fiir ein Phédno-
men in Anspruch genommen werden, das ontisch nichts mit dem
'Gewissen* zu tun hat. Uber die Seinsgegebenheit 'Mensch',
'Gewissen™ kann juristisch nicht diskutiert werden. °) Der Jurist fin-
det das 'Gewissen* als gegeben vor. Er muf3 daher versuchen, die-
ses Phdnomen so zu erschliefen, wie es sich ontisch, in der Wirk-
lichkeit, verhélt. Der naheliegende Einwand, dal3 eben der Verfas-
sungsgeber etwas Bestimmtes unter dem Begriff 'Gewissen' verstan-
den habe, ist - abgesehen von den dargelegten Schwierigkeiten - in-
sofern nicht zutreffend, als er weder in Art. 41UI, noch in den Art.
41, 12 11 2, 4, 381IGG das 'Gewissen* definiert, noch sonstwie zum
Ausdruck gebracht hat, was unter 'Gewissen* zu verstehen sei. 6)

3) so Fechner, Erich, Rechtsphilosophie, Tiibingen 1956, S. 186,
zum Gewissen als Erkenntnisquelie des Naturrechts; vgl. dersel-
be, aaO S. 160 u. S. 172 (das Gewissen als "umstrittene Erschei-
nung" innerhalb der Rechtsphilosophie.

4) s.0.8S.34;

5) Ahnlich; Arndt, Adolf, Schriftsatz in dem Verfahren vor dem
Bundesverfassungs%en'cht iiber die Verfassun%sbeschwerde Fried-
rich Dorla3 u.a. 1 BvR 416/56, vom 23.1.1957, S. 6.

6) Eine bestimmte historische Auspriagung des gewissensbedingten
KV-Rechts in Deutschland gibt es nicht. Ebenfalls 148t sich in
den Materialien zur Entstehungsgeschichte des Art. 4 [ u. Art. 4
111 keine bestimmte Meinung aes Verfassungsgebers vom Wesen
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Infolgedessen muf3, wenn eine historische Orientierung aus den an-

gefiihrten Griinden fragwiirdig, ja unmdglich erscheint, mangels an-

derweitiger Anhaltspunkte angenommen werden, dal3 der Verfas-
sungsgeber mit dem Begriff 'Gewissen' nun auch tatsidchlich das ge-
meint hat, was das Gewissen in Wirklichkeit ist.

Die philosophischen Auffassungen differieren nun aber wesentlich
in der Frage nach dem materiellen Inhalt des Gewissens, d.h.ob es
z. B. die "Stimme Gottes", "ein menschlicher Instinkt" oder dhn-
liches ist. Insoweit kann es nicht Aufgabe des Juristen sein (und da-
mit auch nicht dieser Arbeit), einer solchen philosophischen Erkla-
rung zu folgen dder gar eine neue hinzuzufiigen. Um den Begriff

>

'Gewissen' juristisch faBBbar zu machen, ist es nicht notig, danach j

zu fragen, was das Gewissen ist, sondern®aUein danach, wie
essich duBBert. Mit anderen Worten: Es muf3 unterscTuederf'wer-
den zwischen der philosophischen Deutung des Gewissensphinomens
(als "Stimme Gottes" etc.) und dem - psychologisch erkennbaren -
strukturell Wesentlichen bei jedem Gewissensvorgang,
oder: zwischen dem materialen (philosophischen) Inhalt und der
"formalen Struktur" 'O des Gewissens. Das Ziel ist also, in einer

>

psychologischen Analyse des Gewissenserlebnisses einige wenige Ele-

mente zu finden, die mit Sicherheit jedem Gewissensvorgang in-
haerent sind. Mit dieser Methode wird sich wenigstens die Feststel-
lung erreichen lassen, daf3 bestimmte Formen sittlicher Entschei-

dungen des Menschen zum Wesen eines Gewissenserlebnisses gehdren

koénnen und daher unter das Tatbestandsmerkmal 'Gewissen' subsu-

des Gewissens nachweisen. Zum Problem des Gewissens in Art. 4
I1T 1 sind im Parlamentarischen Rat eigentlich nur von drei Mén-
nern wesentliche Aussagen gemacht worden; Der Abg. Heuss
wandte sich gegen die Rege%ung des KV-Rechts innerhalb des
Grundgesetzes, vor allem aber auch gegen die Aufnahme einer
'Gewissensklausel'. Er schlug vor, fiir Quiker, Mennoniten (also
potentielle abstrakte Kriegsdienstverweigerer) ein der angelséch-

sischen Regelung entsprechendes Gesetz zu erlassen. (JOR n. F. Bd.

1, S. 77). Der Streichungsantrag Heuss wurde im Hauptausschuf3
mit 15 gegen 2 Stimmen abgelehnt. (S. 78). Daraus kann zu-

mindest gefolgert werden, da3 im Hauptausschtf3" gerade a. d. Beibe-
haltung des Begriffs 'Gewissen' Wert gelegt und dali eine Ein-
schriankung des Schutzes auf Angehorige der sog. gewaltlosen Ge-
meinschaften nicht gebilligt wurde Der Abg. Carlo Schmid be-
faf3te sich hauptsflchl. mit § Gleichwertigkeit von Wehr- u. Ersatz-
dienst (S. 77), wahrend der Abg. Eberhard betonte, es sei nunmehr
der Gewissensentscheidung iiberlassen, ob Befehl Befehl sei. (S. 78).

7) Eisermann, Gewissenserzichung, S. 21.
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miert werden miissen, wenn sie als Sachverhalt vorliegen.
Gleichzeitig kann dadurch erkannt werden, welche Phdnomene
nicht mehr dem Gewissen zugerechnet werden diirfen, da ihnen
eines der wesentlichen Elemente fehlt.
Diese Art der Untersuchung bedeutet allerdings eine Absage an den
Versuch, den Gewissensbegriff in Art. 4 II1 1 "in einem vom Staat
her gesehenen, Ubergreifenden, paritdtisch - neutralen Sinn" gleich-
sam als fiir den Staat praktikables Exzerpt aller bisher gefundenen
Gewissensbestimmungen zu sehen *) oder sich auf eine Art mittle-
rer Linie zwischen den extremen Auffassungen zuriickzuziehen. ")
Das wiirde die schon vorliegenden "Inhalts*-Bestimmungen nur um
einige weitere vermehren. Dem Art. 4 111 1 liegt nicht eine be-
stimmte weltanschaulich, philosophisch determinierte Auffassung
vom Wesen des Gewissens zu Grunde - dies wére sonst vom Verfas-
sungsgeber prazisiert worden - sondern nur das seinsméflige, zu
beschreibende, also nicht zu bewertende Phdnomen.
Durch diese Methode bleibt die Behandlung des Gesamtkomplexes
'Gewissen' allerdings unvollstdndig. Es wird zwar z. B. festgestellt
werden konnen, daB jede Gewissensentscheidung einen flir den be-
treffenden Menschen verbindlichen Charakter hat, aber nicht
jt~rjam dies so ist, worin der philosophische oder religiése Grund
fiir diese Erscheinung liegt; ob in Gott, im "hoheren Selbst", im
Instinkt? Fine Antwort darauf konnte zu einer juristischen Losung
nichts beitragen. lhre Richtigkeit wére philosophisch schwerlich zu
beweisen und sie miite daher auch rechtlich immer unverbindlich
bleiben. Daf} das Gewissen als Ganzes in Art. 4 I und 111 GG auf
metajuristische Bereiche verweist und dall der Schutz des Gewissens
als Bestandteil der Verfassung eine wesentliche Verdeutlichung des
der Verfassung zu Grunde liegenden Menschenbildes bewirkt,
wird dabei nicht aus dem Auge verloren. Es muf3 jedoch darauf ver-
zichtet werden, diesen auBBerrechtlichen Raum z,B. mit einem be-
stimmten religiosen Inhalt rechtlich verbindlich auszufiillen.")

8) Scherer-Flor, WpflG-Komm. § 25 I112.

9) Vergl.: Scheuner, Ulrich, Zur Frage der Kriegsdienstverweige-
rung, in: Evangelische Verantwortung, Sept. 1955, S. 9.

10) Von diesem bisher dargestellten Problem der materiellen Inhalts-
bestimmung des Gewissens muf3 - das darf noch einmal wieder-
holt werden - die Frage getrennt werden, wie ](31111 Verfahren)
festgestellt und bewiesen werden kann, daf} z. B. bei einem
Kriegsdienstverweigerer nun auch tatsdchlich ein Gewissenserleb-
nis vorliegt.
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Endlich muf} noch einem methodischen Einwand begegnet werden.
Da es sich beim Gewissenserlebnis um Vorgidnge handelt, die sich im
Innern des Menschen abspielen und deshalb direkt nur dem einzelnen
bei sich selber zugéinglich sind, entsteht die methodische Schwierig-
keit, ob es moglich ist, liber das Gewissen allgemeingiiltige Aussa-
gen zu machen oder ob nicht alles Bemiihen um Erkenntnis dieses
Phanomens von vornherein mit dem Makel des Rein - Subjektiven
behaftet ist. Nun ist dies die spezielle Problematik der Psychologie
als solcher. Auch unter Beriicksichtigung des umfangreichen Metho-
denstreites dieser Wissenschaft H) ist esjedoch zweifellos moglich,
- vom Phidnomen ausgehend - durch die methodischen Hilfsmittel
des Experiments, der Fremdbeobachtung und vor allem der Selbstbe-
obachtung 12), h. des reflexiven Betrachtens eines psychischen
Vorgangs bei sich selber, die wesentlichen Gewissensstrukturen in -
duktiv zu erschlieBen. Damit ist aber auch der Raum des Rein -
Subjektiven verlassen.

Fiir diese Arbeit kann begreiflicherweise als psychologische Methode
nur die reflektierende Selbstbeobachtung angewandt werden. Die
Rekonstruktion und riickschauende Betrachtung verschiedener Gewis-
senserlebnisse 13) kann jedoch nur einen Anreiz dazu bilden, die da-
durch gewonnenen Erkenntnisse mit den Einsichten der wissenschaft-
lich - psychologischen Gewissensforschung zu vergleichen und auf
deren Ergebnisse dann das Hauptgewicht zu legen. Dieses methodi-
sche Vorgehen verleiht den folgenden Aussagen den grof3tmoglichen
Giiltigkeitsgrad, der im Rahmen einer juristischen Untersuchung des
Gewissens erreichbar ist.

C. Die psychologische Analyse des Gewissenserleb-

nisses und ihre Bedeutung fiir die Kriegsdienst-

verweigerung aus Gewissensgriinden.

Die Existenz des Gewissens mull nicht erst bewiesen werden.
Man hat versucht, seinen sittlichen Bezug anzuzweifeln, es als
Produkt biologischer, sozialer Verhédltnisse zu betrachten, es als
neuropathologische Krankheitserscheinung aufzufassen - das Phéano-

11) Vgl. dazu z. B. Anschiitz, Georg, Psychologie, Hamburg 1953,
S. 28 bis S. 154.

12) V 9gl..: Huber, Kurt, Grundbegriffe der Seelenkunde, Ettal,
1905j S. 77 ff, ,

13) Vgl.: Eisermann, Gewissenserzichung, S. 6 f.
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men als solches konnte nicht hinwegdiskutiert werden. 14) Wir er-
leben es immer wieder als "innere Stimme", als "Schuldgefiihl",
als "boses Gewissen", und wenn wir auch oft nicht zu sagen ver-
mogen, was nun eigentlich in unserem Inneren vorgeht, so lieBen
wir uns doch das Wissen um das Dasein dieser Erscheinung nicht
entreiflen. Diese innere Sicherheit kann auch mit den Worten
Heideggers so ausgedriickt werden: "Dass die 'Tatsache' des Ge-
wissens umstritten, seine Instanzfunktion fiir die Existenz des Da-
seins verschieden eingeschétzt und das, 'was es sagt', mannigfaltig
ausgelegt wird, diirfte nur dann zur Preisgabe dieses Phdnomens ver-
leiten, wenn die 'Zweifelhaftigkeit' dieses Faktums bzw. die seiner
Auslegung nicht gerade bewiese, dal} hier ein urspriingli-
ches Phdnomen des Daseins vorliegt. " 17)

I. Beschreibung des Gewissenserlebnisses (Analyse).

Eine Untersuchung, die vom Phédnomen des Gewissens her bestimmt
ist, mul} sich zunédchst dorthin wenden, wo das Gewissen am ele-
mentarsten in Erscheinung tritt, n&mlich im Phidnomen des bdsen
oder schlechten Gewissens, das dann bemerkbar wird, wenn wir ei-
ne miflbilligenswerte Tat begangen oder eine tadelnswerte Ent-
scheidung getroffen haben. Es dullert sich in einem mehr oder weni-
ger starken Schuldgefiihl, in einet"eipsichtigen Mif3billigung des
vorherigen Verhaltens, inder schuldbewuBten Erkenntnis,
bose gehandelt zuhaben. So wie wir nach der Tat die eben
grob umrissene Gewissenserscheinung in uns erfahren, genau so ha-
ben wir vor der Tat ein Erlebnis dhnlicher Art. Beabsichtigen

wir z.B. jemanden zu beliigen, so kann es geschehen, daB sich aus

14) Die von Eisermann, Gewissenserzichung, S. 7, gedulBlerte Auf-
fassung, das Gewissen sei eine "rein abendldandische Erschei-
nung", ist nach seinen eigenen Worten eine "vorldufig, noch
unbewiesene Behauptung . Sollte es tatsédchlich in den afro-
asiatischen Kulturen einen entsprechenden sprachlichen Be-
griff nicht geben, so ist damit tiber die Existenz des Phdnomens
als solches noch nichts gesagt. Dasselbe Problem besteht fiir das
frithe Altertum. Dazu schreibt Stoker, Gewissen, S. 12, Anm. 2:
"So wenig der Mangel gewisser Farbnamen bei Homer darauf
hindeutet, dal} die betreffenden Farben in der homerischen Epo-
che noch nicht empfunden wurden, so wenig bezeichnet das
Fehlen eines einheitlichen Wortes flir das 'Gewissen', dal} das
Gewissen nicht erlebt wurde; - sehr hdufig 146t sich sogar in der

Eptwic klun%( der Sprache feststellen, daf gerade die bekannte-
sten Dinge keinen besonderen Namen erhalten”,
15) Heidegger, Sein und Zeijr, S, 268.
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unserem Innern heraus Widerspruch erhebt, daf3 wir gewarnt wer-
den, daB3 wir gemahnt werden, bei der Wahrheit zu bleiben. Die-

se Mahnung begleitet uns zuweilen sogar noch wéhrend unserer
Handlungen. Es bleiben dann zwei Mdglichkeiten: entweder der
Warnung aus unserem Innern zu folgen oder uns iiber sie hinweg-
zusetzen und entgegen der inneren Stimme zu entscheiden und zu
handeln. Mif3achten wir den mahnenden Ruf unseres Gewissens, so \
erfahren wir nach der Tat die MiBbilligung des schlechten oder bo- 1
sen Gewissens. Befolgen wir dagegen den Rat der inneren Stimme

in uns, so finden wir uns beruhigt: wir haben ein "gutes Gewissen".

Als die drei wesentlichen Erscheinungsformen des Gewissens in uns
sind demnach das 'warnende*, das 'bose' und das 'gute' Gewissen
zu begreifen.

16)
Der Kriegsdienstverweigerer wird vor allem das warnende Gewis- |
sen in sich erleben, da die Kriegsdienstleistung in der Regel noch «
in der Zukunft liegt. Das bose Gewissen kann bei einem Soldaten
Bedeutung erlangen, der gegen sein Gewissen den Militdrdienst mit-
gemacht hat und nun auf Grund seiner Gewissensvorwiirfe einen An-
trag auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer stellt. Doch ist
auch hier das bose Gewissen eng verbunden mit einer erneuten War-
nung des Gewissens, den Kriegsdienst forzusetzen. Kommen die Ge-
wissensbedenken erst wahrend der Dienstzeit, so macht sich auch
hier das Gewissen in seiner warnenden Funktion geltend, um den
Soldaten von weiterer Kriegsdienstleistung abzuhalten.
Welche'spsychologischen Begebenheiten liegen nun dem Phinomen

des warnenden Gewissens zu Grunde;

16) Die Feinheiten des Gewissenserlebnisses sind damit natiirlich
noch nicht dargestellt. Auch kann die Streitfrage beiseite ge-
lassen werden, ob das sogenannte 'gute' Gewissen ein echtes
Gewissensphidnomen ist oder besser nur als Kontrasterlebnis
"zur vorhergehenden Unruhe des Gewissens" zu werten ist (vgl.
Eisermann, Gewissenserziechung, S. 36 und 34 mit weiteren
Nachweisen; ferner Stoker, Gewissen, S.198 ff
Mit Stoker (S. 170, 210) wird hier der Bezeichnung warnendes,
gutes, boses Gewissen der Vorzug gegeniiber der Einteilung in
vorangehendes und nachfolgendes Gewissen (vgl. Miincker,

Die psychologischen Grundlagen, S.29f.) gegeben, weil damit
schon die inhaltliche Richtung der aufgezeigten Gewissenser-
scheinungen im Begriff angedeutet wird, wahrend in der anderen
Gliederung nur die zeitliche Abfolge zum Ausdruck kommt.

Das sogenannte 'begleitende' Gewissen (vgl.Mausbach -Ermek-
ke,Moraltheologie,T3d.1,S.163) darf wohl dem 'warnenden'Ge-
wissen zugerechnet werden.



Eine der besten Antworten darauf findet sich bei M iincker in
seiner "Analyse des Gewissensvorgangs". ~ Er geht von der wich-
tigen und spéter noch ndher darzulegenden Feststellung aus, daf} die
Erkenntnis eines sittlichen Wertes, eines sittlichen Grundsatzes, das
"sittliche Werterfassen" nicht mit dem Gewissen identisch, sondern
nur dessen "Voraussetzung und Bedingung" ist; mit anderen Worten;
Das Erkennen allgemeiner Moralgrundsétze, auch das Erfassen sitt-
licher Werte und Unwerte bei anderen Personen ist nicht mit dem
Gewissen gleichzusetzen. M iincker fahrt fort; "Wer das Verab-
scheuungswiirdige der Liige erlebt . . . = . . davon innerlich ergriffen
wird und sie bei anderen mif3billigt, erlebt noch keine Gewissensre-
gung, obschon es sich hier um eine sittliche Stellungnahme in Wer-
tung und Reaktion handelt. Reichen somit die sittlichen Erschei-
nungen weiter als das Gewissen im eigentlichen Sinne, so ist dieses
doch inhaltlich erfiillter und tiefer. Echte Gewisseusphinomene ent-
stehen erst, wenn ein Mensch in eine Entscheidung gestellt wird,
also im Konfliktserlebnis, in solchen Konflikten widerstreiten sich
z.B. die Verpflichtung zur Wahrhaftigkeit und ein individueller Vor-
teil, dessen Vorstellung wert- und lustbetont ist. In diesem Falle ist
der verpflichtende Wert der Wahrhaftigkeit unmittelbar gekannt. Un-
willkiirlich hat eine "Subsumption" der verlockenden Verhaltungs-
weise unter die "sittliche Sphére" stattgefunden, die in einem Ur-
teil liber die Unerlaubtheit der geplanten Verhaltungsweise endet.
Dieses Urteil erwéchst aus einem Vergleich, dessen erstes Bezie-
hungsglied die Vorstellung der unsittlichen Handlung, dessen zwei-
tes der verpflichtende Wert der Wahrhaftigkeit ist. Dieses Urteil ist
ist aber noch;, nicht das eigentliche Gewissenserlebnis, wenn es
auch seine Voraussetzung ist. Dieses tritt vielmehr ein, sobald sich
neben der Neigung zur Ausfiithrung des Bosen die andere der Abkehr
bemerkbar macht, die als eine gefiihlsbetontes "Du darfst nicht lii-
gen" bewulit wird. Der Kern dieses Vorgangs ist ein personaler, denn
in ihm erfolgt ein Anspruch an eine bestimmte, individuelle Per-
|[son, unter allen Umsténden jetzt wahrhaftig zu sein. Das aber ist mehr
'als ein theoretisches Wissen um die Unerlaubtheit der Liige. Der An-
spruch riickt den Menschen, an den er ergeht, aus der Sphéire des
"Man" in die des "Selbst" (Heidegger) . Das Gewissen regt sich,
indem es von der Liige zuriickhilt, zur Wahrhaftigkeit antreibt, den
Pflichtcharakter erleben 146t." (S. 29).

J.7) Miincker, Die psychologischen Grundlagen, S. 28 f..
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Dieser Analyse, die natiirlich in den Einzelheiten noch beweisbediirf-
tig ist, konnen folgende fiir unser Thema wichtigen Struktureleroente
des Gewissensvorgangs entnommen werden:

Die Normbezogenheit des Gewissens.

Die Unfehlbarkeit des Gewissens.

Die Intimitdt des Gewissens.

Die Situationsbezogenheit des Gewissens.

Der personal erlebte Pflichtcharakter des Gewissens.

. Die Intensitdt des Gewissens.

AL~

Neben dem Aufzeigen dieser Gewissenselemente wird noch eine Dar-
stellung des Gesamtaufbaus des Gewissenserlebnisses und der sich da-
raus ergebenden Moglichkeiten eines staatlichen Zwanges gegen
das Gewissen notig sein.

Die so hervorgehobenen Gewissensstrukturen sind natiirlich nicht ge-
eignet, ein vollstdndiges Bild des Gewissens zu vermitteln. Die Aus-
wabhl erfolgte unter dem Gesichtspunkt, die besondere Problematik der
Kriegsdienstverweigerer aus Gewissensgriinden zu kldren. Es darf daher
bei aller Berechtigung einer analytischen Betrachtung nicht vergessen
werden, dal3 in der lebendigen Wirklichkeit das Gewissen eine die ver-
schiedenen Strukturelemente integrierende Einheit ist.

I1I. Die Normbezogenheit des Gewissens

Um diesen wichtigen Bezug des Gewissens nachweisen zu kénnen, miis-
sen wir uns auf den Ausgangspunkt der Gewissensanalyse zuriickbesin-
nen, der in der Unterscheidung von allgemeinem Werterkennen und
eigentlichem Gewissen bestand. Dal3 beides nicht identisch sein kann,
hat Sto ker bewiesen, 18) indem er feststellte, daf3 wir iiber die
eigenen Handlungen "Gewissensurteile und 'moralische Urteile. ..
iiber die Handlungen anderer nur moralische Urteile" aussprechen
konnen. Der Unterschied besteht darin, "daf3 das 'moralische Urteil'
von der Person loslésbar ist und, losgeldst von den tiefsten Personal-
schichten, seinen Sinn, sein Wesen, seine Bedeutung doch nicht ver-
liert u. also generalisiert werden u. allgemein - giiltig sein kann, was
fiir das Gewissensurteil wesentlich unmoglich ist - es ist immer nur
individuell giiltig. " (S. 58). Wir erfahren die Wahrheit dieser Aussa-
ge oft genug in uns selbst: wir konnen unsere Taten" als schlecht verur-
teilen und dieser Tatsache gleichgiiltig gegeniiberstehen, ja selbst da-
rilber lachen... - von einem Gewissensphédnomen ist noch gar nicht

die Rede. " (£. 58). Erst dann, wenn das allgemeine moralische Urteil

18) Stoker, Gewissen, S. 58, f., vgl. auch S. 80 f..
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nicht nur intellektuell erfaflt, sondern als personale Verpflichtung
emotional erfahren wird, wenn wir uns gedréangt fithlen, ihm ent-
sprechend zu handqln, d.h. davor gewarnt werden, uns gegen den
fuir richtig gehaltenen Wert zu entscheiden, erst dann kénnen wir
von einem Gewissenserlebnis sprechen.

Obwohl also zwischen moralischem Urteil und Gewissen: scharf ge-
trennt werden muf}, bildet doch das moralische Urteil, die Wert-
erkenntnis, wenn es in das personale "Sich - verpflichtet - fithlen"
einbezogen wird, eine Wesentliche Voraussetzung und Bedingung
des Gewissensurteils.

Wie diese Werterkenntnis entsteht, ist vielfach untersucht worden.
Es ist im Rahmen dieser Arbeit nicht notig, dariiber zu entscheiden,
ob man durch abstrakt - diskursives Denken oder durch intuitive
"Wertnehmung" zu einem sittlichen BewuBtsein gelangt. Beides ist
moglich. 19) Wesentlich ist nur, daf3 der "ethische Bezug" 20)

des Gewissens, also die Beziehung auf ein Erkennen von Gut und
Bose in seiner allgemeinsten Form ("Tue das Gute - meide das Bo-
se'") bis zu speziellen Erkenntnissen ("Die Anwendung von Giftgas
im Kriege ist unsittlich") wesensmifig jedem Gewissensvorgang
immanent ist. Die Werterkenntnis selbst kann auch, z. B. von ein-
fachen Menschen spontan erfahren werden-, andere wieder gelangen
durch stédndiges und intensives Nachdenken zu sittlichen Erkenntnis-
sen. 21)

Nicht jedes Gewissen muf3 jedoch in dem Sinne normbezogen sein,

19) Vgl. zum Wertintuitionismus: Husserl, Edmund, Logische Un-
tersuchungen, 11, 1, S. 387 ff., Halle 1913; Scheler, Max,
Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, 4.
Aufl., Bem 1954, z.B. S. 57 f., 88 ff., 118 f., 259 f. ("Wert-
fiilhlen"); Hartmann, Nicolai, Ethik, Berlin Leipzig 1926, S. 42
("Wertfiihlen").

20) Eisermann, Gewissenserzichung, S. 13

21) Seit den Anféngen der Gewissensforschung im Altertum bis zur
Hochscholastik und noch spiter hat der Betriff der "Synderese"
eine grofle Rolle gespielt. Unter ihm ist eine Anlage, eine Ur-
fahigkeit des Menschen zu verstehen, "die ersten Grundsétze
der Sittlichkeit zu erkennen" (Mausbach - Ermecke, Moraltheo-
logie, Bd. 1, S. 160). Diese Synderese (als Habitus des sittlichen
Wissens) ist nicht identisch mit dem Gewissen als aktuellem,
praktischen Urteil. Zum Begriff der Synderese vgl. auch Stoker,
Gewissen, S. 25;

Eisermann, aaO S. 23 ff., unterscheidet noch zwischen zentra-
lem u. peripherem Gewissen,

Beide IFnterscheidungen sind ohne Bedeutung f. d. KV aus Gewis-
sensgriinden.
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als es sich sozusagen auf eine von auflen herangetragene Moral (Norm)
bezieht. Das Gewissen kann sich vielmehr in Einzelfédllen auch auf
das "Selbst" der Person und dessen sittliche Kundgebung berufen
("selbst - bezogenes", "autonomes" Gewissen im Gegensatz um
"moralbezogenen" Gewissen). 22)

Zusammenfassend ist zu sagen, dafl dem Gewissen immer eine Wert-
erkenntnis zu Grunde liegt, die im Vergleich mit einem beabsich-
tigtem Tun das Urteil, den Spruch, den Ruf des Gewissens ermog-
licht. Das bedeutet, daf3 die Werterkenntnis fiir sich betrachtet noch
aulerhalb des eigentlichen Gewissensvorgangs liegt.

Diese Erkenntnis fiihrt unmittelbar zu einem weiteren Strukturele-
ment des Gewissens:

I11. Die Unfehlbarkeit des Gewissens

Ein Gewissenserlebnis ist nur moglich, wenn wir uns in einem inne-
ren Konflikt befinden. In dieser Situation sagt uns das Gewissen ein-
deutig, daf3 dieses oder jenes beabsichtigte Tun, das Wol-
len einer bestimmten Tat bése ist. Der Mafistab fiir dieses Ur-
teil ist eine Werterkenntnis, z. B. das Erfassen des Wertes der
Wabhrheit ("Du sollst nicht liigen"). Daraus ist eine wichtige Tatsa-
che abzuleiten: Der Gewissensausspruch bezieht sich immer nur auf
das Wollen, aufdas beabsichtigte Verhalten, jedoch nicht auf
die Erkenntnis, des Wertes, der Norm. Das Gewissen spricht sein
Urteil nur Uber das Streben, das Wollen des Menschen, 23), j . iiber
dessen Einsicht, dessen Wertnehmung, dessen Werterfassen. Oder mit
anderen Worten:"Das Gewissen 'kontrolliert' nicht die Wahrheit des
sittlichen Erkenntnis aktes, sondern die Tendenz des Willens auf
das Bose. Wenn eine Person etwas als bose einsieht (gleichgiiltig,

bo sie sich tduscht oder nicht) und zieht demnoch das Bose vor,

dann ist sie als Tragerin dieses Willensaktes bose. . . . . Selbst wo sie
objektiv etwas Gutes will, es subjektiv aber als bose erfalit, bleibt
der Wille bose. Und iiber diesen bosen Willen sagt das Gewissen

aus. "’'>

22) Vgl.: Eisermann, aaO S. 28.

23) Das alles gilt selbstverstdndlich nur fiir das warnende Gewissen,
das dieser Analyse als ausschlieBliche Gewissenserscheinung bei
der KV zu Grunde gelegt wird. Das schlechte Gewissen urteilt
Uber das zuriickliegende Verhalten.

24) Matussek, Paul, Metaphysische Probleme der Medizin, Berlin
und Heidelberg 1948, S. 93.
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Es kann also - und das ist die wesentliche Folgerung daraus - ke in
irrendes Gewissen geben; nur unsere Werterkenntnis, kann
falsch sein. * ")

Damit wird die Existenz materialer ethischer Werte, einer objekti-
ven ethischen Ordnung nicht geleugnet. Da in Art. 4 I11 1 jedoch
nicht eine KV, die sich auf objektive ethische Normen beruft, ge-
schiitzt wird, sondern eine gewissensbedingte KV, kann der objekti-
ve Wabhrheitsgehalt der das Gewissensurteil tragenden Normerkennt-
nis und damit iberhaupt die Frage nach der Existenz und der Erkenn-
barkeit einer obj'ektiven materialen Wertordnung nicht entscheidend
sein fiir die Berechtigung oder Nichtberechtigung, nach Art. 4
III 1 den Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern. *“) Die ob-
jektiven Normen sind nur insoweit von Interesse, als sie beim mo-
ralbezogenen Gewissen die Voraussetzung flir das Gewissensurteil
bilden koénnen und daher eine Abgrenzung dieser Kriegsdienstverwei-
gerer nach Art und Inhalt ihrer Griinde erlauben.

Die Normerkenntnisse konnen aus allen Gebieten des Lebens herriih-
ren und so z. B. der christlichen Religion, dem Humanismus oder
anderen Weltanschauungen, aber auch dem geltenden Recht ent-
nommen sein. Wesentlich ist nur, daf} das Gewissen diese Werte als
"gut und besser erkannt" vorfindet u. dadurch in der Lage ist,
davor zu warnen, den als schlechter erkannten Wert dem

25) Ubereinstimmend u. a. mit: Thomas von Aquin, De veritate qu.
17 a. 11.; Kant, Immanuel, demzufolge "ein irrendes Gewissen
ein Unding ist. Denn in dem objektiven Urteil, ob etwas Pflicht
sei oder nicht, kann man wohl bisweilen irren; aber im subjek-
tiven, ob ich es mit meiner praktischen (hier richtenden) Ver-
nunft zum Behuf jenes Urteils verglichen habe, kann ich nicht
irren, weil ich alsdann praktisch gar nicht geurteilt haben wiir-
de. " (Metaphysik der Sitten, Bd. 42 der Philosophischen Hand-
bibliothek, hrsg. v. Karl Vorldnder, Leipzig 1922, S. 243); zu-
stimmend fiir die Existenzphilosophie vgl. Welzel, Hans, Vom
irrenden Gewissen, Recht und Staat, 1949 Tiibingen, Hft. 145,

S. 23, 25; ferner: Miincker, Die psychologischen Grundlagen, S.
47; Mausbach-Ermecke, Moraltneologie I. S. 169; Stoker, Gewis-
sen, S. 207; Fuchs, Josef, Situation und Entscheidung, Frankfurt/
M. 1952, S. 116; Hessen, Johannes, Lehrbuch der Philosophie,
2. Bd., Miinchen 1948, S. 211.

26) Dies ist also z. B. nicht mit dem rechtsphilosophischen Relativis-
mus Gustav Radbruchs zu verwechseln, der sich gegen die Er-
kennbarkeit einer objektiven Wertordnung selbst wendet.
Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. Stuttgart, 1956,
z.B. S. 100, 102 f...
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besseren vorzuziehen. ~7) p, das Gewissen die Norm selbst nicht
wertet, konnen auch Werte aus der Politik (Demokratie, Rechtsstaats-
gedanke), soziale Ideen, ja sogar dstethische Grundsédtze MaBstdbe
fir ein Gewissensurteil sein, 28) ,.nn sie nur eben als Werte er-
faflt werden.

Dies darf nun nicht in dem Sinne miflverstanden werden, als werde
das Gewissen der menschlichen Vernunft unterworfen. Wie die Er-
kenntnis einer Norm zustande kommt, wird vollig offen gelassen:

ob abstrakt - diskursiv, intuitiv, durch Inspiration Gottes, durch
eine angeborene Anlage, durch die Synderese - all das wird nicht
entschieden. Auch das weiter unten noch darzulegende Phinomen
des sich tief innerlich, ganzheitlich - personal Verpflichtetfuhlens,
das mit der Erkenntnis spontan zusammenfallen kann, ist nach sei-
nem ontischen Grund nicht zu kléren - auch nicht die Frage, wem
sich das Gewissen verantwortlich weif3. Die hier genannten und noch
-zu nennenden Teilstrukturen werden nur als Tatsachen konstatiert,
nicht nach ihrem Seinsgrund erklirt. Diese Interpretation setzt sich
daher zu einem philosophischen oder theologischen Verstdndnis des
Gewissens (vor allem innerhalb der evangelischen. Theologie) nicht
in Widerspruch. 29)

IV. Folgerungen aus I1und 111.

Aus den bisherigen Teilergebnissen (Normbezogenheit und Unfehl-
barkeit des Gewissens) lassen sich fiir die KV ganz bestimmte
Schliisse ziehen:

1. Es darf kein Unterschied gemacht werden zwischen einem sdge-
nannten irrenden Gewissen und einem 'mormalen* Gewissen. Selbst
wenn sich objektiv feststellen lieBe, dall ein*bestimmter Krieg sitt-
lich gerechtfertigt wiare, so miiflte eine Gewissensentscheidung, die

von einer gegenteiligen Ansicht abhinge, genauso respektiert wer-
den, wie eine andere, die sich auf eine objektive giiltige Norm be-
riefe - vorausgesetzt natiirlich, dafl die iibrigen Bedingungen des Art.
4 111 erfullt wiren. ")

27) Vgl.: Hessen, Joh., Lehrbuch der Philosophie, Bd. 2, S. 211, Coing,
Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin 1950, S. 61.

28) Vgl.: Eisermann, Gewissenserziechung, S.27.

29) So konnen z. B. entgegen der Ansicht von Kiinneth, Walter, Be-
rufung auf das Gewissen, Sonderdruck, Bonnl956, S. 6, nur die
Normerkenntnisse, nicht aber das Gewissen als "legitim Bhrist-

,» licn'" oder umgekehrt als "widersottlich" bezeichnet werden.,

30) Ebenso, allerdings onne néherenTiegriindung u. unter Verwendung
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Alle Auffassungen, die vom Begriff des 'irrenden* Gewissens aus-
gehen sind also entweder als falsch abzulehnen, falls sie nur ein
mit objektiven Normen iibereinstimmendes Gewissensurteil durch
Art. 4 111 geschiitzt wissen wollen, oder aber in dem hier entwik-
kelten Sinne zu verstehen, wenn sie trotz des millverstidndlichen
Begriffs 'irrendes Gewissen* dasselbe als echtes Gewissensphdnomen
bewerten.

2. Das so gewonnene Ergebnis muf} allerdings scharf von den Kon-
sequenzen geschieden werden, die sich dann herausstellen, wenn
der Mensch nicht klar erkennt, welcher von zwei Werten der ho-
here ist. Nun ist es aber gerade ein Kennzeichen des Gewissens,
[wie wir gesehen haben, den Menschen personal zu verpflichten,
|dem als hoher erkarmtenWert den V”rzjjg au”*sben. Dieser Gewis-
sensruf ist immer eindeutig. In ihm wird unmiBBverstédndlich gesagt,
was zu tun und zu lassen ist. Dies setzt jedoch voraus, daf3 die
Werterkenntnis ebenfalls eindeutig ist. Wihrend das Gewissensur-
teil als Urteil iiber das mit der als besser erkannten Norm vergli-
chene Wollen nicht irren kann, ist ja gerade ein Irrtum der Norm-
erkenntnis durchaus moglich - dies um so mehr, je ethisch kompli-
zierter die Situationen sind, in die sich der einzelne Mensch ge-
worfen siecht. Mogen grundlegende sittliche Normen wie : Du sollst
nicht stehlen u. 4. dem menschlichen Erkennen normalerweise evi-
dent sein, so verliert sich diese Evidenz bei Normen, die mehr
oder weniger weit von allgemein anerkannten Grundsitzen abge-
leitet sind, ') wie z. B. : Der Arbeiter soll Miteigentum an den

des Begriffs 'irrendes Gewissen': Ellinghaus, Gutachten, S. 30;
Kipp, KV, S.97; Thielicke, Theologische Ethik 11, 2, 3651;
Scherer - Flor, WpflG-Komm. § 251V 1.

31) Es handelt sich hier um das Verhéltnis von urspriinglichem und
angewandtem Naturrecht. Wenn hier und im folgenden auf das
"Naturrecht" zuriickgegriffen wird, so ist damit nicht das Ver-
nunftsrecht der Aufkldarung, sondern das sogenannte 'christli-
che* Naturrecht gemeint. Fiir dieses ist wesentlich, daB sich
das Sollen, also das Recht, nach dem Wesen (= phjrsis, essentia,

Natur, Sosein, nicht Existenz, konkretes Dasein!) eines Seien-
den bestimmt (ens et bonura-convertuntur) und der Wille von
dem das Wesen und damit auch das Sollen erkennenden Intel-
lekt abhéngig ist. Nur wenige Prinzipien sind jedoch unmittel-
bar aus dem Wesen z. B. des Menschen erkenn- und beweisbar.
Die Regelung einer konkreten Situation ist nicht mehr allein
aus der urspriinglichen, priméaren naturrechtlichen Norm abzu-
leiten, vielmehr miissen die konkreten Umstidnde, die soziolo-
gischen, politischen, wirtschaftlichen Fakten in das abwigende
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Produktionsmitteln erhalten; oder im dhnlichen Verhéiltnis : Du
sollst nicht téten - Auch Verteidigungskriege sind unsittlich. Die
Schwierigkeit des Erkennens solcher abgeleiteter Normen nimmt

zu, je mehr die Frage nach der Giiltigkeit derselben nicht nur von
Rechtsfragen sondern auch von den tatsédchlichen Umsténden ab-
héngt. Ein Beispiel: Von verschiedenen Moraltheologen wird die An-
wendung von Atomwaffen dann als sittlich unzulédssig verworfen,
wenn sie sich der Kontrolle durch den Menschen entzieht. Diese
Bedingung ist jedoch eine quaestio facti, die dazuhin in diesem
konkreten Fall iiberhaupt nur von Spezialisten gekldart werden kann.
Aus diesen Griinden ist es moglich, dafl der Mensch in einer bestimm-
ten Situation gar nicht zu einer klaren Erkenntnis des hoheren Wer-
tes kommt : Er ist z.B. bereit, das Vaterland zu verteidigen, je-
doch nicht mit atomaren Waffen, falls ihre Anwendung sich je-
der Kontrolle entzoge. Gerade dies weill er aber nicht sicher und

so weil} er auch nicht, was er tun soll, was besser ist. Dieser in-
nere Widerstreit wird oft falsch als Gewissenskonflikt bezeichnet.

In dieser Lage ist fiir ihn ein Gewissenserlebnis noch gar nicht mog-
lich. 32) Erst wenn er die Unsittlichkeit einer Anwendung atomarer
Waffen und damit auch die Beteiligung an einem atomaren Krieg
als unsittlich klar erkannt hat und sich zu einem entsprechenden
Verhalten personal verpflichtet fiihlt, obwohl andererseits an ihn die
Aufforderung herangetragen wird, in einem solchen Krieg Wehr-
dienst zu leisten - erst dann kommt es zu einem Gewissenskonflikt:
Das Gewissen warnt ihn, dieser staatlichen Verpflichtung zu folgen.
In der erstgenannten Situation dagegen spricht das Gewissen nicht,
weil es gar nicht weil, wie es urteilen soll. Es wird nicht bestritten,
daf} hier im Einzelfall eine echte und ernste Pflichtenkollision vor-
liegen kann, fiir deren Losung die verschiedenen ethischen Systeme
viele Ansatzpunkte bieten, - es sei hier nur an die Lehren des
Probabilismus, des Probabiliorismus, des Tutiorismus u. d. erinnert.

Urteil miteinbezogen werden. Die Evidenz des Naturrechts
146t daher nach, je weiter sich der menschliche Verstand von
den evidenten Prinzipien wegdeduziert, d. h. das Erkennen und
Erfassen einer durchaus richtig abgeleiteten Norm des angewand-
ten Naturrechts ist nicht mehr fiir alle Menschen im gleichen
Malfe vollziehbar.

32) Vergl.: Miincker, Die psychologischen Grundlagen, S. 47; a. A.

ety Aol Schifisaty, In dem Nerfahren, vor femp fundes-
Dorlal3 u. a. -1 BvR- 416/56 - vom 11.3.1957, S.11.
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Wenn man jedoch beide Situationen scharf auseinanderhilt, zeigt
sich, dal} ein rein rationaler Zweifel, eine intellektruelle Unsicher-
heit im geschilderten Sinne noch kein Gewissenskonflikt ist und da-
mit auch nicht unter Art. 4 III 1 subsumiert werden kann.

Es darf nun aber auch daraus nicht die Folgerung gezogen werden,
daf} bei rechtlich und faktisch schwierigen Sachverhalten, wie sie

z. B. gerade bei der KV gegeben sind, eine Gewissensentseneidung
schlechthin unmdglich sei. Die aufgezeigten Schwierigkeiten fin-
den sich nur bei einem abstrakt - diskursiven Bemiihen um eine si-
chere Normerkenntnis und sind, wenn auch selten, durchaus iiber-
windbar. Sehr viel hdufiger wird jedoch eine im Innern verpflichten-
de Erkenntnis intuitiv gewonnen und erlebt werden. Gerade einfachen
Menschen wird es oft nicht gelingen, einen als richtig empfundenen
Grundsatz diskursiv zu beweisen. Fiir das Gewissen wire dies auch

bedeutungslos. LaBt sich die einmal gewonnene Wertschau durch
nichts mehr erschiittern, so ist der daraus folgende Gewissensruf ein
¥ echtes Gewissensurteil.

3. Diese Einsichten fiihren uns einen Schritt weiter: Die Normerkennt-
nis ist nicht von vornherein etwas Absolutes. Der Mensch kann die

IvorausSetzungen eines Gewissensurteils beeinflussen und vor-

I bereiten, indem er sich bemiiht, durch Unterrichtung, Beratung,

' Selbstorientierung zu einer richtigen Normerkenntnis zu gelangen.
Darin ist Matu'ssek zuzustimmen, dal} der sittliche Erkenntnisakt
nicht vollig gleichgiiltig ist: "Ohne die sittliche Erkenntnis wire das
Gewissen letztlich sinnlos, weil dem sittlich Blinden dann das beste
Gewissen beschieden wire;" so ist die Folge, "daf3 auch schon in der

mangelnden sittlichen Einsicht ein moralisches Vergehen liegt. ")

Es ist daher nur folgerichtig, wenn z. B. die katholische Moralphilo-

sophie einer Gewissensentscheidung, die auf einer irrigen Erkenntnis

beruht, nur dann einen sittlich verpflichtenden Charakter zugesteht,
wenn der Irrtum nicht verschuldet ist. ~4)

Diese Losung hat jedoch nur einen Sinn, wenn die richtigen Werte
klar erkennbar sind und wenn eine Autoritdt vorhanden ist, die Wert-
urteile aus der Sicht einer als objektiv richtig angesehenen Wertord-

33) Matussek, Paul, Metaphysische Probleme der Medizin, Berlin
und Heidelberg 1948, S. 93 f..

34) Statt vieler vgl. Mausbach - Ermecke, Moraltheologie, Bd. 1,
S. 168; Miincker, Die psychologischen Grundlagen, S. 46.
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nung tdllt und sich die Legitimation zu solchen Urteilen auch aus-
driicklich beimif3t.. Eine solche ethische autoritative Funktion

ist jedoch dem Staat wesensfremd und kann ihm daher auch nicht
zukommen. Die Verfassung hat aus diesem Grunde gegeniiber den
Kriegsdienstverweigerern auf einen solchen Anspruch verzichtet: In
Art. 4 111 1 werden nicht bestimmte Gewissensurteile, sondern das
Gewissen als solches geschiitzt. Aullerdem ist auch noch keine Metho-
de gefunden worden, wie Andersdenkende mit Sicherheit von der Un-
richtigkeit ihrer Auffassung iiberzeugt werden kénnen. Insofern "gibt
es auch eine Grenze des Schuldigseins fiir die eigene sittliche Blind-
heit, weil die ethische Erkenntnis nicht beliebig weit ausdehnbar ist.
"*) Dies gilt vor allem flir das angewandte Naturrecht. Von diesem
Standpunkt aus bleibt daher auch das Gewissen, das "von einer per-
vertierten Ordnung" instruiert ist, ein echtes, unbedingt verpflich-

tendes Gewissen, wenn der Erkenntnisirrtum uniiberwindlich ist. 36)
Dal dem Verhalten geméif einem Gewissensurteil bestimmte
Schranken gesetzt sind, ist, wie sich noch zeigen wird, eine andere
Sache. Aus dem Phidnomen .des Gewissens selbst sind diese Grenzen
jedenfalls nicht zu entnehmen.

Die relative Unsicherheit der Normerkenntnise muf3 also die Folge "\
haben, daf3 es mit einem echten Gewissenserlebnis nicht unverein- \
bar, ja bei ethisch schwierigen Fragen sogar notwenig ist, daf3 die j
Kriegsdienstverweigerer bei anderen Menschen Auskunft einholen und—
sich mit ihnen beraten. '~ Speziell in den Anerkennungsverfahren

der Kriegsdienstverweigerer ist es daher unerldf3lich, von den Antrag-
stellern zu erfragen, ob sie sich umfassende Erkenntnisgrundlagen

zur Beantwortung der anstehenden Probleme verschafft haben. So V
kann auch die Zugehorigkeit zu einem besteimmten Verband von I
Kriegsdienstverweigerern durchaus begriiit werden, wenn dies zu
dem Zwecke geschieht, tiefere Kenntnisse zu erlangen.

4. Die Normen, deren Erkenntnis zu einem Gewissenserlebnis fiih-
ren, - oft etwas mi3verstdndlich Gewissensgriinde, Gewissensmotive
genannt - sind auch bei der KV von mannigfacher Art. Neben der

KV aus religiosen, weltanschaulichen und dhnlichen Motiven, kon-
nen, entsprechend den allgemeinen Ausfiihrungen iiber die Gewissens-
griinde, ' ') auch grundsétzlich politische Einsichten einen echten

35) Matussek, Paul, Metaphysische Probleme der Medizin, Berlin u.
37) Lederspricht in ahnl. Zusammenhang v. d. "dynamischen Struktur"

es (Gewissens.
38) s.0. S. 50
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Gewissenskonflikt hinsichtlich des Wehrdienstes hervorrufen. 39)
Fiir das moralbezogene Gewissen eines Kriegsdienstverweigerers,

das seine Urteile nach den Maf3stiben einer bestimmten sittlichen
Lehre féllt, sind die Auffassangen wichtig, die die fiir ihn maf3-
gebende Lehre zum Problem des Krieges enthélt. In dieser Feststel-
lung ist der Grund zu suchen, warum die verschiedenen ethischen
und religidsen Lehren Uber das Recht zum Kriege bei der KV eine
so grof3e Rolle spielen - mit wenigen Ausnahmen werden ndmlich
bei der KV moralbezogene Gewissensgriinde geltend gemacht wer-
den. '°)

5. Aus der am Anfang herausgearbeiteten notwendigen Trennung
zwischen allgemeinen moralischen Grundsétzen ("moralischen Ur-
teilen") und Gewissensurteil 143t sich auch unschwer erkennen, daf
Auffassungen, die nur 'fundamentale Bekenntnisse', 'letzte Grund-
orientierungen*® durch den Begriff 'Gewissen* gedeckt sehen wol-
len, *') das (strukturelle) Wesen des Gewissens schon im Ansatz ver-
fehlen. Das Gewissen als solches ist wahrlich etwas Fundamentales,
ja das Letzte und Tiefste im Menschen, pie Griinde jedoch, die zu
einer Gewissensentscheidung fithren konnen, sind mannigfacher Art
und oft sehr differenziert. Die Darstellung der ethischen Problema-
tik des Krieges wird noch geniigend dartun, wie schwierig und zwei-
felhaft es ist, die objektive Wahrheit zu finden und daf3 gerade die
pauschale Anwendung allergemeiner sittlicher Grundsétze, wie z. B.
"Du sollst nicht téten" oder umgekehrt "Das Vaterland muf3 vertei-
digt werden", auf komplizierte Sachverhalte zu folgenschweren
Fehlurteilen fiihrt.

V. Die Intimitédt des Gewissens.

Durch die Unterscheidung zwischen "moralischem Urteil" und Ge-
wissen entdecken wir ein weiteres Strukturelement des Gewissens,
fir:das Eisermann den treffenden Namen "Intimitdt des Gewis-
sens" geprigt hat. ')

39) ebenso im Grundsatz:Schreiber, KV, S. 146;Lorson, Pierre, Wehr-
pflicht u. christliches Gewissen, Frankfurt/M. 1952, S. 133. Diese
allgemeine Feststellung wird allerdings f. Art. 4 111 1 infolge sei-
ISICS 9V}/o%*tlautes eine starke Einschriankung erfahren miissen;s. u.

40) VgUEisermann, Gewissenserzichung, S. 33 f..
41) z.B. Weber, Gutachten, S. 11 f..
42) FEisermann, Gewissenserzichung, S. 14 ff..



Ausgangspunkt ist wiederum die Gewissensanalyse, in der festgestellt
wurde, daf3 der Kern des Gewissensvorgangs ein personaler ist: "denn
in ihm erfolgt ein Ausspruch an eine bestimmte individuelle Person.
Da das Gewissen immer nur iiber das personliche Wollen urteilt, muf
es notwendigerweise einen ausschlieBlich personalen Bezug haben,
"denn wer aufler mir wire in der Lage, meine wahren Intentionen,
Wertmotive und Gesinnungen zu durchschauen?" Wir wiederholen:
"Mein Gewissen spricht nur zu mir und urteilt allein lber
mich. Es regt sich niemals bei Verfehlungen, die andere be-
gehen, es sei denn, daB ich mitschuldig bin. Ebensowenig geraten
Unbeteiligte wegen meiner Absichten und Handlungen in Gewissens-
konflikte* 43) Der Gewissensruf ist immer nur "fiir mich" verbind-
lich. '4)

"

Dieser ausschlief3lich personale Charakter des Gewissens 1483t erken-
nen, daf3 alle Phdnomene, denen in einem anderen, {ibertragenen
Sinn das Wort "Gewissen" beigelegt wird, wie z. B. Weltgewissen,
Zeitgewissen, das 'Gewissen der Industriellen', auch das sogenannte
'christliche Gewissen' keine Gewissenserscheinungen sind. 45) infol-
gedessen kann auch die Zugehorigkeit eines Kriegsdienstverweigerers
zu einer bestimmten Gruppe, Gemeinschaft, Sekte, Kirche an sich
nichts dariiber aussagen, ob bei ihm ein echter Gewissenskonflikt
vorliegt;* *) es gibt kein Gruppengewissen. Art. 4 I11 1 ist daher
auch kein Gruppenrecht. 47)

Eine solche Mitgliedschaft kann allenfalls auf Art und Ausmaf der
sittlichen Erkenntnis schlieBBen lassen und kann ein Beweismittel da-
fuir sein, dafl die Werterkenntnis, die das Gewissensurteil ermdéglicht,
fest und unerschiitterlich ist, - je nach dem, ob die betreffende Ge-
meinschaft sich zu bestimmten Lehren ober das Recht zum Kriege
und der damit zusammenhé@ngenden Streitfragen verpflichtet oder
nicht.

43? Elsgr{}ng&%sgﬁgo ]_§{a 41;1_ e;%é. alllglg, péler}g?ch,Joh. Michael, Sein
44 mqﬁdeerﬁﬂhﬁeﬂxeimy%ggs 8. 42

un,

sieh NfgteUﬁdsc%aﬁ ann,zwar..,.. auf.anderen als Gewissens-
erunden be?uhen;,be1 demliideer deutet sie, angesichts_sel-
hler We @I WM Eblmnnnm a ISa-
der Kriegsdienstverweigerer nin. ebruar R

47) Im Ergebnis ebenso: Leder, KV. S. 112; Mangoldt-Klein,
Komm. 4 VI 7.
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Die Intimitédt des Gewissens bewirkt auBerdem z. B,, dafl wir unser
Gewissensurteil iiber die Verwerflichkeit des Totens im Kriege nicht
auch fiir andere verbindlich erkldren konnen; mit anderen Worten; Der
Kriegsdienstverweigerer aus Gewissensgriinden kann keine Gewissens-
bedenken dagegen haben, dal andere das Verteidigungsrecht aus-
iben. Damit ist auch jenen Bestrebungen der Boden entzogen, die
Art. 41111 als rechtliche Basis dazu beniitzen wollen, auf po-
litischem Wege die Gesamtverteidigung zu verhindern.

Es widerspricht dem Wesen des Gewissens und damit dem Geist dieses
Grundrechts, wenn von bestimmten Stellen und Organisationen, sei

es allgemein oder bei aktuellen politischen Anldssen,, zur Wehrdienst-
verweigerung gemdf Art. 4 I11 1 aufgerufen wird. Das Gewissen
als intimer Vorgang entzieht sich einer derartigen Reglementierung.

V1. Die Situationsbezogenheit des Gewissens

Die Analyse des Gewissensvorgangs zeigt, dall das warnende Gewissen
ein "Urteil iiber die Unerlaubtheit der geplanten Verhaltungsweise"
zum Inhalt hat. Wir wiederholen aullerdem noch einmal, daf} ein all-
gemeines Moralurteil kein Gewissensurteil sein kann. Der GewiSsens-
ruf kann daher nur in einer ganz bestimmten Situation und nur in ei-
ner ganz bestimmten Person erténen, nédmlich dann, wenn diese in
sich den Konflikt erlebt: Soll ich diese (geplante) Tat ausfithren, ob-
wohl mich das Gewissen davor warnt, indem es eben diese Tat als
schlecht verurteilt? Wire das Gewissen nicht situationsbezogen, so
miiflte es sich dauernd oder doch willkiirlich zu jedem Zeitpunkt gel-
tend machen. ' Das Gegenteil ist jedoch richtig: "Das Gewissen
urteilt immer nur {iber die sittlich relevante Antwort dieser- Per-
son auf die ethischen Forderungen dieser einmaligen, genau
so noch nie dagewesenen und nie wiederkehrenden Situationen. "49)

Nur zur Ergédnzung sei darauf aufmerksam gemacht, daf} wir diese
Situationsgebundenheit, die sich letztlich daraus erweist, daf3 das Ge-
wissen eben kein allgemeines moralisches Urteil ist, bei bedeuten-
den Denkern eindeutig formuliert finden. Nach Thomas von
Aquin ist das Gewissen ein "tiudicium seu dictamen practicae
rationis, quo iudicamus, quid h i ¢ et nunc sit agen-

48) Eisermann, Gewissenserziehung, S. 16.
49) Eisermann, Gewissenserziehung, S. 17 und S. 1909.
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dum ut bonum aut vitandum ut malum. "50) jjieses "hic et nunc"
des Gewissens kehrt auch bei der heutigen Existenzphilosophie wie-
der,, die ja gerade von der Einzelexistenz des Menschen ausgehend
diesen nicht vom Allgemeinen her sondern aus seiner einmaligen
geschichtlichen Situation heraus zu verstehen sucht. Mag die philo-
sophische Deutung des Gewissens innerhalb der Existenzphilosphie
verschiedenartig und bestritten sein, die Situationsbezogenheit
wird klar erkannt. Nach Heidegger z.B. wird der Mensch im
Gewissen aus dem "Man", dem "die Situation wesenhaft verschlos-
sen" ist, zum "Selbst", zum "eigentlichen Seinkdnnen" gerufen.
Das hat zur Folge, "daB3 der Gewissensruf, wenn er zum Seinkdnnen
aufruft, kein leeres Existenzideal vorhilt, sondern in die Situation
vorruft." * ")

Wenn also das Gewissen tiberhaupt nur iiber ein konkretes Verhal-
ten urteilt, nur in konkreten Situationen spricht, die in ihrer Je -
Einmaligkeit verschieden und unwiederholbar sind, so ergibt sich
daraus zwangslaufig, daBl das Gewissen "in jeder neuen Situation
jeweils Neues" aussagt. ~2) Es wird z. B. immer nur davor war-
nen, diesen Ring, diese Uhr zu stehlen, diesen Menschen,
dieses Tier zu schlagen, nicht dagegen den "Ring als solchen', den
'Menschen als solchen' usw. . Dies«, wére wieder ein allgemeines
moralisches Urteil. Aber auch die erkannte Norm, nach der sich
das Gewissen richtet, kann jeweils einen ganz konkreten Inhalt ha-
ben. Ein bestimmter Sachverhalt ndmlich, z. B. das Schlagen eines
Kindes, kann je nach der Situation einmal als unsittlich, einmal
als sittlich wertvoll erkannt werden. Die Norm wird also nicht lau-
ten: Du darfst ein Kind nicht schlagen, sondern z. B.: Du darfst das
Kind des Nachbarn nicht schlagen, Du darfst ein unschuldiges Kind
nicht bestrafen. Je hoher die sittliche Einsicht und das ethische

f 1521427 '2fCT§e'nl!Mfqu.{’ /hf73 VQLde

}amlt inhaltlich iibereinstimmend u. a K1£ OléEl-
n; aus Gutachten. S. 30; Barth, Karf D matlk 11

uchs Josef,Lex naturae DusseldorfT.955, S. 1 2; Hart-
ann Albert Toleranz und christlicher Glaube, Frankfurt/M
1955, S 182; Prlbllla Max Krie Wehrwﬂleu Kriegsdienst-
verwei erung, Stimmen der Zeit 1952/53, S. 280; Delekat,
Evang. Stimmen S 24;: Militdrbischof Kunst u. Prof. J. Hirsch-
mam in ihren Gutachten vor dem Verteidigungsausschul des
. dt. Bundestages (2. dt: BT, VertA, 97. Sifeuitg, Prot. S. 9 u.

119)52 Fuchsb Josef Situation und Entscheidung, Frankfurt/

d Zeit. S, 268 ff. (299 f.)
SB He1 agler 230 %111t§r Berufun, al(x% in unv roffentlich-
tes pt v. Eddard Spranger: Zur Theorie EWISSens.
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Verstédndnis ist, desto differenzierter und feinfiihliger kann das Ge-
wissen urteilen.

Von der Struktur des Gewissens her gesehen - und dies ist vorldufig
allein der Ausgangspunkt der hier angestellten Betrachtungen - kann
also auch eine KV aus Gewissensgriinden nur in einer konkreten Si-
tuation erfolgen. Immer wird das Gewissen nur davor warnen, in
diesem Krieg die Waffen zu ergreifen. Die Griinde , die Werter-
kenntnisse, die zu diesem Urteil fiihren, sind unter Umstédnden sehr
differenziert: der Krieg kann z. B. abgelehnt werden, weil jede Ge-
waltanwendung, die sich gegen das Leben von Menschen richtet, als
unsittlich erkannt wird, oder aber auch nur deswegen, weil ein Krieg
einen unsittlichen Zweck oder Grund hat (z. B. Unterjochung anderer
Volker, Racheakt) oder mit unsittlichen Mitteln gefiihrt wird. Ein
Krieg kann auch aus politischen Griinden miBBbilligt werden: Es konn-
te z. B. fiir einen iiberzeugten Republikaner zur Gewissensfrage wer-
den, ob er einer absoluten Monarchie im Kriege dienen darf. Alle
diese Griinde kénnen zu Gewissensurteilen fithren, d. h. nicht nur der-
jenige, der die Waffenanwendung allgemein ablehnt, handelt aus
Gewissensiliberzeugung. Es ist ganz unzweifelhaft, da3 z. B. dersel-
be Franzose, der sich in seinem Gewissen dazu verpflichtet fiihlte,
sein Vaterland gegen die Agression Hitlers zu verteidigen und heute,
ebenfalls aus Gewissensgriinden, seine Dienste im Algerienkrieg ver-
weigert, in beiden Fillen aus einem echten Gewissenserlebnis
heraus gehandelt hat.

Auch dieses Ergebnis rechtfertigt sich allein aus der Struktur des Ge-
wissens im Allgemeinen, ohne daf3 damit schon etwas liber den In-
halt des Art. 4 I11 1 gesagt wire.Eines ist jedoch jetzt schon sicher:
Auch bei den sogenannten absoluten Pazifisten kann es nur zu ei-
nem Gewissensruf kommen, wenn sie in eine konkrete Entschei-
dung gestellt werden; hierin unterscheiden sie sich nicht von den
konkreten Kriegsdienstverweigerern. Man wiirde daher begrifflich
besser zwischen Kriegsdienstverweigerern aus abstrakten und konkre-
ten Gewissensgriinden differenzieren.

Damit erweist sich auch die gegen die konkrete KV gerichtete Be-
hauptung, das Gewissen sei nicht teilbar, als Scheinargument; die
Integritdt des Gewissens bleibt immer gewahrt, jedoch &dndern sich
die Voraussetzungen des Gewissensurteils: die konkrete Situa-
tion und die Normerkenntnisse.
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VII. Der personal erlebte Pflichtcharakter und die Intensitédt des
Gewissens.

Man konnte die Frage aufwerfen, ob nicht schon darin eine Gewis-
sensregung zu finden ist, wenn wir uns verschiedene Situationen
fiktiv vorstellen und dann ganz bestimmte Urteile und Aussagen
in uns dariiber entdecken, wie wir uns verhalten hdtten, wéren die-
se Gedanken realisiert worden.
Auch hier féallen wir ein Urteil iiber eine bestimmte - allerdings
fingierte-Situation. Dennoch spricht nicht das Gewissen in uns. Die
fingierte Situation 1Bt uns kalt; sie ist irreal, ebenso wie das Urteil.
Wir wissen zwar, was bose wire, aber wir wollen das BGse nicht;
wir miissen uns nicht real entscheiden, nur fiktiv, wir befinden uns
nicht in einem realen, sondern rationalen, intellektuellen Konflikt.
Voraussetzung fiir ein echtes Gewissenserlebnis ist jedoch der reale
innere Widerstreit: Erst dann, wenn wir "nicht nur das Bdse wissen,
sondern auch das Bose wollen, " wenn "das Bose nicht nur Objekt des
Erkennens ist, sondern reelle personale Gefahr wird", erleben wir in
uns das 'warnende Gewissen*. ~ Das Urteil: "diese Handlung ist
schlecht" wird umgewandelt und vertieft in das Gewissensurteil:
mein Wollen ist bose.

54)
Der Konflikt besteht also darin, dal3 ich das Bose tun will, obwohl
ich durch mein Gewissen weill, dal} ich es nicht tun soll. In diesem
Konflikt fordert mich das Gewissen auf, mich dem Guten zuzuwen-
den. "Diese unbedingte Forderung, sich sittlich zu verhalten, ist
nicht lediglich intellektuell bewuf3t, sondern wird unmittelbar unter
Mitbeteiligung des ganzen Wesens erlebt. " 55) Dal} die ganze
Person erfafit wird, geht schon daraus hervor, daf3 das Schulderle-
ben nach einer schlechten Tat, also das bose Gewissen, einen
Menschen bis zur physischen und psychischen Vernichtung treiben
kann. *°) Das Bose muB} jedoch nicht schon "reell gewollt" sein; "
es geniigt die leiseste Neigung, um den Gewissensruf zu wecken.

et) §t8ir:“ajanf?26§:*""

VZ;ﬁ‘el UB 427 1fI’lF ef 3048/57):
senthch ist es sicll um eine’ernste Sitt hche Entschei-

ung handelt, die der Betroffene als derart verbindlich aner-
kennt, dal ein freiwilliges oder erzwungenes Zuwiderhandeln sei
ne snthchePersonhchke1tbeemtrachtlgenoderzerstorenwur-
e, " (DzK, Februar 1958, 28
57) Munc er, aa0. S,, 41: a. A. StoKer, .Gewissen, S. 207, der.je-
doch an anderen Steilen wieder nur, "bpse Neigungen", "bose
Strebungen , einen Miosen Drang iiberhaupt Voraiissetzt.
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Immer aber spricht das warnende Gewissen ein "muf3", ein "du
darfst nicht" aus, weil es sich ja nur an einer sicheren Normerkennt-
nis orientieren kann. Die Intensitit dieses "muf3" erreicht allerdings
nicht immer die Stiarke und Dichte, dall ein Zuwiderhandeln den
Menschen in seinem Innern zerstéren wiirde. Dies wird nur dann zu-
treffen, wenn das Gewissen vor einem Verhalten warnt, das schon in
der objektiven Normerkenntnis klar als schweres Verbrechen begrif-
fen wird, also vor allem jede Gefdahrdung oder Verletzung der gei-
stigen und korperlichen Existenz eines anderen Menschen. Dagegen
wird ein gewissenswidriges Tun von ethisch geringfiigiger Art, z. B.
das Stehlen eines Apfels, nicht unbedingt geeignet sein, den Person-
lichkeitskern des betreffenden Menschen zu verletzen.

VIII. Der Gesamtaufbau des Gewissenserlebnisses und die sich daraus
ergebenden Méglichkeiten eines staatlichen Zwanges gegen
das Gewissen.

1. Unterscheidung von Gewissensurteil, Gewissensentscheidung und
gewissenskonformem Verhalten.
Bei der KV entsteht der Gewissenskonflikt dadurch, daf3 der kriegs-
dienstverweigernde Wehrpflichtige durch das staatliche Gebot getrie-
ben wird, den von ihm als unsittlich erkannten Wehrdienst auszuiiben,
wihrend er von seinem Gewissen zum Gegenteil ermahnt wird. Die
personale Verpflichtung des Gewissens , die ihn erfal3t, raubt
ihm jedoch weder die Freiheit der Entscheidung, noch die Freiheit,
dieser Entscheidung zu folgen oder nicht zu folgen. Dies 148t sich
leicht aus dem Phidnomen des bésen oder schlechten Gewissens erken-
nen. Dieses besteht ja gerade in dem Schuldvorwurf an den Menschen,
die warnende Stimme des Gewissens vor der Tat nicht befolgt
zu haben. Es muf} also scharf geschieden werden zwischen dem per-
sonal verpflichtenden (jedoch nicht zwingenden) Gewissensur™®
teil, der darauf folgenden freien inneren Entscheidung, in
der der Mensch den vernommenen Gewissensruf entweder endgiiltig
bejaht oder ablehnt (hier kurz 'Gewissens' entscheidung genannt),
und der Freiheit, sich der getroffenen Entscheidung
entsprechend zu verhalten (gewissensgemifles oder-kon-
formes Verhaken). In seinem Gewissen wirklich frei ist der Mensch,
erst, wenn diese drei Komponenten unangetastet bleiben.
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2. Die EinfluBmoglichkeiten des Staates durch absoluten und rela-
tiven Zwang.

Die genannten drei Elemente sind deswegen so wichtig, weil jede

von ihnen Ansatzmdoglichkeiten flir einen staatlichen Eingriff, fiir

einen staatlichen Zwang gegen das Gewissen bietet, der durch Art. 4

1111 verboten ist.

Die Machtfiille des Staates, die Anonymitit seines Gerichts- und Ver-
waltungsapparates, der naturwissenschaftliche, technische Fortschritt,

die vertieften Erkenntnisse der Medizin und Psychologie, bringen
es mit sich, dal} der Staat in mannigfacher Weise Zwang auf die Ge-
wissen der seiner Macht unterworfenen Menschen ausiiben kann: die
Skala seiner EinfluBmoglichkeiten reicht von der Daumenschraube bis
zu den eleganteren Mitteln der Drogen und des Einsatzes einer mono-
polartigen Propaganda.

Um hier eine Ubersicht zu bekommen, ist es zweckmiBig, bestimm-
te Unterscheidungen zu treffen, so in erster Linie zwischen abso-
lutem und relativem Zwang. Unter absolutem Zwang ist
jeder Einfluf3 von au3en zu verstehen, der einen Menschen unter voll-
stindiger Authebung seiner Entscheidungs- und Handlungsfreiheit zu
einem Tun oder Unterlassen notigt, wihrend der relative Zwang al-
le Einwirkungsmdoglichkeiten umfaflt, die die Entscheidungs- und
Handlungsfreiheit mehr oder weniger, jedoch nicht gédnzlich zu be-
eintrdchtigen geeignet sind.

In beiden Féllen wiederum ist eine Beeinflussung durch physi-
schen oder psychischen Zwang moéglich.

Absoluter physischer Zwang wire z. B. das Fesseln oder Einsperren ei-
nes Menschen oder das mechanische Fiihren der Hand eines anderen
zur Unterschrift (also die strafrechtliche vis absoluta), absoluter
psychischer Zwang z. B. die Hypnose. Als relativer physischer Zwang
kédme dann z. B. jede Gewaltanwendung gegen den Korper, die die
freie Selbstbestimmung des Menschen nicht vollkommen aufhebt, al-
so Schldge, Folterungen usw., aber auch das Zufiigen von materiel-
len Nachteilen, wie Dienstenthebung, Entzug von Lebensmittelkar-
ten, Gehaltskiirzung u. 4. in Frage, wihrend als relativer psychi-
scher Zwang in erster Linie die Androhung von entsprechenden Ubeln,
aber auch schon staatliche Befehle und mit Drohungen verbundenes
einfaches Zureden in Betracht zu ziehen ist.
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3. Die Beeintriachtigung des Gewissensurteils durch die Psychothera-
pie, vor allem durch die Narcoanalyse:

Es erscheint indes auf den ersten Blick fragwiirdig, zu sein, mit wel-
chen Mitteln es dem Staat gelingen sollte, das intime Gewissensur-
teil zu gefdhrden. Korperliche MiBhandlungen und das Zufiigen
materieller Nachteile konnen zwar unter Umstédnden auf das dulere
Verhalten einwirken, jedoch niemals das Gewissensurteil an sich
beeinflussen. Auch wenn sich der betreffende Mensch zu einem ge-
wissenswidrigen Handeln oder Unterlassen entscheidet, der Gewis-
sensruf bleibt gleich.
Dennoch ist es heute moglich, auch die Integritdt des Gewissensur-
teils anzutasten. Diese Gefahr besteht vornehmlich dann, wenn ein
Mensch durch bestimmte Eingriffe in seinem seelischen und geisti-
gen Wesen gedndert wird: inwieweit man solche Folgen durch
chirurgische Eingriffe, wie z. B. die Leukotomie oder durch Elektro-
und Insulinschocks herbeifiihren kann, wird hier nicht abschliefend
Deantwortet werden konnen. 58) Mit Sicherheit ist jedoch damit zu
rechnen, daf3 die Psychotherapie, insbesondere die Tiefenpsychothe-
rapie in den intimen Gewissensbereich eindringen kann. Als HifS"
mittel bietet sich dabei vor allem die sogenannte Narcoanalyse an,
die auch mit Begriffen wie Narcodiagnose, Narcohypnose, Narco-
suggestion, Narcokatharsis, Narcosynthese umschrieben wird. Ihre
Eigentiimlichkeit besteht darin, daf3 durch die intravendse Einsprit-
zung von einigen Kubikzentimeter Barbitursdurederivaten bei dem
injizierten Menschen ein bewuBtseinsverdnderter Zustand erreicht
wird, der es dem Kundigen gestattet, das Ungesagte, das Verheim-
lichte, das Persongeheimnis dieses Menschen aufzudecken und zu
analysieren. **)
Juristisch erlangt diese Methode in zweifacher Hinsicht Bedeu-
tung: einmal prozessual, um den so behandelten Menschen der Lii-
ge zu Uberfithren, seine Absichten zu erkennen, seine Motive zu
erforschen, ihn zu einem Gesténdnis zu bringen, das er in norma-
lem Zustand nicht ablegen wiirde. Die Narcoanalyse ist insofern
kriminalpolitisch &hnlich zu beurteilen wie der Liigendetektor , die
Polygraphie.
58) Bejahend: Fechner, Erich, Die soziologische Grenze der Grund-
rechte, in: Recht u. Staat, Hft. 177, Tiibingen 1954, S. 14;Schol-

ler, Freiheit des Gewissens, S. 146.
59) Kranz, Narcoanalyse, S. 5 f..
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Fiir den Kriegsdienstverweigerer konnen diese Methoden zweifellos
relevant werden, ja es scheint sogar, als seien sie ein besonders ge-
eignetes Mittel, um iiber die spezifischen Schwierigkeiten hinweg-
zuhelfen, die sich bei dem prozessualen Nachweis eines Gewissens-
erlebnisses anhdufen.

Die rechtliche Schranke gegen diese Verfahren ist jedoch nicht
Art. 41111, sondern dem Menschenwiirdegehalt des Art. 2 I oder
des Art. 4 I GG zu entnehmen, und zwar gemeinsam zum Schutze
aller, nicht nur des Kriegsdienstverweigerers, also auch des Ange-
klagten im Strafprozef3 und der ProzeBbeteiligten in anderen Ver-
fahren. 60) Diese Seite der Narcoanalyse enthilt also nichts Spezi-
fisches fiir die KV aus Gewissensgriinden; ein Zwang gegen das
Gewissen kann jedenfalls in dieser prozessualen Anwendung der
Narcoanalyse nicht gesehen werden; entweder wird ein simuliertes
Gewissenserlebnis nachgewiesen, dann war auch kein Gewissens-
zwang moglich, oder es handelte sich tatsdchlich um einen Ge-
wissensvorgang, dann kann allein in der Diagnose als solcher
noch nicht ohne weiteres eine Zwangsmafnahme gesehen werden.
Diese letzte, bewuBt vorsichtig formulierte Alternative fiihrt je-
doch zu einer Moglichkeit der Narcoanalyse, die ihrem Wesen
nach einem Gewissenszwang gleichkommt, weil sie ndmlich das
Gewissen als unabhédngig urteilende Instanz ausschaltet. Diese Sei-
te der Narcoanalyse zeigt sich dann, wenn sie als das angewandt
wird, was sie urspriinglich sein sollte, ndmlich als ein therapeuti-
sches Hilfsmittel des Arztes zur Heilung seelisch und geistig kran-
ker Menschen. Angenommen, der Staat betrachtet den Kriegs-
dienstverweigerer aus Gewissensgriinden von vornherein als Men-
schen mit abnormalem Gewissen und schickt ihn zur 'Heilung' zum
Psychotherapeuten in eine Anstalt, ‘1) so kann eine entsprechen-
de drztliche Behandlung, vor allem wenn sie mit einer Narcoana- I
lyse verbunden ist, das®" "' """ At g £ AN

weigerers ebenso schiddigen, wie das korperliche Wohlbefinden ~*
e€TneY"gesunden MenscheTfftieeintrachtigt wird, dem durch falsche
Diagnose hochwirksame Arzneimittel verordnet werden.

60) In diesem Sinn ist Scholler zuzustimmen, wenn er eine Nach-
priifung der Echtheit von Gewissensgriinden bei Kriegsdienst-
verweigerern durch die Narcoanalyse fiir grundrechtswidrig

61) trf*er Schweiz ist es z. B. iblich, Kriegsdienstgegner nach
wiederholter Dienstverweigerung in Irrenanstalten unterzubrin-
gen:
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Solche Befiirchtungen sind keineswegs aus der Luft gegriffen. Wéh-
rend des letzten Krieges wurde die Narcoanalyse vor allem von den
Ainejjjianexri_zjir j“etiung von sogenannten Kriegsneurosen z. T. mit
tvrfolg angewandt.~Soldaten, die sich weigerten, weiterhin auf
Menschen zu schief3en, wurden narcoanalytisch bearbeitet und nach
einem entsprechenden therapeutischen Nachverfahren wieder als ge-
heilt und damit einsatzfahig an die Front geschickt. Kranz =zitiert
ein Beispiel aus dem zusammenfassenden Bericht iiber diese Versuche
von R. R. Grinker und J. P. Spiegel: "men under stress", 63) wonach
ein 29 Jahre alter Maschinengewehrschiitze in einem amerikanischen
Bomber nach seinem 15. Einsatz dauernd versagte und insbesondere
iiie mehr auf Zivilisten schie8en konnte. Die Narcoanalyse ergab,

- hier vereinfachend dargestellt - da3 dieser Soldat wéahrend seines
15. Einsatzes einen alten, durch einen Garten rennenden Mann ge-
totet hatte und nun bei den folgenden Einsédtzen den Komplex nicht
mehr los wurde, er wiirde jedesmal beim Schief3en seinen eigenen
Vater toten. Nachdem man ihm diese Ergebnisse dargelegt und mit
ihm durchgearbeitet hatte, war er nach kurzer Zeit 'geheilt'. Der
Bericht schlief3t: "Er erholte sich vollkommen und kehrte in seinen
Dienst in der Armee zuriick. " "4)

Was war hier geschehen? Der innere, durch die Erinnerung an seinen
Vater emotional ausgeldste Befehl, keine Zivilisten zu téten, wurde
ausgeloscht; denn der Effekt der 'Heilung' bestand ja gerade darin,
daf3 der Soldat hinterher wieder ohne Bedenken auf Zivilisten schie-
Ben konnte; 65) d. h. durch diese psychoanalytische Behandlung wur-
de der 'Patient' davon liberzeugt, dal3 seine angeblichen Gewissens-
bedenken neurotische Erscheinungen waren.

Fiihrt diese Suggestion, wie hier zum Erfolg, so wirdjjamit das Ge-
wissen als solches angegriffen; es wird durch medizinische Behand-
lung abgetdtet und zum Verstummen gebracht; ein Vorgang, der
noch negativer zu bewerten ist, als nackter Zwang gegen die Freiheit
der Gewissensentscheidung und des gewissensgeméfen Verhaltens, da
er deren Voraussetzung, ndmlich das intime Gewissensurteil selbst
zerstort.

62; Kranz, Narcoanalyse, S. 11 ff. mit weiteren Nachweisen.

63) R.R. Grinker, J. P. Sglegel, men under stress, Philadelphia 1945/
zit. nach Kranz, aaO S. 12.

64) R.R. Grinker, J. P. Spiegel, aaO, zit. nach Kranz, Narcoanalyse, S. 13.
65) \S/%I47auch Kranz, aaO S. 29; Scholler, Freiheit des Gewissens,
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In diesem Zusammenhang sei noch auf folgendes hingewiesen: Vor *
Versuchen, das Gewissen, vor allem das der Kriegsdienstverweige- [
rer, als psychopathologische Erscheinung zu klassifizieren, ~6) kann I
nicht nachdriicklich genug gewarnt werden. *) Mit Recht schreibt —
Eisermann: "Die Behauptung, daB} sich in den Gewissenserleb-
nissen eine Ahnlichkeit mit den Minderwertigkeitsgefiihlen der Neu-
rotiker zeige, bezieht sich nur auf die funktionale Seite der psychi-
schen Prozesse, nicht auf deren Sinngehalt. Sie iibersicht, dal} es
sich beim Gewissen erstens um normale, zweitens um echte,
d.h. aufreale Schuld zuriickgehende Unwerterlebnisse handelt. We-
der sind Gewissen und Neurose identisch, noch resultieren alle
neurotischen Erscheinungen und psychoanalytischen Konflikte aus
verdrangten Gewissensregungen. " ~ Das bedeutet,dal} eine KV aus
pathologischen Ursachen nur dann als gegeben angenommen werden
kann, wenn auch sonst pathologische Zustidnde bei dem betreffen-
den Menschen festzustellen sind. Oder umgekehrt: Die Tatsache der
KV als solcher kann auf keinen Fall schon als neurotische Erscheinung
gewertet werden. Um eine solche Annahme rechtfertigen zu kénnen,
miissen schwerwiegende andere Umstédnde hinzutreten.

4. Beeinflussungsmoglichkeiten der Gewissensentscheidung.

Wihrend das Gewissensurteil durch die genannten psychotechnischen
Verfahren beeintréachtigt werden kann, sind die Anwendungsmoglich-
keiten von Zwang bei der Gewissensentscheidung weitaus grofer,

obwohl es sich auch hier noch um einen innermenschlichen Vorgang
handelt. Er kann jedoch-im Gegenteil zum Gewissensurteil vom
Willen der Person beeinfluB3t werden und ist daher auch jenen
staatlichen MaBBnahmen ausgesetzt, die auf die Willensbildung eines
Menschen einwirken konnen. Wenn auch absoluter physischer Zwang
hier ausscheidet, so sind doch alle anderen Zwangsmittel gegeben,
vor allem psychischer Zwang in der Form der Drohung. Die Entschei-
dung wird je nach der Intensitidt der ZwangsmalBnahme einerseits u.
der Intensitdt der Gewissensverpflichtung andererseits ausfallen.

36) So u.a. Nietzsche, Friedrich, Zur Genealogie, der Moral, 2. Abh.,
Kroéner, Stuttgart 1921, S. 341 ff.; Freud, Sigmund, Das Ich
und das Es, Wien 1923, S. 75 (Gewissensangst als Kastrations-
angst.

37) Fu% di)e Widerlegung dieser Theorien darf auf die genannten
Werke von Miincker, Stoker, Matussek, Eisermann, verwiesen
werden.

38) Eisermann, Gewissenserzichung, S. 40 f..
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5. Zwang gegen das gewissenskonforme Verhalten, besonders die
Auswirkung psychischen Zwangs auf die Kriegsdienstverweigerer.
Die Freiheit des gewissensmifligen Verhaltens ist auch durch
absoluten physischen Zwang angreifbar. Dabei ist der Unterschied
wichtig, dal3 sowohl das Gewissen, als auch der Staat entweder ein
Handeln oder ein Unterlassen befehlen kann. Fordert das
Gewissen, eine Handlung auszufiihren, so kann der Staat dieses Tun
durch absoluten und relativen Zwang verhindern.
Gebietet es dagegen ein Unterlassen (z. B. keinen Kriegsdienst zu
leisten), so ist die Ausiibung absoluten Zwanges zur Erreichung ei-
nes gegen das Gewissen gerichteten Handelns zumindest hinsichtlich
der Kriegsdienstleistung kaum denkbar, da bestimmte Verrichtun-
gen wie z. B. SchieBBen, praktisch nur selbstindig und mit eigenem
Willen vorgenommen werden kénnen.

Bei der Ausiibung von relativem Zwang gegen gewissensbedingtes
Unterlassen werden vor allem die psychischen Methoden und nicht,
wie man erwarten konnte, die physischen Mittel zum Ziele fiihren.
Dies 148t sich aus der Praxis leicht belegen: Wenn z. B. Beauftrag-

te des Bundesverteidigungsministeriums bei ihrer Schulwerbetéatig-
keit fir die Offizierslaufbahn den Oberschiilern erkldren wiirden,
Kriegsdienstverweigerer hitten in unserem Staat prinzipiell keine
Aussicht, beruflich Karriere zu machen, so héitte dies nicht zu un-
terschitzende psychologische Wirkungen auf potentielle Kriegsdienst-
verweigerer. Schon eine vom Staat veranlaf3te Diffamierungskam-
pagne gegen Kriegsdienstverweigerer wiirde die Freiheit der
Entscheidung und des Handels erheblich gefahrden. Soll die Gewissens-
freiheit in ihrem vollen Umfang gewahrt sein, so darf auch ein der-
artiger psychologischer Zwang vom Staat nicht ausgeiibt werden. 69)
Gerade der psychische Zwang , also vor allem die Androhung von '
Nachteilen wird eines der wirksamsten Mittel sein, mit denen der
Staat gegen die Kriegsdienstverweigerer vorgehen kann. Dagegen er-
reicht er durch die nachtrdgliche Anwendung physischen Zwan-
ges kaum sein Ziel, die Zahl der Kriegsdienstverweigerer moglichst
klein zu halten: Der Kriegsdienstverweigerer im Gefidngnis oder in
der Irrenanstalt leistet nach wie vor keinen Kriegsdienst. Weitaus
wirkungsvoller ist die Androhung derartiger Sanktionen, da er
dadurch nicht wenige potentielle Verweigerer dazu bringen kann,

69) Vgl. auch Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz, S. 32,
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sich liber ihre Gewissensbedenken hinwegzusetzen. Eine solche Wir- |
kung kann auch schon durch eine gegeniiber dem Wehrdienst gleich-1
heitswidrige Verschirfung des Ersatzdienstes erreicht werden. Es ist"]
nicht richtig, wenn man in einer solchen Belastung der potentiellen
Kriegsdienstverweigerer ein Kriterium fiir die Ernsthaftigkeit der Ge-
wissensgriinde zu gewinnen glaubt. Das Gewissens urteil wird durch
diese Art von Zwang nicht beeinfluflt und hinsichtlich der Entschei-
dungs- und Handlungsfreiheit wird sich der Grad der Beeintrdachtigung
allein nach der individuellen seelischen und kérperlichen Wider-
standskraft und Charakterstdrke richten. Diese sind jedoch keine Be-
weismittel fiir das Vorliegen eines Gewissensurteils. Auch der cha-
rakterlich Schwache hat ein Gewissen. Insofern muf} der Sinn der Ge-
wissensfreiheit gerade fiir den Kriegsdienstverweigerer auch darin ge-
sehen werden, "nicht unter einen Druck gesetz zu werden, der ihn
zur Siinde gegen sein Gewissen bringen konnte. " "0)

Der Inhalt des Art. 4 I11 1 hinsichtlich des Verbots des gewissenswid-
rigen Zwanges kann demnach dahin zusammengefal3t werden, daf
es dem Staat verboten ist, durch psychotechnische Mittel das Gewis-
sensurteil zu beeintriachtigen und durch absoluten und relativen
Zwang jeglicher Art die Freiheit der Gewissensentscheidung und des
GewissensméfBigen Verhaltens zu gefihrden. '')

I1X. Das Gewissen bei Jugendlichen.

Als Ergidnzung ist noch die Frage von einiger Bedeutung, ob der
Wehrpflichtige im. Alter von 18 bis 20 Jahren iiberhaupt ein Gewis-
senserlebnis haben kann. Zwar ist dies kein spezifisches Problem

der KV, da diese ebensowenig wie die allgemeine Wehrpflicht auf
eine bestimmte Altersgruppe beschriankt ist; dennoch ergeben sich

fiir einen Teil der Wehrpflichtigen daraus praktische Schwierigkeiten,
mit denen sich vor Verabschiedung des Wehrpflichtgesetzes auch
schon der Bundestagsausschul} fiir Verteidigung beschéaftigt hat.

70) Hartmann, Albert, Toleranz u. christl. Glaube, Frankfurt/M. 1955,
S. 189 f.; so auch Arndt, Adolf, Das Grundrecht d. Kriegsdienst-
verweigerung, in NJW 1957/263, 2. Sp. Mitte;Urteil des BVerwG
vom 3/10.1958, NIW 1959/355 =JZ 1959/161.

71) Von dieser deskriptiven Aufzdhlung d. verschiedenen staatlichen
Moéglichkeiten, Zwang gegen das Gewissen auszuiiben, ist die
Frage zu scheiden, ob u. wann ein Mensch sein Nachgeben ge-
gentiber dem Staat auf Kosten des Gewissens sittlich zu verant-
worten hat. Dies wird spéter fir den Menschenwiirdegehalt des
Art. 4 I11 1 bedeutsam wenden.

72) 2.dt. BT, VertA, 94. Sitzung, Prot. S. 21 ff., S.26 f. .
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Die KV wird ja zunédchst einmal bei den Jahrgéngen akut, die nor-
malerweise in Friedenszeiten die Wehrpflicht leisten miissen, das
sind die 18 - 20 jahrigen.

Den Zweifeln, ob diese Altersgruppe schon die sittliche Reife besit-
zen konne, schwerwiegende Gewissensentscheidungen zu treffen,
kann, ohne daf auf das Problem des sogenannten kindlichen Gewis-
sens eingegangen werden mulf3, entgegengehalten werden, daf3 das
jugendliche Gewissen nicht pauschal nach einer bestimmten
Altersgrenze zu beurteilen ist. Es wurde z.B. darauf aufmerksam ge-
macht, daf3 heute vielleicht die Jugendlichen ethisch wacher
sind als frither. Das kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls hat der
Jugendliche die Entscheidung iiber die Wehrpflicht zu einem Zeit-
punkt zu treffen, in dem er auch andere wichtige Beschliisse zu fas-
sen hat, z.B. die Berufswahl. Damit im Zusammenhang kann auch
das Wahlrecht genannt werden, das man den Jugendlichen ebenfalls
mit 21 Jahren zubilligt.

Die wissenschaftliche Forschung steht wohl heute auf dem Stand-
punkt, "daB3 der entscheidende Durchbruch zum Gewissens zwischen
dem 18. und 19. Jahr vollzogen wird."  Damit wiirden auch
einer KV Jugendlicher vom Wesen des Gewissens her gesehen keine
grundsétzlichen Schwierigkeiten entgegenstehen. *5) 76)

X. Die Macht des Gewissens.

Zum AbschluB} dieser Gewissensanalyse ist es von Nutzen, sich noch
einmal auf den Ausgangspunkt unserer Betrachtung zu besinnen, auf
das 'bose Gewissen'. Wir sahen dieses Gewissensphdnomen als Reak-
tion auf eine als verwerflich erkannte Tat, als Mi3billigung, als

73) ebenda.

74) - Eisermann, Gewissenserziehung, S. 78 ff. (79), mit weiteren
Belegen.

75) Ahnlich LVG Diisseldorf, Urteil v. 20.3.1958 (1 K 115/58),
in: DzK, September 1958, S. 82.

76) Vgl. zu diesem Problem BVerwG, Urteil vom 24.7.1959, VII
Cl44, 59 =JZ 59/640 (Leitsatz: "Die Anforderung, daf} eine
Gewissensentscheidung gegen den Kriegsdienst mit der Waffe
nur von einem sittlich ausgereiften Menschen mit festen und
dauerhaften Grundvorstellungen getroffen werden kann, ist mit
Gesetz nicht vereinbar") und BVerwG., Urteil vom 24. 7.
1959, VII C 138, 59 =JZ 59/641 (Leitsatz: "Die Auffassung,
dal3 eine Gewissensentscheidung gegen den Kriegsdienst mit
der Waffe auch von einem Wehrpflichtisen in jugendlichem
Alter nur bei einer gefestigten inneren Uberzeugung getroffen
werden kann, ist mit dem Gesetz nicht vereinbar").
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SchuldbewuBtsein, als Reueschmerz. Dennoch driicken diese Worte
nicht das aus, wozu sich das 'bose Gewissen* in einem Menschen stei-
gern kann. In ergreifenden Worten hat die Dichtung aller Zeiten den
vom Gewissen gejagten Menschen geschildert, der vor sich selber
flieht, obwohl ihn niemand verfolgt, der sich versteckt, obwohl ihn
niemand sucht, der sich straft, obwohl in niemand anklagt. »
Vielleicht ist hier der Ansatzpunkt, eine iiberwiegend psychologische
Untersuchung zu verlassen, um sich das Gewissen wieder als erlebte
Einheit und in seiner einzigartigen seinsméfBigen Bedeutung bewuf3t
zu machen.

Wir konnen das Gewissen letztlich nicht deuten. Wir erleben in uns
etwas UnfaB3bares, eine Macht die wir nicht begreifen, eine "onti-
sche Furcht", wie Heidegger sagt, die uns wehrlos macht, eine
Autoritit, der wir ausgeliefert sind, eine Instanz, die bedingungs-
und kompromiBlos urteilt. In der zuriickliegenden Untersuchung wur-
de eine objektiv - ethische Ordnung zwar bejaht, aber nicht bewie-
sen, weil dies vom Wesen des Gewissens her nicht notwendig war.
Aber selbst wenn wir dann zu dem Schlufl kdmen, dal3 die ethischen
Normen, nach denen wir uns richten, nur im Subjekt des Men-
schen oder einer Summe dieser Subjekte ihre Wurzel haben, so blie-
be es dennoch, mit den Worten Eisermanns, "ein Rétsel, wie

es moglich ist, daBl die im Gewissen wirksame Normativitdt sich so
furchtbar, zwingend und zuweilen zerstorerisch gegen ihren Urhe-
ber, das Subjekt bzw. die Gemeinschaft, zu wenden vermag. Was
treibt den Menschen, der doch sonst so sehr um Vorteil und Gliick
besorgt ist, sich selber zu verurteilen, zu quélen und zu verdam-
men und seine Tat ohne zwingenden dufleren Anlafl zu bereuen,
wenn man nicht mit Nietzsche annehmen will, das bose Gewissen
sei eine Krankheit ? Dies Geheimnis, um welches das Denken im -
mer wieder kreist, ohne daf3 es erkennend einzudringen vermochte,
gehort der Region an, die mit Begriffen, wie das Absolute, Ewige,
Unendliche, Metaphysische, die Transzendenz, das héchste Sein,
schlieBlich das Gottliche oder Gott umschrieben wird. " *)

Dies gentigt als Warnruf an die immer wiederkehrende Versuchung |
aus leicht gefundenen Griinden des 'Gemeinwohls' oder der 'Staats-
raison' das Gewissen des einzelnen Menschen zu miflachten.

77) Vgl.z.B. Shakespeare; Lady Macbeth, Richard I11; Dostojewski:
Raskolnikow. Ahnlich Stoker, Gewissen, S. 141.
78) Eisermann, Gewissenserzichung, S. 94 f..
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XI. Zusammenfassung der Ergebnisse” fiir die Kriegsdienstverwaige-

1

1. Nach AbschluB3 der Darstellung der Strukturelemente des Gewis-
sens konnte erwartet werden, dafl nun eine Definition des Gewissens
folgen wiirde. Eine solche wird jedoch bewuf3t nicht gegeben, da
vorausgehend keine Gesamtbewertung des Gewissens vorgenommen
wurde, sondern eine psychologische Analyse. Klar erkennbar sind
demnach nur

a) die Eigenschaften des Gewissens als innermenschliche Instanz,
die unabhéingig vom Willen des Menschen nach dem Mal3stab einer
als richtig erkannten Norm iiber das geplante, gegenwértige oder
vergangene Verhalten ein Urteil spricht,

b) die verschiedenen Strukturelemente des Gewissens: Die Norm-
bezogenheit, Unfehlbarkeit, Intimitdt, Situationsbezogenheit, In-
tensitdt und der personal erlebte Pflichtcharakter des Gewissens, da-
neben die verschieden abgeltuitelSe”ntiullbarkeit des Gesamtpha-
nomens des Gewissens (Gewissensurteil, Gewissensentscheidung, ge-
wissenskonformes Verhalten).

Wenn daher von jetzt ab vom Gewissensbegriff des Art. 4 I11 1 die
Rede sein wird, dann ist damit diese innermenschliche In-
stanz gemeint, die sich in den dargelegten Struk-
turelementen dullert.

2. Die bisherigen fiir das KV-Recht bedeutsamen Ergebnisse konnen
in 14 Punkten zusammengefal3t werden; dabei darf allerdings nicht
vergessen werden, daf} sich diese Folgerungen allein aus der Struk-
tur des Gewissens ergeben. Es bedarf daher noch einer weiteren Un-
tersuchung, ob sie aus der Gesamtinterpretation des Art. 4 111 revi-
diert oder ergdnzt werden miissen. Unter diesem Vorbehalt ist die
folgende Zusammenstellung giiltig:

a) Bei der KV zeigt sich das Phdnomen des 'warnenden Gewissens'.

b) Allgemeine moralische Urteile und Uberzeugungen sind keine
Gewissensurteile und konnen daher eine KV nach Art. 4 I11 1 nicht
rechtfertigen.

¢) Grundsétzlich konnen nicht nur religidse oder weltanschauliche,
sondern z. B. auch politische Werte zu einem Gewissensurteil und
damit zu einer gewissensbedingten KV fiihren.

d) Es gibt kein 'irrendes' Gewissen, auch nicht bei der KV.
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e) Ohne sichere Werterkenntnis ist ein Gewissensurteil nicht moég-
lich; innere Zweifel berechtigen daher noch nicht zur KV.

f) Das Gewissen ist - allerdings begrenzt - durch Erweiterung der
sittlichen Erkenntnis bildungsféhig.

g) Fiir das 'moralbezogene’ Gewissen konnen die Lehren der be-
treffenden Religionen und Weltanschauungen iiber das Recht zum
Kriege von Bedeutung sein.

h) Die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gemeinschaft, Sekte,
Kirche etc. kann nichts iiber das Vorliegen eines Gewissenserlebnis-
ses aussagen. Es gibt kein Gruppengewissen.

i) Die Intimitat des Gewissens gestattet keine Benutzung des Art.
41111 als rechtliche Grundlage fiir politische Aktionen gegen die
Verteidigungsmafnahmen des Staates und den Verteidigungswillen
der anderen Staatsbiirger.

k) Das Gewissen ist immer sifuationsbezogen: sogenannte 'konkre-
te' Kriegsdienstverweigerer diirfen per se nicht aus Art. 4 I11 1 aus-
geklammert werden. Auch das Gewissensurteil der sogenannten
'abstrakten' Kriegsdienstverweigerer entsteht nur in einer konkreten
Situation.

1) Das Gewissensurteil wird immer als personale Verpflichtung er-
lebt; ein Zuwiderhandeln kann den Menschen bis zur physischen und
psychischen Vernichtung treiben.

m) Die Intensitédt des Gewissensspruchs richtet sich normalerweise
nach dem sittlichen Gewicht der zugrunde liegenden Norm.

n) Jugendliche im Alter von 18 bis 20 Jahren haben in der Regel
die notige sittliche Reife, um den Kriegsdienst aus Gewissensgriin-
den ablehnen zu kénnen.

o) Der Staat hat sowohl Einfluf3 auf das Gewissensurteil, als auch
auf die Freiheit der Gewissensentscheidung und die Freiheit, sich
dieser Entscheidung entsprechend zu.verhalten. Dabei kann das Ge-
wissensurteil nur durch psychotechnische Mittel und Methoden be-
einfluflt werden, die Gewissensentscheidurg dagegen auch durch ab-
soluten psychischen (nicht physischen!) und relativen psychischen
und physischen Zwang. Die Freiheit des gewissensgeméfen Handelns
kann durch beide Zwangsarten beeintréachtigt werden. Gebietet das
Gewissen ein Unterlassen, so ist die Anwendung absoluten Zwanges
zumindest gegen Kriegsdienstverweigerer ausgeschlossen. Umso
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groflere Moglichkeiten bieten relative ZwangsmaBBinahmen, beson-
ders solche psychischer Art.

Gewissensfreiheit bedeutet daher Unantastbarkeit des Gewissens-
urteils (im dargelegten Sinn als innermenschliche Instanz), Frei-
heit der Gewissensentscheidung und des gewissenskonformen Ver-
haltens.
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5. Kapitel

Die Lehren vom Krieg als mogliche

Normen eines Gewissensurteils.

Als eines der wesentlichsten Strukturelemente des Gewissens hatten
wir die Normbe20genheit des Gewissens erkannt. Die Mdglichkeiten
der Begriindung einer KV richten sich daher nach Normerkenntnis

der jeweiligen Kriegsdienstverweigerer. Infolgedessen muf3 eine Dar-
stellung der verschiedenen Auffassungen iliber das Recht zum Kriege
auch AufschluB iiber die Arten der "Gewissensgriinde" geben. Da
sich nach Art. 4 HI 1 die Gewissensbedenken gegen den Kriegs-
dienst mit der Waffe richten miissen, ist die Kenntnis dieser
moglichen Gewissengrunde die Voraussetzung fiir die Beurteilung,
welche Begriindungen durch Art. 4111 1 nicht mehr gedeckt sind.

Die Polaritdt zwischen der KV aus Gewissensgriinden und der staat-
lichen Pflicht, das Gemeinwohl zu schiitzen, zwingt iiberdies dazu,
sich ndher mit dem Verteidigungsrecht des Staates zu be-
fassen.

Allerdings ist die objektive Richtigkeit oder Unrichtigkeit dieser
Lehren, wie schon angedeutet, nicht das Kriterium fiir das Vorlie-
gen eines Gewissensurteils; daher mufl zwischen 1. der individuel-
len KV aus Gewissensgriinden und 2. dem grundsitzlichen ethi-
schen und rechtlichen Problem des Krieges getrennt werden;*) nur
das letztere wird im folgenden behandelt, allerdings beschrinkt
auf eine knappe Ubersicht und einige ergiinzende Gedanken na-
turrechtlicher Art.”)

1) Mit Recht bezeichnet es Thielicke als einen verhdngnisvollen
Irrtum, "Wenn in manchen theologischen Ethiken die grundsitz-
liche Widerlegung des Pazifismus identisch zu sein scheint mit
einer Verneinung des Kriegsdienstverweigerungsrechts. "(Thie-
licke, Theologische Ethik IT, 2, 3654).

2) Uberblicke iiber die verschiedenen ethischen und religiosen Be-
urteilungen des Krieges finden sich u.a. bei Leder, KV.S.82 ff.;
Kipp, KV, S.83 ff.; Schreiber, KV, S.25ff. Thielicke, Theo-
logische Ethik, 11, 2, 2893 ff., vor allem 3129 ff.; Herders
So2ialkatechismus 11, S.317 ff
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A) Die verschiedenen religiésen und philosophi-
schen Beurteilungen des Krieges.

Die Gliederung dieses Abschnitts erfolgt so, dall zunédchst die Lehre
von der absoluten Verwerflichkeit jedes Krieges, sodann die ent-
gegengesetzte Auffassung der allgemeinen Befiirwortung des Rechts
zum Kriege und an dritter Stelle die zwischen diesen beiden Extre-
men liegende Mittelmeinung der modifizierten Ablehnung oder An-
erkennung des Rechtes zum Kriege dargestellt wird.

1. Die absolute Ablehnung jedes Krieges.

Lei den Vertretern dieser Lehre ist zu trennen zwischen denjenigen,
die den Krieg deswegen verwerfen, weil sie das Toten im Krieg
als solches fiir unsittlich halten, und denjenigen, die den Krieg als
unverniinftig, unzweckméfig, unrentabel, unwirtschaftlich, unge-
eignet zur Losung politischer Streitigkeiten ablehnen. Zwar werden
sich beide Gruppen in der Motivation ihrer Kriegsgegnerschaft prak-
tisch oft nicht sauber trennen lassen; der Unterschied ist jedoch des-
wegen wichtig, weil diese Unterscheidung spiter auch bei Art.' 4 1111
(Kriegsdienst mit der Waffe) zu machen ist.

Zur zweiten Gruppe sind die sogenannten "Altpazifisten" oder klas-
sischen Pazifisten gezdhlt worden,’) deren Ziel in einem durch in-
ternationales Recht garantierten politischen Frieden besteht und denen
heute wohl viele der internationalen Friedensgesellschaften und Méan-
ner wie Carl von Ossietzky, Bertrand Riissel, Fritz von Unruh zuzu-
rechnensind. Thielicke, der zwischen "schwidrmerischen"?)"ra-
tionalem" und"pragmatischem Pazifismus" unterscheidet und dabei
wohl mehr die religidse oder nicht religiose Motivation im Auge hat,
trifft mit dem, was er als rationalen und pragmatischen Pazifismus
bezeichnet, der Sache nach die zweite Gruppe. IThm zufolge gehdren
auch Tolstoi und Gandhi dazu.” Zur ersten Gruppe sind vor allem
viele christliche Sekten zu rechnen; tiberhaupt diirften die meisten
Auffassungen, die auf ein generelles Totungsverbot im Kriege ab-
stellen, letztlich im Religiosen wurzeln. Heute von Bedeutung sind
u. a. die Quéker (Gesellschaft der Freunde), Mennoniten, Adventisten,

S) Hecker, Dokumente, S. 5; Schreiber, KV, S. 49.
4) Thielicke, Theologische Ethik I1, 2, 3508, ff
5) Thielicke, Theologische Ethik I1, 2, 3575 ff.
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Nazarener, die Briiderkirche, Christadelphianer, Zeugen Jehovas. »
Nach Schreiber” ist auch bei den Baptisten, Methodisten, Pres-
byterianern, Kongregationalisten und bei der Heilsarmee teilweise
die Idee der absoluten Gewaltlosigkeit zu finden. Wihrend auch im
Buddhismus und in anderen 6stlichen Religionen, z.B. der heute auch
in Deutschland aufkommenden Bahai-Religion, ) die absolute Kriegs-
gegnerschaft viele Anhdnger hat, 146t sich der Widerstand gegen den
Krieg bei den genannten Sekten fast ausschlieB3lich auf das biblische
Totungsverbot zuriickfithren.

Diese Auffassungen werden z. T. auch innerhalb der evangelischen und
katholischen Kirche vertreten, jedoch handelt es sich - vor allem in ¢
nerhalb des Katholizismus - um Minderheiten, die im Gegensatz zur
allgemeinen theologischen Meinung stehen.
Innerhalb der evangelischen Kirche sind drei Gruppen zu unterschei-
den:'") a) diejenigen, die einen "gerechten" Krieg nach Ursache,
Mittel und Ziel bejahen;

b) solche, die grundsétzlich den Verzicht aufjede Waffen-
anwendung fordern;

c) endlich diejenigen, die den Krieg zwar nicht grundsitz-
lich, jedoch in seiner modernen Gestaltung ablehnen.
Schon daraus kann ersehen werden, dal3 wenigstens ein Teil der heu-
tigen pazifistischen kirchlichen Kreise ihre ablehnende Haltung nur
mit der qualitativen Andersartigkeit des modernen Krieges gegen-
tiber fritheren Kriegen begriinden. So kann man z.B. auch die viel
zitierten Katholiken Stratmann und Ottaviani nicht als ab-
solute Pazifisten bezeichnen.”)  Ihre Thesen richten sich aus-

6) Eine ausfiihrliche Aufzihlung findet sich bei Schreiber, KV, S. 37
ff,; vgl. ferner Leder, KV .'S. 101: Hecker, Dokumente, S. 3 f.;

» j f  clarit]-"\f*s'do'r!S°fe’,.vafc'*§ ' """
9) Vgl dle eva tgtgzhsche Kirche; Leder, KV, S. 93, ff.; Schrel
vV, S.91; Sc euner So’l at,’S. 267

1] o8 r 1e at Ilsc eKlrc e; Le(il
IOAlAA ung er Typendarste lung 1m Ratschlag der EKiD,

11)Gegen Hecker, Dokumente, S. 4.
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schlieBllich gegen den modernen Krieg.  Nur diejenigen, die prin-
zipiell jede Gewaltanwendung in zwischenstaatlichen Konflikten ab-
lehnen, sind absolute Pazifisten und damit im konkreten Fall abstrakte
Kriegsdienstverweigerer. Nur sie konnen nach der Fassung des § 25
WpAIG als Kriegsdienstverweigerer anerkannt werden.

11. Die absolute Bejahung des Krieges.

Die dem Pazifismus entgegengesetzte Theorie von der grundsétzlichen
Erlaubtheit jedes Krieges findet sich eigentlich nur in der Volkerrechts-
lehre des ius belli ac pacis des ausgehenden 18. Jahrhunderts, die

"die Lehre vom gerechten Krieg nur als eine moralische Theorie' gel-
ten lief und den Krieg "auch zur Durchsetzung von blofien Interessen"
gestattete. In gewissem Sinne werden jedoch die leninistisch -
stalinistischen Kriegstheorien ebenfalls dazuzurechnen sein. Zwar wird
hier zwischen erlaubten und unerlaubten Kriegen unterschieden, jedoch
schligt das Kriterium fiir die Erlaubtheit eines Krieges vom Materialen
zum Formalen um: Nicht der Grund, der Zweck, die Mittel machen
eine Kriegshandlung "unsittlich", sondern schlechthin die Zugehorig-
Kkeit zum imperialistisch - kapitalistischen Lager. Jeder Krieg dage-
gen, der dem Sieg der "proletarischen Revolution'" dient, ist erlaubt.
Das "Politische Worterbuch' der Sowjetunion (1958) iibernimmt z.B.
aus dem stalinistischen kurzen Lehrgang der '"Geschichte der kom-
munistischen Partei der Sowjetunion (Bolschewiki)" (1939) folgende
These: ""Die marxistisch - leninistische Theorie geht davon aus, daf}
es zwei Arten von Kriegen gibt: gerechte Kriege, die keine Er-
oberungskriege, sondern Befreiungskriege sind, und unge rechte
Kriege, Eroberungskriege. Ziel der gerechten Kriege ist die Ver-
teidigung gegeniiber einem Angriff von aufien, die Befreiung des
Volkes von der Knechtschaft des Kapitalismus und die Befreiung

der Kolonien und der abhingigen Linder von der Unterdriickung sei-
tens der Imperialisten. Ungerechte Kriege werden 2U dem Zweck

der Eroberung und Versklavung fremder Linder und

12) Ihre Begriindung besteht darin, daf3 sich der moderne Krieg von
den friiheren Kriegen ""nicht nur quantitativ", sondern auch ....
substantiell (Stratmann), "in substantia rei' (Ottaviani), unter-
scheide, sodaf} es keinen entsprechenden Grund zur Fiihrung eines
Krieges (auch eines Verteidigungskrieges) geben kéonne, der die
mit dem modernen Krieg verbundenen gewaltigen Ubel aufwiegen
konne. (Stratmann, Franziskus, Krieg und Christentum heute,
Trier 1950, S. 188 f.; Ottaviani, Alaphridus,Instituiones iuris
publici ecclesiastici, Vol.I,S.152, Rom 1947, 3. Aufl.).

'3) Verdrof}, Alfred, Volkerrecht, Wien 1950, 2. Aufl. S. 339).
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fremder Volker gefiihrt. " ') Dazu schreibt F.V. Konstantinow:
"Unter den gegenwirtigen Bedingungen sind ungerecht
die Kriege, die das Biirgertum gegen das Proletariat und die kommu-
nistische Bewegung fiihrt .... Die gerechten Kriege dagegen,
die Befreiungskriege - insbesondere die Kriege des Proletariats gegen
das Biirgertum - sind fortschrittliche und revolutiondre Kriege."*
Ferner: "Sozialistische Lander konnen nur gerechte, revolutionédre
Kriege fiihren, sei es zur eigenen Verteidigung gegen die Agression
der Imperialisten, sei es, um den bedriickten Klassen und Volkern

"is

anderer Lander Hilfe zu leisten——""'") Diese stalinistische Defini-
tion der gerechten und ungerechten Kriege findet sich auch nach
dem 20. Parteitag”™der KPSU in der neuen Auflage der Groflen Sow-
jetenzyklopddie. ~

Hierin liegt auch der Grund, warum der Bolschewismus im eigenen
Herrschaftsbereich die KV verbietet, in den sogenannten imperia-

listischen Landern dagegen propagiert und unterstiitzt. *

1I1. Die Lehre vom gerechten und ungerechten Krieg.

Von wesentlicher Bedeutung fiir die KV ist die Mittelmeinung, die
zwar nicht jeden Krieg, aber doch bestimmte Kriege fiir unsittlich
hilt.

1. Die Unterscheidung zwischen Angriffs- und Verteidigungskrieg.

Die im neueren Volkerrecht gebrauchlichen Begriffe Angriffskrieg

- Verteidigungskrieg konnen - abgesehen von der Schwierigkeit einer.
Definition des Angriffskrieges - nichl als Synonyme fiir sittliche und
unsittliche Kriege verwendet werden, da, wie noch zu beweisen sein

.i4)Politic~esMj slovar (Politisches Worterbuch), Moskau 1958, 2. Aufl.
S. 85, zit. nach Wetter, Gustav A., Die sowjetische Konzep-
tion der Koexistenz, Bonn, 1959, S. 36.

15) Konstantinow, F. V., Istoriceskij materializm (Historischer Mate-
rialismus), Moskau 1950, S.400, zit. nach Wetter, aaO.

16) Konstantinow, aaO S. 477, zit. nach Wetter, aaO S. 37.

17)Vgl. Wetter, aaO S. 36.

18) Vgl. Art. 132 und 133 der Verfassung der UdSSR:

Art. 132: "Die allgemeine Wehrpflicht ist Gesetz. Der Militér-
dienst in der Roten Arbeiter- und Bauernarmee ist Ehrenpflicht

der Biirger der UdSSR. "

Art. 133: "Die Verteidigung des Vaterlandes ist heilige Pflicht
eines jeden Biirgers der UdSSR. Vaterlandsverrat - Eidesverletzung,
Uberlaufen zum Feind, Schiadigung der militdrischen Macht des
Staates, Spionage - wird als schwerste Freveltat mit aller Strenge
des Gesetzes geahndet."
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wird, mit guten Griinden auch die Erlaubtheit bestimmter Verteidi-
gungskriege angezweifelt werden kann. Bei einer ethischen Infrage-
stellung selbst des Verteidigungskrieges ist dann aber auch der An-
griffskrieg unter denselben Bedingungen sittlich nicht mehr diskutabel."-*

Sieht man einmal von den praktischen Schwierigkeiten einer Unter-
scheidung zwischen Angriffs- und Verteidigungskrieg ab und setzt man
gedanklich eine ungerechte Angriffshandlung als gegeben voraus, so
stellt sich die grundsédtzliche Frage des Verteidigungsrechts. Eine Be-
sinnung darauf ist umso notwendiger, je stirker die Modifizierung
dieses Rechts heute betont wird. Erst von der allgemeinen Beantwor-
tung dieser Frage wird man zu einer gerechten Beurteilung spezifischer
Situationen gelangen.

2. Das Verteidigungsrecht des Staates. *

Da aus der Natur des Menschen folgt, dafl ihm bestimmte Giiter zuge-
ordnet sind und diese Zuordnung ihm erst eine seinem Wesen ent-
sprechende Existenz ermdglicht, hat er einen Anspruch darauf,
daf3 diese Zuordnung von anderen nicht angetastet wird, d.h. er hat
Rechte. Solange diese von anderen Menschen beeintrichtigt werden
konnen, miissen sie grundsétzlich erzwingbar sein.') Die Ge-
waltanwendung zum Schutze des Rechts wird daher auch von diesem
selbst gefordert; anders wiirde es sich selbst aufgeben.™)

19) Die volkerrechtliche Bewertung des Angriffskrieges ist nicht iden-
tisch mit seiner ethischen Beurteilung in der katholischen und re-
formatorischen Sittenlehre, die, wie Scheuner betont, auf die
Lehre vom gerechten Krieg abstellt, so "Destent dic Moglichkeit
..... dal} ein kriegerisches Unternechmen nicht als gerecht ange-
sehen wenden kann, auch wenn vdlkerrechtliche Bedenken gegen
es nach heutigem Recht nicht vorliegen. Man mag etwa an ein
gewaltsames Vorgehen zur Aufrechterhaltung kolonialer Herrschaft
gegen den Freiheitswillen einer Bevolkerung oder biirgerkriegs dhn-
liche Vorgidnge denken." (Scheuner, Soldat, S.265).

20) Die Begriindung folgt im wesentlichen der christlichen Naturrechts -
lehre, speziell den Ausfiihrungen Hirschmanns in Stimmen der
Zeit, Juli 1958, S. 287: Kann atomare Verteidigung sittlich ge-
gerechtfertigt sein?

21)vgl.: Hirschmann, Johannes, Atomare Verteidigung, St.d.Z. ,
Juli 1958, S. 287.

22)Dal} mit dem Schutz des Rechtes - durch Gewaltanwendung, also
durch Macht éewéihrlelstet - zugleich auch der Friede am wirksam-
sten gewahrt Bleibt, hat Fechner iiberzeugend dargelegt (Fechner,
Erich, Gewaltanwendung und Gewaltiiberwindung als Notwende im

Recht, in: ZGesStW, Bd. 110, S. 13 ff. (26). Das Dilemma unserer
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Wenn der Staat nun die Aufgabe hat, diese Rechtsordnung stellver-
tretend fiir den einzelnen zu garantieren, dann muf} er diese Ordnung
auch erzwingen kénnen und zwar auch gegen den Stdrer von auflen.
Da er somit das Recht hat, Gewalt anzuwenden, darf er erst recht
mit dieser Gewaltanwendung drohen.
Damit ist allerdings noch nicht zwingend eine Pflicht des Staates
zur Verteidigung gegeben. Auch der Staat kann auf die Ausiibung von
Rechten und damit auch des Verteidigungsrechts verzichten. Die
Grenze liegt dort, wo das Gemeinwohl, die Summe der fiir alle le-
benswichtigen Giiter auf dem Spiele steht. Man wird z.B. einer klei-
nen oder mittleren Macht, wie z.B. der Schweiz, das Recht nicht
abstreiten konnen, die Verletzung seiner Lufthoheit durch ein Flug-
zeug einer im Krieg befindlichen GrofBmacht, wie z.B. Deutschland
im letzten Krieg, durch den Abschuf3 desselben zu ahnden. Ob sie
die Pflicht dazu hat, kann zweifelhaft sein, da das Gemeinwohl
durch die Verletzung der Lufthoheit nicht wesentlich beeintrdchtigt
wird; im Gegenteil wird es gerade bei derartigen Fillen im Interesse
des Staates und seiner Giliter liegen, auf die Ausiibung eines solchen
Rechts zu verzichten.
Aus diesen Griinden ist daher dem Staat zwar das Recht auf Selbst-
verteidigung inhdrent, dagegen besteht eine Pflicht zur Verteidigung
nur zum Schutze der existenzwichtigen Giiter des Volkes. M )wie
der Staat dieses Recht ausiibt und dieser Pflicht nachkommt, konkret
gesagt, ob mit einem Berufsheer oder mit der allgemeinen Wehr-
Tage besteht darin, dalB3 keine soziologisch iibergeordnete Macht,
also kein "Staat liber den Staaten" vorhanden ist, der das Recht und
damit auch den Frieden garantieren konnte, (vgl. Fechner, aaO, S. 38),
23)Ebenso Messner, Naturrecht, S. 772; auch Siisterhenn (Kampf, I,S.
260 fi,' 1463t dem Verteidigungsrecht "eine naturrechtliche Pflicht
zur Selbstverteidigung" korrespondieren. Die Ablehnung dieser
Ansicht durch Menzel (Kampf1, S. 286, und BKomm, Nachtrag
zu Art. 73,Nr. 1 II 2 b) verkennt die notwendige Unterscheidung
zwischen Verteidigungsrecht und Verteidigungspflicht. Dem "de-
mokratischen Gedanken der Selbstentscheidung" (Menzel, Kampf I,
S. 287) wird dadurch Rechnung getragen, dal} das entscheidende
Organ - Parlament oder Exekutive - grundsitzlich auf die Ausiibung
des Verteidigungsrechts verzichten kann. Es wire jedoch eine Hy-
postasierung des demokratischen Gedankens, wollte man die Or-
gane der Demokratie von jeder iibergeordneten sittlichen Bindung
entpflichten. Ein Volk kann durch die Milachtung seiner Ver-
teidigungspflicht schwere Schuld auf sich laden, auch wenn dies
durch eine demokratische Abstimmung "legitimiert" wére.
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pflicht, ist damit noch nicht entschieden. Um die Verteidigungs-
pflicht zu erfiillen, ist der Staat berechtigt, die zum Schutze des
"bonum commune" erforderlichen MaBnahmen zu treffen. So-
lange andere Moglichkeiten fiir den Staat bestehen, seiner Schutzfunk-
tion nachzukommen, also z.B. durch ein Freiwilligenheer oder eine
Milizarmee, mul} er diese ausniitzen, da sie "ein geringeres Maf3 von
Eingriffen in die Freiheitsrechte der Biirger erfordern, als sie durch die
allgemeine Wehrpflicht bedingt sind. "*)Diese darf daher grundsitz-
lich nur eingefiihrt werden, wenn die Schutzverpflichtung des Staates
es zwingend erfordert. Demnach ist dem Staat die allgemeine Wehr-
pflicht nicht immanent. - Verteidigungsrecht gefordert'”), da sich die
Pflicht des Staates, die Menschenwiirde zu schiitzen, auch nach aul3en
erstreckt’™ - was bei einer Bedrohung durch totalitire Regime beson-

ders deutlich wird - : ' denn wenn man, - und diese vViederho-

lungsgefahr 148t sich ernsthaft nicht leugnen - dem potentiellen tota-
litiren Agressor jene Praktiken unterstellt, die erfahrungsgemif von
totalitdren Systemen in der Vergangenheit angewendet wurden, so
wiéren dies im Sinne unserer Verfassung menschenunwiirdige Ver-
letzungsvorgidnge . . . die von Verfassungs wegen sogar abgewehrt
werden miissten. "27) Auch das allgemeine Volkerrecht, das nach
Art. 25 GG geltendes Recht innerhalb der Bundesrepublik Deutsch-
land ist, anerkennt das Verteidigungsrecht des Staates. »

24) Messner, Naturrecht, S.775; vgl.: Ratschlag EKiD, S. 15.
25)Vgl.: Diing’in Maunz - Diirig, Komm. 2 II 20; Mangoldt-Klein,

26) Stisterhenn, Kampf I, S.260 f.; Diirig, in Maunz - Diirig,
Komm. 112 Buchst, c.

27)Diirig in: Maunz - Diirig, Komm. 2 II 20.

28) Vgl. Art.51 der UN-Charta, der vom "natiirlichen Recht (innerem
right) individueller und kollektiver Selbstverteidigung" spricht.
Wehberg kommt in seinem Gutachten "Beruht das Recht zur Selbst-
verteiaigung auf einer allgemeinen Regel des Volkerrechts?"
(KampfII, S.191 ff.) zu dem abschlieBenden Ergebnis, "daf das
Recht zur Selbstverteidigung auf einer allgemeinen Regel des V6l-
kerrechts beruht, weil es im allgemeinen Gewohnheitsrecht aner-
kannt ist, als auch wegen seiner Besonderheit als einem allgemei-
nen Rechtsprinzip der zivilisierten Staaten. Meinungsverschieden-
heiten herrschen dariiber, ob das Recht zur Selbstverteidigung le-
diglich gewohnheitsrechtlichen Charakter trédgt oder nur auf einem
allgemeinen Rechtsprinzip beruht oder auf beiden zugleich. Aber
iiber das Bestehen des Rechts zur Selbstverteidigung als einer all-
gemeinen Regel des Volkerrechts herrscht vollkommene Uberein-
stimmung. " (S. 200).



Ergédnzend sei noch daraufhingewiesen, da3 weder in der katholi-
schen Kirche, noch in den reformatorischen Kirchen - von den pazi-
fistischen Gruppen abgesehen - moraltheologische Bedenken gegen
das grundsédtzliche Verteidigungsrecht des Staates bestehen.”

Hinsichtlich der KV kann vorerst folgendes gesagt werden: Die hier
gefundene Unterscheidung zwischen Verteidigungsrecht - Verteidi-
gungspflicht - allgemeiner Wehrpflicht wird spéiter von Einflufl auf
die Frage sein, ob Art. 4 III 1 ein sogenanntes "Ausnahmerecht" dar-
stellt und daher restriktiv zu interpretieren ist. Dariiber hinaus ist die
Feststellung wichtig, dal3 es, soweit es sich um das grundsétzliche
Verteidigungsrecht des Staates handelt, kein objektives KV-

Recht geben kann.’”) FEine abstrakte KV wire daher nur aus der An-
311

erkennung der subjektiven Gewissensentscheidung zu rechtfertigen. '

Dagegen bieten sich fiir die konkrete KV auch objektiv zu rechtfer-

tigende Moglichkeiten, einmal durch die objektive Unsittlichkeit

eines Angriffskrieges, zum andern durch die ethische Fragwiirdigkeit

bestimmter Verteidigungskriege.

Eine Zusammenfassung dieser Mdglichkeiten soll im folgenden Ab-

schnitt versucht werden.

3. Die Modifizierung des Verteidigungsrechts und die Moglichkeiten

einer objektiven konkreten Kriegsdienstverweigerung.

a) Die schon angedeutete Einschrénkbarkeit des Selbstverteidigungs-
rechts des Staates erweist sich nicht erst aus der Situation des atoma-
ren Zeitalters. Die naturrechtliche Lehre des "bellum iustum" lehnte
von jeher z.B. einen Verteidigungskrieg ab, wenn nicht wenigstens
die moralische Gewillheit des Sieges vorhanden war, d.h. wenn z.B.
eine Verteidigung infolge der evidenten Ubermacht des Gegners
sinnlos wurde. Ebenso ist der Fall zu beurteilen, wenn der Schaden,
der durch die Verteidigungshandlung verursacht wird, durch seine
GroBe in keinem Verhiltnis mehr zu den Giitern steht, die durch die

29) Vgl.: Leder, KV, S.93ff. (95, 96, 100); Thielicke, Theolo-
gische Ethik I1, 2, 3232 ff.; Barth, Karl, Dogmatik, 111, 4,
S. 515 ff. (529).

30) Vgl.: Kipp, KV, S. 97.

31) Zutreffend Leder, KV, S. 110.
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Verteidigung tatsdchlich noch gerettet werden kénnen. Tritt
die Situation ein, dafl mit der Verteidigung eo ipso die eigene Ver-
nichtung verbunden ist, so wire eine solche "Verteidigung" ein
Widerspruch in sich, da sie genau das (mit) verursacht, was sie ver-
hindern will.

Diese Thesen lassen beispielhaft erkennen, wo die Grenzen des
Verteidigungsrechtes liegen. Diese bestimmen sich zunidchst ein-
mal vom Zweck der Verteidigung her: Durch den Krieg diirfen
"nicht noch héhere Giiter auf das Spiel gesetzt werden, als vertei-
digt werden sollen. " ")

Die Ziele des Krieges diirfen Uber den Schutz und die Wieder-
herstellung des verletzten Rechtes nicht hinausgehen. '~ Die Ab-
wehr darf sich nur gegen den Agressor richten, also nicht gegen die
Nichtkombattanten.

Weitere Einschriankungen kdnnen ferner aus der Natur des Verteidi-
gungsmittels gefolgert werden: Die Waffe darf nicht so beschaffen
sein, daB ihre Anwendung a priori nur unsittlich erfolgen kann; sie
darf z.B. "nicht mehr Ubel zufiigen, als durch den Verteidigungs-
zweck erforderlich ist. "35)

Es ist evident, dal diese Grundsitze z. B. fiir die atomare Kriegs-
filhrung zu einschneidenden Folgerungen fithren miissen. Schon durch
die Moglichkeit, ganze Volker auszurotten, wird die qualitative
Anderung dieser Kriegsart geniigend gekennzeichnet. Eine Begren-
zung der Verteidigung auf die Abwehr des Agressors ist wegen der
weltweiten politischen und biologischen Folgen nicht mehr denkbar. ™
Die Losung lokaler Konflikte mit Atomwaffen bringt notwendig eine
Ausweitung des Krieges mit sich. Die schon volkerrechtlich notwen-
dige Unterscheidung zwischen Kombattanten und Nichtkombattanten
wird weitgehend illusorisch. Nicht minder schwierig ist eine Antwort

32) Vgl. :Ottaviani, Alaphridus, Institutiones iuris publici ecclesia-
stici, Vol. I, Rom 1947, 3. Aufl., S. 151; Kipp, KV, S. 86;
Thielicke, Theologische Ethik 11,2, 3278 ff. ; Diirig in: Maunz -
Diirig, Komm. 2 II 20.

33) Messner, Naturrecht, S. 772; Hirschmann, Atomare Verteidigung,
St.d. Z., Juli 1958, S.288.

34) Messner, aaO; Hirschmann, aaO.

35) Messner, aa0O; Hirschmann, aaO.

36) Ob die Herstellung sogenannter "sauberer Bomben" hier Abhilfe
schaffen kann, ist bis jetzt noch nicht bewiesen worden.
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darauf zu finden, wie eine atomare Verteidigung zu rechtfertigen
ist, wenn mit groBer Wahrscheinlichkeit das, was verteidigt werden
soll, eben durch die Verteidigung zerstdrt wird. Der Widerspruch
bliebe auch dann bestehen, wenn der Gegner oder der Bundesgenosse
ebenfalls atomare Waffen anwenden wiirde.

Demgegeniiber kdnnen zweifellos gewichtige ethische Argumente ins
Feld gefiihrt werden, die eine atomare Verteidigung, zumindest aber
eine atomare Verteidigungsbereitschaft sittlich zu rechtfertigen ver-
mogen. Eine verantwortliche Regierung wird z.B. nicht nur von der
Frage auszugehen haben, welcher Schaden durch den Einsatz von
Atomwaffen verursacht wird, sondern auch von der Uberlegung, wel-
che Folgen durch die Unterlassung einer atomaren Abwehr
hervorgerufen werden. Dazu schreibt Hirschmann: "Es ist ein-
drucksvoll, sich oder anderen vorzustellen, wie die Befiirworter der
atomaren Riistung, wenn ihr Wagnis miB3lingt, durch solche Riistung
diese Trimmer zu verhindern - auf den Triimmern ihres Vaterlandes
sitzend klagen: "Das hab ich nicht gewollt. " - Aber das Bild bedarf
der Ergénzung durch das andere: Die Bekdmpfer dieser Riistung, die
in einem vor der dufleren Vernichtung bewahrten, aber einem tota-
litiren Unrechtsstaat erneut zum Opfer gefallenen Vaterland sagen:
"Man kann immer, auch in einem totalitdren Unrechtsstaat, noch
christlich leben - und an dem, was seine Machthaber darin tun, bin
ich unschuldig." Das wére, wenn die Verteidigung pflichtwidrig
unterlassen wurde, keine "christliche Existenz". - Das Mal} des Ver-
zichtes auf Gewaltanwendung im Dienst des Rechtes ist weder in das
Belieben des Einzelnen noch der verantwortlichen Fithrung des Ge-
meinwesens gestellt."”")

Der Weg aus diesem Dilemma diirfte ausschlieBlich in der Theorie
der atomaren Abschreckung zu finden sein. IThre moralische
Rechtfertigung liegt darin, daB sie beides verhindert: sowohl die durch
einen Verteidigungsverzicht verursachten sittlichen Gefdhrdungen von
Seiten des Agressors, a%,s9 auch den sittlich bedenklichen Einsatz

von atomaren Waffen.

37)Vgl.: Hirschmann, Atomare Verteidigung, St. d. Z. Juli 1958, S, 288.
38) Hirschmann, Atomare Verteidigung, St. d. Z. Juli 1958, S. 287 f..
39) Vgl. {Messner, Naturrecht, S. 601; nach Hirschmann ist allerdings
nur das Bereitstellen von Atomwaffen sittlich erlaubt, nicht dage-
gen das Drohen mit ihnen (in einem Vortrag in Tiibingen am
15.12. 1lytiB Rechtssicherheit im atomaren Zeitalter).
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Zweck dieser Ausfithrungen war jedoch nicht eine endgiiltige Losung
des atomaren Verteidigungsproblems, sondern in erster Linie der
Nachweis, dal3 bestimmte Moglichkeiten eines unsittlichen Vertei-
digungskrieges nicht ausgeschlossen werden konnen. Infolgedessen
mul} auch ein objektives Recht auf KV gegeben sein.”O)

b) Da die Unsittlichkeit eines Krieges, insbesondere eines Verteidi-
gungskrieges von situationsbezogenen Umstdnden abhédngt, kann der
Kriegsdienst auch der Sache nach nur in einer konkreten Situation,
also nicht abstrakt, objektiv rechtmifig verweigert werden.

aa) Nach den bisherigen Darlegungen ist daher eine konkrete KV
nicht nur in einem Angriffskrieg moglich, sondermn ebenso in einem
Verteidigungskrieg, der die von Zweck und Mittel gezogenen sitt-
lichen Grenzen sprengt. Eine solche KV kann sittlich sogar zu einer
Pflicht werden. )

bb) Fiir die konkrete Situation der Bundesrepublik ist es von ak-
tueller Bedeutung, ob das Selbstverteidigungsrecht auch durch das
Objekt der Gewaltanwendung, also den Gegner, limitiert wer-
den kann, da im Konfliktsfall damit gerechnet werden muf3, daf3

40) Da die gottliche Ordnung eine Einheit ist und sich nicht selber
widersprechen kann, hilt sich ein unsittlicher Verteidigungs-
krieg auch nicht im Rahmen der gottgewollten staatlichen Ord-
nung. Eine KV in einem solchen krieg ist daner kein "unge-
horsam gegen Gottes Ordnung und Gottes Willen"(so aber
Kiinneth, vValter,Berufung auf das Gewissen?, Sonderdruck
Bonn 1956, S. 13).

41) Die Moglichkeit einer objektiven konkreten KV wird in der ge-
samten katholischen Moraltheologie einstimmig bejaht, vgl.
statt vieler Mausbach-Ermecke, Moraltheologie, Bd. 3, S. 92 ff.;
dies wird nunmehr auch innerhalb der protestantischen Theolo-
gie mehrheitlich anerkannt, nachdem die bisherige reformato-
rische Auffassung von dem Verhéltnis zwischen Christ und staat-
licher Obrigkeit weitgehend revidiert wurde, vgl. Ratschlag
EKiD, S.2a, Ziff. 6; Simon, Helmut, Art.4 Abs. 3 des Grundge-
setzes, sein Inhalt und seine Auslegung, in: Evangelische Stim-
men zur Frage des Wehrdienstes (Heft 19 der Schriftenreihe

"Kirche im Volk") S. 52. Leder iibersieht die Moglichkeit eines
unsittlichen Verteidigungskrieges, da er die Voraussetzungen
fiir eine objektiv rechtmafBige KV nur dann erfiillt sieht, "wenn
es sich offensichtlich um einen Angriffskrieg handelt. " (Leder,
KV, S. 110).




Deutsche auf Deutsche, Verwandte auf Verwandte schiel3en miis-
sen.””) Diese innerdeutsche Tragik wird noch dadurch verschérft,
daB es sich, wie Erler bemerkt hat,"’) beim sowjetzonalen Geg-
ner in der Regel nicht um einen {iberzeugten oder gar verbrecheri-
schen Feind handeln wird, sondern um einen Deutschen, der gegen
seinen Willen zum Kampf gezwungen wird.

Faf3t man die Frage von den objektiven Grenzen des Selbstverteidi-
gungsrechts an, so muf} von der Tatsache ausgegangen werden, daf
die Bundesrepublik Deutschland ein selbstdndiger Staat ist. Ob dies
ebenfalls fiir die sowjetisch besetzte Zone zutrifft oder ob die dort
aufgestellte Armee volkerrechtlich als Hilfstruppe der UdSSR aufzu-
fassen ist, bedarf dabei keiner Entscheidung. Denn in jedem Fall
hat die Bundesrepublik als Staat ein objektives Verteidigungsrecht,
entweder der "DDR" als Staat oder der hinter dieser stechenden Macht
gegeniiber.

Gegen eine Limitierung dieses Verteidigungsrechtes ist das Argu-
ment vorgebracht worden, dal} es fiir den Wehrdienst keinen Unter-
schied machen diirfe, ob er sich "gegen den deutschen Bruder"

oder "gegen den Menschenbruder iiberhaupt" richte.

Dem ist nur bedingt zuzustimmen. Zwar ist grundsétzlich das Leben
eines Angehodrigen oder Landsmannes nicht wertvoller als das eines
Fremden. Dennoch besteht ein Unterschied, und zwar im subjektiven
Bezug. Mancher wird seinem Vater, der ihn ungerecht schldgt, kei-
nen Widerstand leisten, eben weil es sein Vater ist. Die besonderen
biologischen und psychischen Bindungen bewirken eine Sonderstel-
lung verwandter und vélkisch zusammengehorender Menschen, die
sie von anderen abhebt. Die Losung der Frage kann wiederum nur

in einer Giiterabwégung liegen: Richtet sich der Angriff nicht gegen
den Bestand und die elementaren Giiter der Bundesrepublik und

ihrer Biirger, so kann auf das Verteidigungsrecht verzichtet werden.
Im andern Falle geht das Wohl aller und der Schutz der hochsten
Giiter, die auch dem einzelnen, der sich im Konflikt befindet, an-
vertraut sind, dem individuellen Wohl vor. Da der militdrische

42) Gegen eine entsprechende Begrenzung des Verteidigungsrechtes
wenden sich u. a.: Eilinghaus, Gutachten S. 37; Scherer - Flor,
Komm. § 25 IV 4; bejahend: Simon, aaO, S. 53.

43) Abg. F. Erler SPD, 2. dt. BT, 143. Sitzung,Prot. S. 7499 C.

44) Scherer - Flor, Komm. § 25 1V 4.



-85 -

Einsatz der Wehrpflichtigen nur in dieser Situation vorstellbar ist,,
kann auch niemand objektiv berechtigt sein, den Kriegsdienst zu
verweigern.

Das individuelle Gewissensurteil kann allerdings anders lau-
ten, sodaB3 damit noch nicht entschieden ist, ob eine entsprechende
Verweigerung nicht doch nach Art. 4 I11 1 erlaubt ist.

4. Folgerungen fiir die konkrete Kriegsdienstverweigerung.

Ebenso wie sich das Gewissen an objektiv falsche Normen halten
kann, ohne dadurch seine eigene Unfehlbarkeit zu verlieren, kann
es sich selbstverstdndlich auch nach den dargelegten sittlich zu bil-
ligenden Grundsétzen iiber das Verteidigungsrecht und dessen Modi -
fizierung richten. Insoweit die diesen Gewissensurteilen zugrunde
liegenden Normerkenntnisse unerschiitterlich sind, sind sie als
Gewissensurteile gleich zu werten, unabhingig davon, ob
jene objektiv haltbar sind oder nicht. Thnen ist auch gemeinsam, daf3
sie einen ethischen oder religiésen Gehalt haben. Eine konkrete KV,
die sich auf solche Griinde stiitzt, ist daher keine politische Tages-
entscheidung, noch kann man sie als reine Ermessensentscheidungen
abtun.”” Eine konkrete KV kann zwar, muf} aber nicht politisch
motiviert sein. Auch eine Gewissensentscheidung, die auf politische
Einsichten zuriickgefithrt wird, bleibt eine Gewissensentscheidung.
Thr verpflichtender Charakter schlieBt jedes Ermessen aus. Wo es zu
keiner sicheren Normerkenntnis kommt, eine andere Entscheidung
also moglich bleibt, ist eine Gewissensentscheidung nicht denkbar;
es wire jedoch absurd, zu behaupten, dieser Fall ldge bei einer
konkreten KV immer vor.

B. Zusammenfassung

Dieabstrakte KV griindet sich aufsittliche Uberzeugungen,

die den Krieg als solchen ablehnen, die jedoch nach den hier ent-
wickelten Grundsitzen in Ubereinstimmung mit der Uberwiegenden
Lehrmeinung der beiden groflen Kirchen und des Staats- und V6l-
kerrechts objektiv nicht zu rechtfertigen sind.

45) So jedoch Flor, KV und GG, S. 194 f., im Ansatz auch Lederi
KV, S.52.
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Eine konkrete KV ist objektiv dann rechtméfig, wenn es sich
1. um einen Angriffskrieg oder 2. um einen Verteidigungskrieg
handelt, der nach den dargelegten Prinzipien von seinem Zweck
und seinen angewandten Mitteln her als unsittlich bezeichnet wer-
den muB.

Ein objektives KV-Recht aus verwandschaftlichen oder landsmann-
schaMichen Griinden kann nicht anerkannt werden, wenn es um den
Schutz existenzwichtiger Gliter geht.

Ein abschlieBender Vergleich mit der Regelung des § 25 WpflG 148t
eine bemerkenswerte Umkehrung dieser Wertordnung erkennen:
Die abstrakten Kriegsdienstverweigerer, die das Verteidigungsrecht
des Staates generell ablehnen, werden nach dem Willen des Ge-
setzgebers geschiitzt, wenn sich ihr Gewissen nach diesen irrigen
Grundsétzen ausrichtet. Konkrete Kriegsdienstverweigerer dage-
gen, die nicht nur durch ihr Gewissen, sondern unter Umsténden
auch durch das objektive Sittengesetz gerechtfertigt sind, kdnnen
nach dem positiven Recht des Wehrpflichtgesetzes gegen ihr Ge-
wissen zum Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen werden.

Diese gewissenspsychologisch und ethisch verfehlte Position des

§ 25 WpflG bedarf jetzt nur noch der positiv - verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung durch Art. 4 111 1.



87 -

6. KAPITEL

Gewissen und Kriegsdienst mit der Waffe als

Tatbestandsmerkmale des Art. 4 HI Satz 1.

Vorausgehend wurde fiir das Gewissen und die Gewissensfreiheit
durch eine psychologische Analyse eine formalstrukturelle Inhalts-
bestimmung gefunden, die dem Gewissensbegriff des Art. 4 111 1
unterlegt wurde, wéhrend die Problematik des Rechts zum Kriege
auflerhalb der Norm des Art. 4111 1 fir sich allein untersucht wur-
de. Die aus beiden Untersuchungen gezogenen Folgerungen konnen
erst dann rechtliche Giiltigkeit erlangen, wenn sie innerhalb der
Gesamtinterpretation des Art. 4 I11 keinen Widerspruch erfahren.

A. Der Bezug des Begriffs "Gewissen" zum Tat-
bestandsmerkmal "Kriegsdienst mit der Waffe".

I. "Kriegsdienst mit der Wafte'.'

1. Die Norm des Art. 4 I11 1 basiert auf zwei Pfeilern: dem Be-
griffspaar "Gewissen" und "Kriegsdienst mit der Waffe". Beide
sind aufeinander bezogen. Der rechtliche Schutz des Gewissens
erfahrtin Art. 4111 1 gewissermaBien eine Einschrinkung durch
das Merkmal "Kriegsdienst mit der Waffe", d. h. nur derjenige
wird geschiitzt, dessen Gewissen ihm verbietet, im Kriege mit
der Waffe zu dienen. Eine Prézisierung dessen, wogegen sich die
Gewissensbedenken richten miissen, 148t sich aus dem Begriff
"mit der Waffe" ableiten, der wiederum eine Spezifizierung des
Begriffs "Kriegsdienst" beinhaiset.

Dieser Teilbegriff "Waffe" kann hier nur als ein zum Tdten oder
Verletzen von Menschen oder zur Vernichtung von “achwerten be-
stimmtes und geeignetes Mittel definiert werden . Infolgedes-
sen ist als erstes und ganz allgemeines Auslegungsergebnis zu er-
kennen, daf sich die Gewissensurteile, die durch Art. 4111 1 ge-
schiitzt werden sollen, nur auf solche Tatigkeiten im Kriege be-
ziehen konnen, die durch die Anwendung bestimmter Mittel zu
einem T 6ten oder Verletzen eines anderen Men-
schen fithren. Der Zusatz "mit der Waffe" wire sonst unverstdnd-
lich und tberflissig. 2)

1) Vgl.: Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 13.

2) Im folgenden wird als wesentlichstes Begriffsmerkmal der Waffe
nur auf die Geeignetheit, einen Menschen zu tdten oder zu ver-

verletzen, abgestellt.




2. Mit dieser allgemeinen Feststellung ist jedoch noch',; nicht viel
erreicht. Der Begriff "Kriegsdienst mit der Waffe" ist im einzelnen
sehr verschieden interpretierbar. Legt man die Betonung auf'Kriegs'-
dienst", so stellt sich sofort die Frage, ob durch diesen Begriff auch
der Wehrdienst im Frieden umfal3t wird, wird dagegen der
Begriff "mit der Waffe" betont, so ergeben sich Zweifel, ob damit
auch der Dienst an der Waffe und andere Tétigkeiten, die zu ei-

nem Tdten oder Verletzen fithren konnen, gemeint sind - eine Frage,
die zwangslaufig von grofler Bedeutung fiir die rechtlichen Mog-
lichkeiten eines Ersatzdienstes sein muf3.

a) Das WpflG hat das Tatbestandsmerkmal "Kriegsdienst" weit aus-
gelegt und darunter auch den Wehrdienst im Frieden verstanden. ")
Dieser Auslegung mul3 zugestimmt werden, da sie sich entgegen
dem formalen Wortlaut aus dem objektiven Sinngehalt des Art. 4
111 1 ergibt. ) Die Begriindung liegt nicht so sehr darin, da3 die
teure Friedensausbildung eines Kriegsdienstverweigerers, der dann
im Ernstfall gar nicht zum Einsatz kommt, offensichtlich nutz-
und sinnlos ist (und daher auch nicht von Verfassungs wegen gewollt
sein kann), als vielmehr in der Notwendigkeit, den Begriff "Kriegs-
dienst" nicht nur insoweit zu begreifen, als er unmittelbares
Toten oder Verletzen bedeutet, sondern auch jene Vorgénge darun-
ter zu fassen, die durch ihren Zweck, wenn auch nur mittelbar,
fir die Totung oder Verletzung anderer Menschen kausal sind. Fiir
diese Effekte ist es ndmlich, als vollendete Tatsachen, vollig
gleichgiiltig, ob sie von irgendjemand mittelbar oder unmittelbar
verursacht wurden; entscheidend sind allein jene Téatigkeiten und
Mittel, die final, d. h. zweckgerichtet auf diese Effekte ge-
steuert sind. Allein die Finalitét ist daher auch fiir jenen Menschen
bedeutsam, der das Toten oder Verletzen eines anderen vermei-
den will.

Zu diesen Téatigkeiten gehort in besonderem Malle der Ausbiidungs-
dienst in Friedenszeiten, insbesondere die Teilnahme an Mandvern,
die Instandhaltung von Gerédt und Waffen u. 4., wodurch der be-
treffende Kriegsdienstverweigerer einen objektiv meBBbaren Beitrag
zur zukiinftigen Vernichtung von Menschenleben liefert, selbst

3) Vgl. § 27 Abs. 1 WpflG

4) Vgl. Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 13, mit weiteren Nachwei-
sen; ferner: 2 dt. BT, VertA, 94. Sitzung, Prot. S. 9; Ratschlag
EKiD, S. 20 Ziff. 5.
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wenn er dann im Kriege aus dem unmittelbaren Waffendienst aus-
scheidet. Der Gewissenskonflikt ist daher auch in Kriegs- und Frie-
denszeiten im wesentlichen derselbe.

Als Kriterium fiir das, was unter "Kriegsdienst" zu verstehen ist,
muf daher zunichst einmal die Finalitédt einer Téatigkeit fiir die
Totung oder Verletzung eines Menschen begriffen werden,

b) Schwieriger ist die Frage zu kldren, wie weit der Begriff "mit der
Waffe" zu fassen ist. Durch diesen Zusatz wird offenbar vom Ver-
fassungsgeber unterstellt, dall es auch einen Kriegsdienst ohne Waf-
fen gibt und daf3 ein solcher Kriegsdienst nicht verweigert werden
kann. Das Problem besteht nun darin, daB auch der Kriegsdienst
ohn e Waffen irgendwie einmal kausal werden kann fiir das Toten
oder Verletzen des Gegners. Dies kann durch die verschiedensten
Mittel bewirkt und muB3 nicht durch unmittelbare Eingriffe verur-
sacht werden. Der Riistungsarbeiter in der Fabrik kann ebenso oder
in noch stirkerem MafBe als der Frontsoldat zur Vernichtung von Men-
schenleben seinen Beitrag leisten.” In Zeiten, in denen die "zi-
vile Verteidigungsgemeinschaft" angeordnet und der "totale Krieg"
proklamiert wird, scheint {iberhaupt nahezu jedes menschliche Ver-
halten in irgendeiner Weise dem Kriegszwtek und damit der Ver-
nichtung des Gegners zugeordnet zu sein.

Wenn daher der Begriff "mit der Waffe" als Spezifizierung noch ei-
nen Sinn haben soll und wenn man von der Definition der Waffe als
einem zur Totung bestimmten Mittel ausgeht, dann darf nicht
das Kriterium der kausalen Finalitdt allein entscheidend dafiir
sein, wie der Begriff "mit der Waffe" ausgelegt wird, sondern es
konnen nur diejenigen fiir die T6tung von Menschen kausal -
finalen Vorgédnge unter den Begriff "Kriegsdienst mit der Waffe"
subsumiert werden, die ausschlief3lich diesem Kriegszweck
dienen. Im Begriff "Waffe" steckt ja gerade diese Ausschlief3lich-
keit des Zweckes.6)

5) So der Abg. Heuss im Parlamentarischen Rat (JOR n. F. Bd. 1
S. 77). —48  —

6) Es ist daher ungenau, wenn Hirschmann vor dem Verteidigungs-
ausschuBl des 2. Deutschen Bundestags erklérte: "Das Recht zur
Verweigerung bezieht sich im umgeschriebenen Sinne nicht nur
auf den unmittelbaren Dienst mit der Waffe, sondem auf jede
Handlung, die im Zusammenhang mit der Ablehnung der Kriegs
di”nstrjfpcht dem Kriegsdienstverweigerer sittlich untragbar er-



Unter diesem Aspekt bieten sich fiir eine ndhere Untersuchung zwei
Bereiche an: aa) die organisierten Streitkridfte, bb) die sogenannte
"zivile V erteidigungsgemeinschaft".

aa) Innerhalb der organisierten Militdrverbédnde miissen wiederum
drei Arten von Dienstleistungen unterschieden werden, die sich
allerdings in der Praxis teilweise iiberschneiden:

1) Der Dienst mit der Waffe. Dazu gehort jeder Dienst bei der
kdmpfenden oder zum Kampfeinsatz bestimmten Truppe, jede
unmittelbare Verwendung und Anwendung von Kriegsgerit jeglicher
Art, also auch das Nachrichten und Pionierwesen;

2) Der Dienst an der Waffe, d. h. die Herstellung, Erhaltung
und Instandsetzung von Kriegsgerit, das Ingenieur- und Kraftfahr-
wesen u. a.;

3) Der waftenlose Dienst, wozu das gesamte Versorgungswesen,
die Militdrgerichtsbarkeit, die Tétigkeit in Militdrschulen und der
Sanitdtsdienst zu rechnen ist.8)

Diese drei Gruppen sind ausnahmslos als Kriegsdienste mit der Waffe
im Sinne des Art. 4111 1 anzusehen. Es wére wenig sinnvoll, den
Dienst an der Waffe anders zu beurteilen, als die bewaffneten
Dienstleistungen, da derjenige, der die Waffen herstellt und be-
treut, genauso ausschlief3lich eine finale Bedingung fiir den Tod
des Gegners schafft, wie derjenige, der die Waffe unmittelbar ein-
setzt. Dariiber hinaus - und das hat eine zusétzliche Bedeutung fiir
den waffenlosen Dienst - muf3 eine Armee ihrem Aufbau und ihrem
Zweck entsprechend als ein organisches Ganzes angesehen werden,
innerhalb dessen jede Tétigkeit nur auf das Ziel der Vernichtung
des Gegners ausgerichtet ist. Eine Ausnahme von dieser Zweckge-
bundenheit bildet nur die Militdrseelsorge und der Sanitétsdienst.
bb) Die Auslegungskriterien der finalen Kausalitdt und deren
AusschlieBlichkeit verbieten jedoch eine Anwendung des Begriffs
"Kriegsdienst mit der'-Waffe" allein nach dem formalen Gesichts-
punkt der militdrischen Organisation vorzunehmen, d. h. von vorn-
herein alle nichtmilitdarischen Kriegsdienstleistungen auszugrenzen.

7) Vgl.: Schreiber, KV, S. 13.

8) Zur Terminologie vlg.: Biilck, Hartwig, Die Zwangsarbeit im
Friedensvolkerrecht, Gottingen 1953, S!' 139; Schreiber, aaO
S. 12, der zwischen Kombattanten und Nichtkombattanten un-
terscheidet.
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Schon der erste, vor allem aber der zweite Weltkrieg brachte eine
Fiille von Sonderdiensten, Riistungspflichtdiensten u. 4., denen ein
ziviler Charakter nicht mehr zugesprochen werden konnte.”) Wei-
terhin wird im modernen Krieg auch die eigentliche Zivilbevdlke-
rung in bestimmten Grenzen organisierter, zweckbestimmter Teil
des Kriegsapparates. Nach Schreiber '°) konnen innerhalb einer
solchen "zivilen Verteidigungsgemeinschaft" vier Gruppen unter-
schieden werden:

1) Paramilitdrische Verbande mit polizeidhnlichen Aufgaben oder
zur vormilitdrischen Ausbildung.

2) Sonstige Gruppen mit kriegswichtigen Aufgaben: z. B. ziviler
Luftschutz, technische Nothilfe, Rotes Kreuz, Arbeitsdienstorgani-
sationen.

3) Menschen in der Riistungs- und sonstigen kriegswichtigen
Industrie.

4) Menschen an zivilen Arbeitsstellen, die durch ihre dortige
Arbeit andere Personen fiir den Wehrdienst freimachen (z. B. in
Verkehr, Landwirtschaft, Kranken- und Kinderpflege).

Ein ausschlieBlicher Kriegszweck im genannten Sinn kommt nur der
1. und 3. Gruppe zu. Die Tétigkeit in paramilitdrischen Verbinden,
die Arbeiten in der Riistungsindustrie, vor allem aber die wissen-
schaftlichen Forschungsarbeiten in militdrtechnischen Labors und
Versuchsstitten sind nach Zweck und Wirkung dem reinen Militér-
dienst durchaus gleichzustellen. Anders verhélt es sich mit den
iibrigen Gruppen. Hier kann der zivile Charakter im Einzelfall zwar
zweifelhaft sein, im allgemeinen dienen jedoch der passive zivile
Luftschutz, der Katastropheneinsatz der technischen Nothilfe, die
Dienstleistungen des Roten Kreuzes und anderer karitativer und
sozialer Organisationen in Heil- und Pflegeanstalten u. 4. in erster
Linie der zweckfreien Rettung von Menschen und Sachgiitern. Auch
die Dienstleistungen in der Land- und Wasserwirtschaft und im
Verkehrswesen haben vornehmlich, wenn auch oft nicht ausschlief3-
lich einen zivilen Zweck.

cc) Dadurch daB der Begriff "Kriegsdienst mit der Waffe" also
inhaltlich weiter zu fassen ist, als der Dienst innerhalb der Streit-

9) Vgl.: BUIck, Hartwig, Die Zwangsarbeit im Friedensvolkerrecht,
Gottinsen 1935. S. 139, mit weiteren Nachweisen.
10) Schreiber, KV, S. 13 f..
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kréfte, ist auch entschieden, daB3 Frauen unter den sonstige Vor-
aussetzungen des Art. 4 I11 1 grundsétzlich das Recht haben, bei
einer Verpflichtung zu den genannten "zivilen" Diensten, diese
nach Art. 4111 1 zu verweigern, da fiir sie Art. 12 Abs. I11 Satz 1
nur gegen eine Dienstverpflichtung im Verband der Streitkréfte
Schutz gewdhrt. Nach der z. Zt. bestehenden verfassungsrechtli-
chen Regelung des Art. 12 Abs. I Satz 1, demzufolge eine Arbeits-
dienstverpflichtung nur "im Rahmen einer herkdmmlichen allge-
meinen, flir alle gleichen 6ffentlichen Dienstleistungspflicht" er-
laubt ist, bietet sich dem Staat allerdings fiir einen Dienstzwang
gegen Frauen, der zugleich Zwang zum Kriegsdienst mit der Waffe
wire, kaum ein rechtlicher Spielraum. Zwangsarbeitsdienste zu
RUstungszwecken, fiir den StraBenbau u. 4. sind ohnehin nicht még-
lich, wihrend die herkdmmlichen Dienstleistungspflichten nicht
als Kriegsdienste mit der Waffe qualifiziert werden kénnen (Not-
hilfe, Deichhilfe, gemeindliche Hand- und Spanndienste). Auch
wenn man den passiven zivilen Luftschutz wegen seiner inhaltli-
chen Beziehung zum Feuerldschdienst zu den herkdmmlichen Dienst-
leistungspflichten rechnen will, wire eine solche Verpflichtung
nicht Zwang zum Kriegsdienst mit der Waffe, da solche Dienste
nicht ausschliefllich den Zweck haben, im Kriegsfalle die Ver-
nichtung des Gegners zu féordern. Wenn demnach z. Zt. rechtlich
und praktisch keine M6glichkeit zu sehen ist, wie Frauen zu einem
Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen werden kdonnten, so muf}
doch Art. 4 I11 1 sozusagen "im Hintergrund" bereitstehen, da es
nach allen geschichtlichen Erfahrungen unwahrscheinlich ist, daf3
das Arbeitszwangsverbot auch fiir den Verteidigungsfall in seiner
jetzigen Form aufrechterhalten werden kann. Eine einschrinkende
Anderung des Art. 12 II 1 GG wire rechtlich nicht unméglich, da
der Zwang, eine bestimmte Arbeit zu leisten, nicht unbedingt
gegen die Menschenwiirde versto3en muf3, ~ der Gehalt des
Art. 1211 1 GG - im Gegensatz zu Art. 4111 1, wie noch bewie-
sen wird, - also nicht wegen Art. 1 I11i. V. mit Art. 19 IT und
Art. 79 I11 unabénderlich ist.

dd) Als Ergebnis kann zusammengefalit werden, daf} als Kriegs-
dienst mit der Waffe im Sinne des Art. 4 III 1 auller den Dienst-
i1) Erst die Art und Weise, der Umfang, der Gegenstand der Ar-

beit wird fir die Menschenwiirde relevant.
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leistungen im Verband organisierter Streitkridfte alle "zivilen'"Téa-
tigkeiten anzusehen sind, deren ausschlief3licher Zweck die mittel-
bare oder unmittelbare Verletzung oder Vernichtung von Menschen
ist.

ee) Das WpflG deckt sich in seinen einschldgigen Bestimmungen
bis auf eine Ausnahme mit dieser Interpretation. Durch § 25 Satz 1
und § 27 Abs. 1 wird ein ziviler Ersatzdienst, also aullerhalb der
Streitkrdfte, ermoglicht, nach § 25 Satz 2 i. V. mit § 27 Abs. 4
kann der Kriegsdienstverweigerer nur auf seinen Antrag, also frei-
willig, zum waffenlosen Dienst innerhalb der Streitkrifte herange-
zogen werden. Dieser waffenlose Dienst sollte jedoch, in Ergénzung
des § 27 Abs. 4 WpflG, nicht nur vom Dienst mit der Waffe, son-
dern auch vom Dienst an der Waffe befreien, miuf3te also auf das
Versorgungswesen, auf den Sanitdts-Justiz- und Schuldienst be-
schriankt werden.

ff) Eine weitere Folgerung ist die, dafl der zivile Ersatz-
dienst, der nach Art. 12 Abs. II Satz 2 GG verfassungsrechtlich
moglich, nach Art. 3 Abs. I und I11 GG aber auch verfassungs-
rechtlich notwendig ist, nur solche Tdtigkeiten umfassen kann,
die nicht mehr als Kriegsdienst mit der Waffe im Sinne des Art. 4
I1I 1 anzusehen sind. Art. 12 Abs. II Satz 2 bis 4 bestétigt diesen
Schluf3. Die Freiheit der Gewissensentscheidung, die das WpflG und
das Ersatzdienstgesetz gemaf3 Art. 12 Abs. II Satz 4 nicht beeintrach-
tigen diirfen, ist mit der in Art. 4111 1 geschiitzten Gewissensfrei-
heit identisch, meint also die Freiheit des Gewissensurteils, der
Gewissensentscheidung und des gewissenskonformen Verhaltens;
wihrend in Art. 4 III 1 die Gewissensfreiheit insofern geschiitzt wird,
als kein gewissenwidriger Zwang zum Kriegsdienst mit der
W dffe ausgelibt werden darf, betont Art. 12 Abs. II Satz 4 den
Schutz der Gewissensfreiheit bei der Ausgestaltung des Ersatzdien-
stes, was nichts anderes als das verfassungsrechtliche Verbot bedeu-
tet, den Kriegsdienstverweigerer auf dem Umweg iiber den Ersatz-
dienst doch zu einem Kriegsdienst mit der Waffe zu zwingen. Die
Rechtswidrigkeit eines solchen Vorgehens wiirde sich aber auch
schon unmittelbar aus Art. 4 I1I 1 ergeben. Die beiden Verfassungs-
befehle des Art. 12 II 4 GG, ndmlich die Freiheit der Gewissens-
entscheidung nicht zu beeintrichtigen und einen zivilen Ersatz-
dienst zu ermdglichen, sind mithin nur authentische Bestidtigungen
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der schon entgegen seinem Wortlaut aus Art. 4 111 1 entwickelten
Interpretation, daf3 eine erzwungene Dienstleistung im Zusammen-
hang mit den Verbénden der Streitkrédfte rechtlich unzuléssig ist.
Dasselbe gilt fiir die Vorschrift des Art. 12 II Satz 3, demzufolge
der Ersatzdienst nicht langer als der Wehrdienst dauern darf, da

eine derartige Verldngerung des Ersatzdienstes sich auf die potentiel-
len Kriegsdienstverweigerer als relativer psychologischer Zwang
auswirken und damit die Freiheit der Gewissensentscheidung und

des gewissengeméfien Verhaltens beeintrdchtigen wiirde, was jedoch
schon durch Art. 4111 1 verhindert werden soll."*)

Dariiber hinaus ist es nicht mdglich, die Vorschrift, des Art. 12 1I 4,
daf3 die Freiheit der Gewissensentscheidung nicht beeintrachtigt wer-
den darf, in dem Sinne auszulegen, daf3 seit der Einfithrung des
Art. 12 11 4 GG nunmehr die Tatigkeiten jeweils immer als Kriegs-
dienste mit der Waffe anzusehen sind, die vom Gewissen des einzel-
nen als solche aufgefaflit werden. Wenn also z. B. irgendein Kriegs-
dienstverweigerer in seinem Gewissen verpflichtend die Tatigkeit
als Pfleger in einer Heilanstalt als Kriegsdienst mit der Waffe be-
trachtet, so ist sie nicht schon deshalb Kriegsdienst mit der Waffe
nach Art. 4 111 1 und verbotener Ersatzdienst nach Art. 12 II 4 GG,
weil das betreffende Gewissen diese Pflegedienste so beurteilt. An-
dernfalls miiSte ndmlich prinzpiell auch die Moglichkeit bejaht
werden, jeglichen Ersatzdienst dann zu verweigern, wenn ihn
das jeweilige Gewissen fuir untragbar hdlt. Ein derartiges Recht ist
jedoch in Art. 12 II Satz 2 gerade ausgeschlossen. Wenn sich daher
die Verfassung in den Sédtzen 2 und 4 des Art. 12 II nicht selber
widersprechen soll, kann sich die Gewissensfreiheit in Art. 12 IT 4
also nur auf den Ersatzdienst, selbst beziehen; dieser ist jedoch nur
als negatives Korrelat zu dem Begriff Kriegsdienst mit der Waffe

des Art. 4111 1 interpretierbar, d. h. alle Tatigkeiten, die aus-
schlieBlich den Zweck haben, den Gegner zu tdten oder zu verlet-
zen, sind Kriegsdienste mit der Waffe, alle anderen Einsétze sind
fir die Ersatzdienste rechtlich geeignet. Der Satz in Art. 12
I4GG: " ... das die Freiheit der Gewissensentscheidung nicht

12) s. 0. S. 66; vgl. auch Roemer, Walter, Die neue Wehrverfassung,
JZ 1956/195 demzufolge sich jedoch nur die Wahrung der. Frei-
h¢tl)t der Gew1ssensentsche1dung unmittelbar aus Art. 4TIl 1 er-
g1bt.
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beeintrichtigen darf" war daher in dieser Hinsicht rechtlich iiber-

fliissig.

Durch die im WpflG vorgesehene Moglichkeit des zivilen Ersatz-

dienstes ist der Verfassungsbefehl des Art. 12 II 4 GG in einer Hin-

sicht erfiillt. Die andere Forderung, daf} durch die Ersatzdienstrege-
lung die Freiheit der Gewissensentscheidung nicht beeintrdachtigt
werden darf, ist durch das Ersatzdienstgesetz konkretisiert worden.

Es beriicksichtigt die Freiheit der Gewissensentscheidung wenigstens

in einem Punkt in einem {iiber das durch Art. 4 III 1 und damit

Art 12 11 4 GG notwendige MaB hinaus: Wiahrend im Regierungs-

entwurf aus dem Jahre 1957 als Ersatzdienstmdglichkeit u. a. auch

noch der "passive Luftschutz" vorgesehen war, wurde dieser im Aus-
schuBBentwurf 13) und dann auch bei der Verabschiedung des Ge-
setzes ersatzlos gestrichen, was verfassungsrechtlich keineswegs not-
wendig gewesen wire.

Die drei Fassungen lauten in ihrer wichtigsten Bestimmung:

§ 3 Abs. 1 des Regierungsentwurfs:

"Durch den zivilen Ersatzdienst werden Aufgaben durchgefiihrt, die

dem Allgemeinwohl dienen; dazu gehdren insbesondere Neuland-

gewinnung, Kultivierung von Odland, Anlage von Einrichtungen fiir
soziale und karitative Zwecke, ferner Dienst in der 6ffentlichen

Krankenpflege und bei der Verhiitung und Beseitigung von Schiden,

die durch Naturkatastrophen hervorgerufen werden, sowie passiver

ziviler Luftschutz".

§ 1 des Ausschullentwurfs:

"Aufgaben des Ersatzdienstes.

1) Der zivile Ersatzdienst fiihrt Aufgaben durch, die dem Allge-
meinwohl dienen; dazu gehoren insbesondere der Dienst in Kran-
ken- Heil- und Pflegeanstalten, die Anlage von Einrichtungen
fir soziale und karitative Zwecke, die Verhiitung und Beseiti-
gung von Schéiden, die durch Katastrophen oder Ungliicksfille
hervorgerufen werden.

2) Soweit Beschiftigungsmoglichkeiten der oben genannten Art nicht
in ausreichendem Maf3e vorhanden sind, wird der zivile Ersatz-
dienst auch zu zusétzlichen gemeinniitzigen und volkswirtschaft-
lichen wertvollen Arbeiten zur Férderung der Wasserwirtschaft
und Landeskultur herangezogen."

13) AusschuBldrucksache 13 des Bundestagsausschufles fiir Arbeit vom
16.5.1958
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§ 1 des Gesetzes iiber den zivilen Ersatzdienst vom 13.1.1960,

BGBI. I S. 10:

"§ 1 Aufgaben des Ersatzdienstes.

1) Im zivilen Ersatzdienst werden Aufgaben durchgefiihrt, die dem
Gemeinwohl'dienen; dazu gehort insbesondere der Dienst in Kran-
ken-, Heil- und Pflegeanstalten.

2) Soweit Beschiftigungsmoglichkeiten in Kranken-, Heil- und Pfle-
geanstalten nicht in ausreichendem Mafle vorhanden sind, wird
der zivile Ersatzdienst bevorzugt herangezogen zur Anlage von
Einrichtungen fiir soziale und mildtatige Zwecke, zur Verhiitung
und Beseitigung von Schidden, die durch Katastrophen oder Un-
gliicksfélle hervorgerufen werden, sowie zu zusétzlichen ge-
meinniitzigen und volkswirtschaftlich wertvollen Arbeiten, die
der Forderung der Wasserwirtschaft und Landeskultur dienen."

I1. Die konkrete Kriegsdienstverweigerung und der Bezug des Be-

griffs "Gewissen" zum Tatbestandsmerkmal "Kriegsdienst mit
der Waffe".

(Die Verfassungswidrigkeit des § 25 WpflG).
Da nur derjenige als Kriegsdienstverweigerer nach Art. 4 I11 1 ge-

schiitzt wird, dessen Gewissensbedenken sich gegen den Kriegsdienst
mit der Waffe richten, mit anderen Worten dessen Gewissen ihm ver-
bietet, im Kriege mit der Waffe zu dienen, d. h. zu t6ten oder
zu verletzen, kann gegen die rechtliche Moglichkeit einer konkreten
KV der Einwand erhoben werden, das Gewissen richte sich hier nicht
gegen das "Toten", sondern z. B. gegen den Angriffscharakter des
Krieges, gegen die Anwendung bestimmter Waffen, gegen die Art
und Weise, gegen die Zielsetzung des betreffenden Krieges, wih-
rend gegen das ToOten als solches keine Gewissensbedenken vorldagen.
Die konkrete KV wiirde daher durch Art. 4 I11 1 nicht gedeckt wer-
den und § 25 WpflG stimmte inhaltlich mit Art. 4 III 1 {iberein.
Zunichst zeigt ein Rickgriff auf die Ergebnisse der Gewissensanalyse,
daB auch beim abstrakten Kriegsdienstverweigerer das Gewissen nur
in einer konkreten Situation spricht, d. h. dann, wenn er zur Be-
teiligung an einem bestimmten Krieg aufgefordert wird, da das

14) So ist wohl die Argumentation von Weber, Gutachten, S. 10 f,,
zu verstehen; dhnlich Flor, KV in rechtlicher Sicht, S. 66;
Scheuner, Ulrich, Zur Frage der Kriegsdienstverweigerung, in:
Evangelische Verantwortung, Sept. 1955, S. 9.
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Gewissen eben nur vor einem konkreten Verhalten warnen kann, d. h.
also nur vor dem Td&ten, Verletzen im konkreten Kriegsfall. Davon
ist scharf die Normerkenntnis zu trennen, die zu diesem Gewissens-
urteil fiihrt. Diese Normerkenntnis kann, wie wir gesehen haben, ver-
schiedenartig sein, also vom abstrakten Totungsverbot bis zur differen-
zierten Verurteilung des Totens durch atomare Waffen reichen.

Wenn nun aber feststeht, dal3 das Gewissen immer nur Uber das Toten
in einem bestimmten Krieg urteilen kann, so muf} die die konkrete
KV ablehnende Auffassung genauer so formuliert werden: "Nur der-
jenige wird in Art. 41111 geschiitzt, der das Téten in einem be-
stimmten Krieg auf Grund eines Gewissen Urteils ablehnt, das auf der
Erkenntnis eines allgemeinen Todtungsverbotes im
Kriege beruht. Und die Begriindung dieser These mii3te lauten:
Nur diese Normerkenntnis kann zu dem Gewissensurteil fithren,
welches das Toten in dem betreffenden Krieg verbietet.

Der Wahrheitsgehalt dieser Aussage kann dann beurteilt werden, wenn
wir uns daran erinnern, was eigentlich unmittelbar dem Gewissens-
urteil vorausgeht: ndmlich ein "Urteil iiber die Erlaubtheit der ge-
planten Verhaltungsweise. . . . . Dieses Urteil erwéchst aus einem Ver-
gleich, dessen erstes Bezichungsglied die Vorstellung der unsittlichen
Handlung, dessen zweites der verpflichtende Wert . . . ist." Fiir das
Gewissensurteil ist also nur eine Werterkenntnis notig, die ein Urteil
iiber das konkrete Verhalten ermdglicht. Dazu geniigt aber schon

die Erkenntnis: "Du sollst jetzt, unter diesen Umstdnden nicht toten".
Wie diese Erkenntnis erfahren wird, kann dabei offenbleiben; sie
kann jedenfalls auch intuitiv erfafit werden. Das bedeutet jedoch,
daB eine intellektuell - abstrakte Ableitung oder Begriindung dieser
Erkenntnis fiir das Gewissensurteil zwar moglich, jedoch nicht not-
wendig ist. Das intuitive Erfassen des "Ich darf jetzt nicht toten",
verzichtet daher auch auf die Ableitung: "weil das Toten allge-
mein verboten ist" oder: "weil mir die Regierung nicht gefallt".
Sonst wére die Konsequenz unausweichlich, daB jedes Gewissens-
urteil intellektuell begriindbar sein miifite. '*)

Aber auch bei einer rational - abstrakt gewonnenen Erkennt-

15) Hierin liegt der tiefere Grund fiir die im Ergebnis richtige Auf-
fassung Arndts, dafl der Gewissensbegriff des Art. 4 111 1 nicht
intellektualisiert werden diirfe (Arndt, Adolf, Das Grundrecht
der Kriegsdienstverweigerung, NJW 1957/362 Sp. 2).



nis ist es moglich, fiir eine konkrete KV zu einem das Toten
verbietenden Gewissensurteil zu gelangen.

Um ganz genau zu sein, miissen ndmlich 3 Moglichkeiten unter-
schieden werden:

1. Das Toten eines Menschen wird generell abgelehnt (absolu-
ter Pazifismus), z. B. auch bei der Notwehr, in der StrafJustiz,

d. h. auf Grund des Prinzips der absoluten Gewaltlosigkeit wird das
Toten als solches als unsittlich gewertet. Die entsprechen-
den Folgerungen stellen sich, in die Form eines Syllogismus ge-
bracht, wie folgt dar:

Jedes Toten ist unsittlich.

Im Krieg wird (notwendig) getdtet.

Also ist das Toten im Krieg (und damit auch in diesem bestimmten
Krieg) unsittlich.

2. Nur das Toten und Verletzen im Krieg wird abgelehnt (abstrak-
te KV) wihrend z. B. die Todesstrafe und die Notwehr sittlich ge-
billigt werden. Hier kann die Schlufifolgerung nicht mehr lauten:
das Toten im Krieg ist unsittlich, weil das Toten als solches un-
sittlich ist; denn dies wird ja gerade nicht als unsittlich bewertet.
Um zu dem Urteil zu kommen: das Téten in diesem Krieg ist un-
sittlich, miissen in der diskursiven Abteilung weitere spezifische
Griinde hinzutreten:

Das Toten Unschuldiger, das ungerechte T6ten etc. ist unsittlich.
Im Krieg wird (notwendig) so getétet.

Also ist das Toten im Krieg (und damit auch in diesem bestimmten
Krieg) unsittlich.

3. Nur das Toten in einem bestimmten Krieg wird abgelehnt (kon-
krete KV), wiahrend die Todesstrafe, das T6ten in Notwehr und

in anderen Kriegen nicht als unsittlich beurteilt wird. Die ent-
scheidende Erkenntnis besteht nun darin, dafB hi er die Grund-
norm dieselbe ist, wie bei der abstrakten KV:

Das Toten von Unschuldigen, das ungerechte Toten etc. ist un-
sittlich.

Der Untersatz lautet:

In diesem bestimmten Krieg wird so getdtet (z. B. in einem An-
griffskrieg, weil hier der Gegner berechtigt ist, sich zu verteidi-
gen, und seine Tétung daher ungerecht wiére; in einem Krieg mit
Atomwaffen, weil hier notwendig Unschuldige, Nichtkombattanten
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getotet werden.)

Also ist das Toten in diesem bestimmten Krieg unsittlich.

Wir bemerken, daf3 die erste Gruppe sich von den beiden anderen
wesentlich dadurch unterscheidet, daB} in ihr das T6ten allgemein
abgelehnt wird. Der anfangs erwédhnte Einwand, daf} sich die Ge-
wissensbedenken auf das Toten beziehen miissen und eine konkrete
KV daher rechtlich nicht méglich sei, wiirde nun zu Recht bestehen,
wenn Art. 4 111 1 nur diese Auffassung der absoluten Gewaltlosigkeit
(also der ersten Gruppe) schiitzen wollte. Das ist jedoch unbestritten
nicht zutreffend. «*6) Dann miif3te Art. 4111 1 so formuliert sein:

Wem das Gewissen aus Griinden allgemeiner Gewaltlosigkeit das T 6-
ten verbietet , darf nicht .. . . . gezwungen werden- In Wirklichkeit
miissen sich jedoch die Gewissensbedenken in Art. 4 II1 1 (und iibri-
gens auch in § 25 WpflG) nur gegen das Toten im Kriege wenden
("Kriegsdienst mit der Waffe", "Waffenanwendung zwischen den
Staaten"), d. h. auch die strengste Interpretation kénnte vom ab-
strakten Kriegsdienstverweigerer nicht verlangen, daf3 er das Not-
wehrrecht und die StrafJustiz mif3billigt. Das bedeutet, dal3 in Art. »
4 111 1 nicht vorausgesetzt wird, dafl das Toten als solches abge-
lehnt wird, sondemn nur ein bestimmtes unsittliches Toten. Hierin
unterscheiden sich jedoch die Gruppen 2 und 3 nur darin, dal} die
die Unsittlichkeit des T6tens in einem bestimmten Kriege begriinden-
den besonderen Umstédnde des Totens einmal fiir jeden Krieg, im
andern Fall nur bei gewissen Kriegen geltend gemacht werden, d. h.
fir den abstrakten und den konkreten Kriegsverdienstverweigerer be-
stehen letztlich dieselben Griinde fiir die Verweigerung. Beide kom-
men aus inhaltlich identischen Griinden zu der Normerkenntnis:

"Du sollst jetzt in dieser konkreten Situation nicht téten".

Damit ist bewiesen, daf3 sich auch bei der konkreten KV das Ge-
wissen auf diese Norm beziehen kann und daf} sie deshalb ebenso
durch Art. 4 I11 1 gedeckt wird wie die abstrakte KV. Wenn zwi-
schen beiden Gruppen kein wesentlicher Unterschied gemacht wer-
den kann, so miissen sie auch rechtlich gleich behandelt wer-
den.

Der Inhalt des § 25 WpflG ist mit diesem Ergebnis nicht vereinbar, j
da nach dieser Vorschrift nur die abstrakten Kriegsdienstverweigerer /

16) Vgl.: Flor, Wehrdienst, NJW 1957/243.
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und dariiber hinaus die absoluten Pazifisten geschiitzt werden. Kurz
zusammengefafit beruht dieser Widerspruch zum Inhalt des Art. 4
IIT 1 auf zwei Griinden:

1. In § 25 WpflG wird die Moglichkeit einer intuitiven Werterfas-
sung nicht beachtet. Sein Inhalt stellt einseitig auf eine abstrakt -
rational begriindete Erkenntnis ab, da fiir die Normerkenntnis, daf
in einem bestimmten Krieg nicht getdtet werden darf, die Erkennt-
nis der Unsittlichkeit jedes Krieges als ausschlie3liche Bedingung
verlangt wird. Damit wird jedoch fiir die Normerkenntnis eine ab-
strakt - rationale Begriindung gefordert.

2. In § 25 WpflG wird auBBerdem verkannt, da3 auch bei einer ab-
strakt - rationalen Werterkenntnis sich die Gewissensbedenken des
konkreten Kriegsdienstverweigerers auf das Toten von Menschen
bezichen kénnen, so dal} dieser sich vom abstrakten Kriegsdienst-
verweigerer nicht wesentlich unterscheidet.

Da § 25 WpflG somit einen Teil der durch Art. 4 I11 1 zwingend ge-
schiitzten Kriegsdienstverweigerer des rechtlichen Schutzes beraubt,
ist er insoweit verfassungswidrig. An diesem grundsétzlichen Ergeb-
nis werden auch die weiteren im Rahmen der folgenden Untersu-
chungen noch auftauchenden Bedenken (von allerdings untergeordne-
ter Bedeutung) nichts mehr dndern.

1II. Zur Frage der praktischen Erkennbarkeit konkreter KV - Griinde
Da Art. 4 111 1 auf Grund der Struktur des Gewissens auch die recht-
liche Moglichkeit umfafit, daB der Kriegsdienst aus Gewissensgriin-
den verweigert wird, die sich auf eine objektiv irrige Normerkennt-

nis beziehen, kann gegen die konkrete KV auch nicht geltend ge-
macht werden, der einzelne kdnne nie eindeutig beurteilen, wann
ein Krieg tatsdchlich unsittlich sei. * Diese These stimmt iiber-
dies in dieser pauschalen Fassung auch sachlich nicht mit der Wirk-
lichkeit iiberein: daf3 z. B. der Krieg Hitlers 1939 gegen Polen und
die damaligen Westméchte ein unsittlicher Krieg war, war objek-
tiv erkennbar und ist von vielen Deutschen damals auch so bewer-
tet worden.

Freilich verpflichtet die Schwierigkeit der Materie, die daraus
folgenden groBen Irrtumsmdglichkeiten und die Bildungsfihigkeit

17) Vgl,.: leder, KV. S. 52; Scheuner, Ulrich, Zur Ausfiihrung des
" Art; 4 Abs. 111 des Grundgesetzes, DOV 1951/57
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des Gewissens grundsitzlich zu einer sorgféltigen Priifung der Lage.
Erst dann jedoch, wenn diese zu keinem sicheren und unerschiitter-
lichen Urteil fithrt, darf der potentielle Kriegsdienstverweigerer
"auf die richtige und gerechte Beurteilung der Situation durch die
Staatsfithrung vertrauen." 18)

Mit dem weiteren Einwand, der konkrete Kriegsdienstverweigerer
kénnein Friedenszeiten noch gar nicht beurteilen, ob im
Ernstfall der Krieg unsittlich sei, '’ ) wird das Problem nur verscho-
ben, da Art. 4 III 1 ja auch und vor allem fiir den Kriegsfall gilt.
Die Unsittllchkeit eines kommenden Krieges und die entsprechende
Vorbereitung darauf 148t sich jedoch auch in Friedenszeiten einiger-
mafen danach beurteilen, welche Waffen bereitgestellt und gegen
welchen Gegner geriistet wird. Da sich das Recht auf KV auch auf
jede Handlung erstreckt, die im Zusammenhang mit einem zu-
kiinftigen Krieg die Totung des Gegners final verursacht, ist auch
aus diesem Grunde eine konkrete KV in Friedenszeiten rechtlich
moglich, wenn auch wenig wahrscheinlich.

B. Die verschiedenen Gewissensgriinde und Art.

4 111 Abs. 1.

In den unmittelbar vorangegangenen Darlegungen ging es um die
Beantwortung der Frage, ob sich auch die Gewissensurteile konkre-
ter Kriegsdienstverweigerer auf Normerkenntnisse stiitzen kénnen,
die ein Totungsverbot im Kriege aussprechen. Die Analyse des Ge-
wissenserlebnisses zeigte jedoch, daB die Beziehung auf eine Norm,
die das Toten verbietet, nicht notwendig und immer vorhanden
sein muf}. Das Gewissen kann die Teilnahme am Krieg auch aus
anderen Griinden als der Achtung vor dem anderen menschlichen
Leben verbieten, z. B. aus Griinden der Unrentabilitdt, des dko-
nomischen Unsinns eines Krieges, wie wir gesehen haben. Eine
gewissensbedingte KV muf sich daher nicht unbedingt auf ein
Totungsverbot im Kriege griinden. Da eine solche jedoch nicht von
Art. 4111 1 umfafit wird, ist es notwendig, die nach Art. 41111
geschiitzten Gewissensgriinde von jenen anderen zu sondern.

18) Kipp, KV. S. 89.

19) So der Abg. Kliesing CDU, 2 dt. BT, 159. Sitzung, Prot,
s. 8853 D, 8854 B.
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1. Theologische (religiése) und philosophische Griinde.
In erster Linie kdnnen religidse und philosophische (= ethische,

humanistische u. 4.) Uberlegungen eine Normerkenntnis begriinden,
die ein Totungsverbot im Kriege ausspricht. Zu den philosophi-
schen diirften vor allem die in dieser Arbeit dargestellten natur-
rechtlichen Prinzipien iiber den Verteidigungskrieg zu zéhlen sein.
Eine Beschriankung der anzuerkennenden Gewissensgriinde auf'sol-
che religidser Natur, wiare mit der Struktur des Gewissens unverein-
bar, da die ein Gewissensurteil bedingenden Normen eben auch
areligidsen Charakter haben kénnen.
Dieser ontische Befund wird auch nicht flir den rechtlichen Be-
reich positiv auf religiose Griinde limitiert: In Art. 4 IIT 1 ist
schlechthin von "Gewissen" die Rede und in § 25 WpflG wurde -
in ausdriicklichem Gegensatz zur Fassung des Regierungsentwurfs,
der eine Einschriankung auf religiése Griinde versah - ebenfalls nur
allgemein auf "Gewissensgriinde" abgestellt. Diese Auffassung
deckt sich auch mit der des iiberwiegenden Teils der Literatur.”’)
Verfassungsrechtlich wurde dieses Ergebnis wiederum durch Art.
12 IT 4 GG authentisch bestédtigt: Durch die generelle Gewéhrlei-
stung der Freiheit der Gewissensentscheidung wurde eine inhalt-
lich restriktive Interpretation des Begriffs Gewissen verbo-
Jen.'>">

/ 11. Politische Griinde
Im Gegensatz zu diesen religiésen und philosophischen Normer-
kenntnissen sind politische Griinde nicht geeignet, ein Totungs-

verbot im Kriege zu begriinden. Zwar kénnen auch sie als Norm-

20) Vgl.: Schreiber, Jirgen, Wehrdienstverweigerung und Grundge-
setz, DOV 1954/38; Flor, Wehrdienst, N. 1957/244; dersel-
be, KV undGG, S. 192; Scheuner, Soldat, S. 274; Hamann,
GG-Komm. 4 C 7; Hahnenfeld, Giinter, Das Recht der Kriegs-
dienstverweigerung, NJW 1956/1861; Scholler, Freiheit des
Gewissens, S. 114; so auch Maneoldt - Klein, Komm. 4 IV 13;
a. A. wohl Diirig, Giinter, Grundrechte und Privatrechtspre-
chung, Festschrift fiir Nawiasky, Miinchen 1956, S. 161: "Es
geht in Art. 4 insgesamt (librigens auch in Abs. I11) um das
subjektive Gottverhédltnis und aie sub{ektive Bindun§ an das
ewige Sittengesetz __Scheuner, Soldat, S. 274, Iehnt eine
Beschriankung auf religidse Griinde wegen Art. 3 Abs. 111 GG,
Art. 140 GG*1. V. mit Art. 136 Abs. I, 137 Abs. VII WRV ab.

21) Vgl.: Mangoldt - Klein, Komm. 12 VII 3.
22) U%er den Rahmen einer diskursiven Normerkenntnis steigen
diereligids-prophetisch-charismatischen Berufungen gegen
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erkenntnisse Grundlage von Gewissensurteilen sein; diese richten
sich jedoch gegen etwas anderes, als durch Art. 4 II1 1 bedingt
wird:

Bei konkreten Kriegsdienstverweigerern, die aus prinzipieller Geg-
nerschaft gegen ein bestimmtes Staatssystem - aus ihrem Gewissen -
den Kriegsdienst verweigern, stutzt sich das Urteil des Gewissens
nicht auf den Satz: "Ich darf nicht toten', sondern auf die Norm:
"Ich darf diese Regierung nicht unterstiitzen'. Die Ablehnung, fiir
diesen Staat im Krieg zu toten, ist damit nur ein Teil eines all-
gemeinen Widerstandes. Wenn also die Begriindung fiir die Unsitt-
lichkeit eines bestimmten Krieges nicht in diesem Krieg an sich
(in seinen Waffen etc.), sondern z. B. im politischen System des
durch den Krieg zu schiitzenden Staates gesehen wird, so richtet
sich das Gewissen auch nicht gegen das Toten. Das fiir das Gewis-
sensurteil Charakteristische léige in dem Verbot, den Staat, das
Regime, zu unterstiitzen.

Auch beim abstrakten Kriegsdienstverweigerer, der z. B. aus einer
allgemeinen anarchistischen Einstellung heraus jeden Staat, und
damit auch dessen Verteidigung ablehnt, ist das entscheidende
Kriterium der das Gewissen verpflichtenden Normerkenntnis nicht
das Toten anderer Menschen.

Konnte eine politische Argumentation die Unsittlichkeit des
Totens im Kriege begriinden, so hitte z. B. eine Diktatur nicht
das Recht, sich gegen einen ungerechten Angriff mit Waffenge-
walt, also durch Totung des Agressors, zu verteidigen. Das Ver-
teidigungsrecht steht jedoch auch einem solchen Staate zu.

Es ist jedoch durchaus moéglich und wahrscheinlich, daf3 sich po-
litische Griinde mit solchen z. B. naturrechtlicher Art, die auf
die Unsittlichkeit des Totens abstellen, vermengen; dann wéire
der betreffende Kriegsdienstverweigerer durch Art. 4 111 1 ge-
deckt. Uberwiegen dagegen die politischen Griinde derart, dafl

es ohne sie gar nicht zu einer Gewissensregung kommen wiirde,
dann ist eine KV nach Art. 4 IIT 1 nicht zulissig. *3)_<

den'Kri?sdienst. Zutreffend wurde darauf aufmerksam ge-
macht, daf} in diesem Rahmen auch eine Anerkennung der
abstrakten KV durch die katholische Moraltheololgie moglich
wird. (Leder, KV, S. 176, Anm. 105, S. 131; vlg. Hirsenmann,
Johannes, 2 dt. BT, VertA, 94. Sitzung, Prot. S. 47.
23) \égl.: Leder, KV, S. 118, allerdings ist*, die Frage nach der.
erechtigkeit eines Krieges”'keine politische Erwigung, wie
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III. Utilitaristische, 6konomische, famililire Grunde.

Noch weniger ist eine rein utilitaristische oder wirtschaftliche
Motivation anzuerkennen, falls es hier Uberhaupt noch zu Ge-
wissensurteilen kommt. Sie konnen niemals eine Verurteilung
des Totens im Kriege rechtfertigen, sondern hochstens die Un-
wirtschaftlichkeit, Unrentabilitit, Unbequemlichkeit, Unsinnig-

keit eines Krieges nachweisen. Auch Vertreter des erwéihnten
rationalen und pragmatischen Pazifismus kénnen Art. 41 11 1 nicht
fiir sich in Anspruch nehmen.

Unter die gleiche Beurteilung fillt auch eine KV aus "familiéiren"
Griinden, wenn z. B. durch den Wehrdienst die Familie in Not ge-
raten wiirde, oder eine KV aus Furcht vor Gefihrdung der person-
lichen Sittlichkeit. Diese an sich billigenswerten Motive kon-
nen aus den gleichen Gesichtspunkten ebenfalls nicht zu einer
rechtlich erlaubten KV fiihren. Ein Teil dieser und fihnlicher Fiille
ist positiv - rechtlich durch die §§ 11 bis 13 WpflG geregelt.

1V. Das Argument des Bruderkrieges
Zum Schlufl muf3 noch geklirt werden, wie die objektiv irrige

Normerkenntnis der Unsittlichkeit eines Bruderkrieges zu beurtei-
len ist, wenn sie zur unerschiitterlichen Grundlage eines Gewis-
sensurteils wird. Die Grunde, die zu einer derartigen Schluf3folge-
rung fiihren, liegen auf derselben Ebene, wie die Erkenntnisse,
die auf Grund der objektiv gerechtfertigten Limitierung des Ver-
teidigungsrechts als ausreichend angesehen werden miissen, ein
Totungsverbot im Kriege zu begriinden. Wer das Toten im
Bruderkrieg verwirft wendet sich nicht z. B. gegen die Unwirt-
schaftlichkeit des Krieges, oder die mangelnde demokratische
Legitimation der Kriegsfiihrenden, sondern gegen den Zwang,
einen bestimmten Gegner toten zu miissen. Richtensich
die Bedenken der sonstigen anzuerkennenden Kriegsdienstver-
weigerer gegen den Grund, die Art und Weise, die Mittel oder
das Ziel des Totens, so erweist sich hier das Objekt der kriege-
rischen Totung als Grundlage des Wehrdienst Verbots. Infolgedes-

Leder meint.
Ebenfalls gegen eine Anerkennung politischer Grunde: Schrei-
ber. KV, 5. 66; Flor, KV und G G, S. 195; Mangoldt - Klein
Komm. 4, VI, 2, 12.

24) Vgl.: Lorson, Pierre, Wehrpflicht und christl. Gewissen, S. 140.
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sen mul} das Gewissensuneil, das durch diese (objektiv falsche)
Erkenntnis bedingt ist, von Art. 4 II1 1 geschiitzt werden. Dem
kann nicht entgegengehalten werden, dafl der einfache Gesetzge-
ber gerade diesen Fall bewuf3t nicht durch Art. 4 II1 1 geschiitzt
sehen wollte, da entsprechende Anderungsvorschlige der Oppo-
sitionsparteien zum WpflG von der Bundestagsmehrheit abge-
lehnt worden seien. Abgesehen davon, dafl diese Anderungen in
die Ausnahmeregelungen der §§ 9 bis 13 WpflG aufgenommen wer-
den sollten, also rechtlich einen anderen Charakter als § 25
WpAIG gehabt hiitten, ist eben die Ausklammerung auch der kon-
kreten Kriegsdienstverweigerer dieser Art mit Art. 4 III 1 unverein-
bar und damit fUr den einfachen Gesetzgeber gemifl Art. 1 I1I GG
auch nicht méglich.

Diese Form der KV scheitert rechtlich auch nicht daran, dafl § 25
WpAIG nur diejenigen vom Wehrdienst befreit, die sich der Waf-
fenanwendung zwischen den Staaten widersetzen. Fiir die Bun-
desrepublik als Staat wére der dieser Formulierung entsprechende
staatliche Kontrahent entweder die ""DDR" oder in Ermangelung
ihrer Eigenstaatlichkeit mittelbar die Macht, die die der "DDR"
fehlenden Staatsqualititen iibernommen hat. Dariiberhinaus muf}
der Begriff ""zwischen den Staaten' so interpretiert werden, daf3
auch ein Biirgerkrieg von ihm erfaflt wird, da die KV, wenn sie
Staatsfremden gegeniiber moglich ist, erst recht im Kampf gegen
Staatsangehorige erlaubt sein muf}. Insofern wiirde der Begriff
"Waffenanwendung zwischen den Staaten' in § 25 WpflG inhalt-
lich mit dem Begriff ''Kriegsdienst)" in Art. 4 III 1 Ubereinstim-
men, welcher auch den Begriff '"Biirgerkrieg" - mangels entge-
genstehender Argumente - umfagt. 26)

V. Zusammenfassung.

Der fiir die konkrete KV wichtige Grundsatz Lif3t sich entsprechend
den gewonnenen Auslegungsergebnissen wie folgt formulieren:
Die GewissensgrUnde, die sich auf den Begriff '"Kriegsdienst mit
der Waffe", d. h. auf das Toten im Kriege beziehen, mUssen
unter Art. 4 II1 1 subsumiert werden. Alle anderen Gewissens-
grUnde konnen nicht geschiitzt werden.

25) 2 dt. BT, 159. Sitzung, Prot. S. 8881 B (Umdruck 744) S. 8881
und 8882 (Umdruck 746).
26) Vgl.: Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 13.
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Derselbe Grundsatz gilt auch fiir die abstrakte K'V.

Die aus der Struktur des Gewissens gefolgerte Erkenntnis, daf3
nicht nur religiose und weltanschauliche, sondern z. B. auch po-
litische Werte zu einer gewissenbedingten KV fiihren kénnen, hat
daher positiv - rechtlich im Rahmen des Art. 4 111 1 keinen Platz:
Politische, wirtschaftliche, familidire Gewissensgriinde konnen
nach Art. 4 II1 1 eine KV nicht rechtfertigen. Alle anderen aus
der Gewissensanalyse gewonnenen Leitgedanken * sind durch die
Gesamtinterpretation der Tatbestandsmerkmale des Art. 4 111 1
nicht eingeschriinkt oder aufgehoben worden.

27) s. 0. S. 69 ff.
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7. Kapitel

Die konkrete Kriegsdienstverweigerung des
Art. 4 in Satz 1 im Verhéiltnis zu dhnlichen
positiv - rechtlichen Normen.

Das Recht, den Wehrdienst in bestimmten Fillen nicht ausiiben
zu miissen, kann sich nicht nur aus Art. 4 111 1 und den §§25 ff,
WpflG, sondern noch aus weiteren positiv - rechtlichen Normen
ergeben. Das Verhiltnis eines Teiles dieser Bestimmungen zur
konkreten KV bietet gewisse Schwierigkeiten und bedarf daher
einer grundsétzlichen Kldrung.

A. Die konkrete Kriegsdienstverweigerung und
die Héarteklausel des § 12 Abs, 4 WpflG.

Der wesentliche rechtsdogmatische Unterschied zwischen dem KV-
Recht und den vergleichbaren Ausnahmeregelungen der §§11 und
12 WpflG (soweit diese liberhaupt ein subjektiv - 6ffentliches
Recht gewidhren), besteht in der substantiell verschiedenen recht-
lichen Qualitédt dieser Normen. Das KV-Recht ist ein verfassungs-
rechtlich garantiertes subjektiv - 6ffentliches Recht, im Gegensatz
zu den vom einfachen Gesetzgeber beschlossenen §§ 11 und 12
vVpilG.

Diese Bestimmungen kénnen daher niemals als gleichwertigen Er -
satz fiir das herangezogen werden, was in § 25 WpflG unter MiB3-
achtung des Art. 4 111 1 zum Schutze der konkreten Kriegsdienst-
verweigerer versdaumt wurde. So kann auch dem von Flor'"')
erwogenen Gedanken nicht zugestimmt werden, dafl die konkreten
Kriegsdienstverweigerer zwar nicht durch § 25 WpflG, aber doch
durch die Harteklausel des § 12 Abs. 4 WpflG geschiitzt seien.
Nach dieser Bestimmung soll ein Wehrpflichtiger auf Antrag
zuriickgestellt werden, "wenn die Heranziehung zum Wehrdienst
fur ihn wegen persdnlicher, insbesondere hduslicher, wirtschaft-
licher oder beruflicher Griinde eine besondere Hérte bedeuten wiir-
de. " (Es folgen dann in den Ziffern 1, 2 und 3 Auslegungsregeln
fir den Begriff "Hérte" im Sinne des Gesetzes).

1) Flor, Wehrdienst, NJW 1957/244 Sp. 2
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Diese nicht abschlielend gemeinte Aufzihlung von Hértefédllen und
die daran gekniipfte Moglichkeit einer Zuriickstellung kann jedoch
die Art. 4 111 1 widersprechende Liicke des § 25 WpflG nicht nur
wegen der mangelnden verfassungsrechtlichen Garantie nicht aus-
filllen. § 12 Abs. 4 ist lediglich eine Sollvorschrift und gewihrt da-
her keinen rechtlichen Anspruch auf Zuriickstellung. Diese ist auller-
dem zeitlich begrenzt (§ 12 Abs. 6) und tritt im Verteidigungsfall,
also im fiir eine KV wichtigsten Zeitpunkt, auBler Kraft (§12
Abs. 7).

Die rechtsqualitativ bedingte Nichtvergleichbarkeit dieser wie auch
aller anderen Wehrdienstausnahmen mit dem KV-Recht darf jedoch
nicht mit dessen Subsidiaritdt gegeniiber diesen Vorschriften hin-
sichtlich seines Anspruchsobjektes verwechselt werden, d. h. dadurch,
dafl sdmtliche Ausnahmebestimmungen eine weitergehende Frei-
stellung (ndmlich auch vom Ersatzdienst) vorsehen, gehen sie fiir

das praktische Befreiungsverfahren der Geltendmachung des KV-
Rechts vor, wenn ihre Voraussetzungen zugleich fiir die Person des
betreffenden Kriegsdienstverweigerers gegeben sind, ohne daf} da-
durch der Rechtsanspruch aus Art. 4 II1 1 verloren ginge; iiber ihn
braucht jedoch aus proze36konomischen Griinden nicht entschieden

werden.”) )

2) Vgl. § 26 Abs. 7 WpflG: "Einer Entscheidung Uber den Antrag be-
darf es nicht, wenn und solange eine Einberufung aus anderen
Griinden nicht in Betracht kommt. "

3) Fiir die Subsidiaritiat des KV-Rechts bietet die rechtliche Stellung
katholischer Kleriker ein treffendes Beispiel: can. 121 des Codex
iuris canonici (c.i.c.) bestimmt:"clerici omnes a servitio mili-
tari .... immunes sunt." Dieses positiv - kirchenrechtliche Ge -
bot miisste an sich als Gewissensgrund in Art. 4 III 1 anerkannt
werden, wenn als ratio legis dieser Bestimmung die Unvereinbar-
keit des geistlichen Standes mit den im Krieg unvermeidlichen
Totungen und Verletzungen von Menschen gesehen wird (vgl.
Eichmann-Morsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts, Paderborn
1953/54, Bd. 2, S.263, der die Freiheit vom Militdrdienst in
can. 121 als Freiheit "vom Dienst mit der Waffe" interpretiert).
Diese ihrem Wesen nach abstrakte KV diirfte wohl innerhalb der
katholischen Kirche durch die besondere géttliche Berufung und
den libernatiirlichen Charakter, durch die das Priestertum und de:
Ordensstand ausgezeichnet sind, gerechtfertigt sein (vgl. o. S.
102, Anm.zXi, Das KV-Recht tritt jedoch insoweit zurtick, als
dieser kirchenrechtlichen Vorschrift durch ? 11 Abs. 1 Ziff. 2
Rechnung getragen wird, demzufolge Geistliche romisch-katho-
lischen Bekenntnisses, die die Subcuakonatsweihe empfangen
haben, vom Wehrdienst befreit sind. Diese Ubereinstimmung ist
jedoch nicht vollstindig, § 11 I Ziff. 2 befreit entgegen der For-
derung des can. 121 c.i.c. ("clerici omnes") nur éelstliche ab
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3. Die konkrete Kriegsdienstverweigerung und
Art. 26 Abs. T GGT**

Da Art. 26 I GG friedensstorende Handlungen, insbesondere die Vor-
bereitung eines Angriffskrieges und damit diesen selbst verbietet,

ist das Verhiltnis zwischen diesem Artikel der Verfassung und einer
KV nach Art. 4 I11 1 zu untersuchen, die davon ausgeht, daf3 dieser
abgelehnte Krieg ein Angriffskrieg ist. Da Art. 26 I GG unmittelbar
geltendes Recht ist, liegt der Gedanke nahe, dafl dadurch die
Moglichkeit einer Dienstverweigerung nach Art. 4111 1 in einem
Angriffskrieg ausgeschlossen wird, da dieser ohnehin durch Art. 26 I
GG verboten ist und diese Bestimmung daher zur Rechtsgrundlage
einer Verweigerung werden kann. Weiter konnte gefolgert werden,
daB dadurch der AusschluB3 des Schutzes der konkreten Kriegsdienst-
verweigerer in § 25 WpflG nicht verfassungswidrig sei, da derselbe
javon Art. 26 I GG iibernommen werde. Eine weitere Uberschnei-
dung beider Grundgesetzartikel lieBe sich daraus herleiten, daf3
einerseits Art. 26 I GG schon die Vorbereitung eines Angriffskrieges
verbietet, andererseits eine Wehrdienstverweigerung in Friedenszei-
ten auf das Argument gestiitzt wird, bestimmte Maflnahmen des
Staates dienten direkt oder indirekt der Vorbereitung eines Angriffs-
krieges.

Zur Beantwortung dieser Fragen mul} vorab festgestellt werden, daf3
die rechtliche Ausgangsposition bei der Anwendung beider Bestim-

der Subdiakonatsweihe, dagegen nicht die tibrigen Kleriker. Die
Zuriickstellungsmoglichkeit nach § 12 Abs. II WpflG umfaft nur
einen Teil von ihnen, ndmlich diejenigen, "die sich auf das
geistliche Amt vorbereiten", und dies auch nur in Friedenszei-
ten (§ 12 Abs. VII WpflG). Sie kdnnen im Verteidigungsfall auf
Antrag zum Sanitdtsdienst eingezogen werden (§ 13 Abs. V
MusterungsVO). Die sonstigen Kleriker, Religiosen, Novizen und
Sozitdtsmitglieder, die gem. can. 614 und can. 680 c.i.e. in
Verbindung mit can. 121 ebenfalls keinen Militdrdienst leisten
sollen, konnen weder befreit noch zuriickgestellt werden. Fiir
diese in ihrem Gewissen gebundenen Kleriker bleibt infolgedes-
sen als rechtlicher Schutz Art. 4 IIT 1 und dessen Ausfithrungs-
gesetz.

4) Die folgenden Ausfithrungen gelten entsprechend fiir die allge-
meinen volkerrechtlichen Regeln, die ein Verbot des Angriffs-
krieges enthalten und iiber Art. 25 GG geltendes Recht im Ge-
biet der Bundesrepublik geworden sind.

f) Mangoldt-Klein, Komm. 26 II 3; BKoram. (1954), 26 II (S. 5).



110 -

mungen jeweils vollkommen verschieden ist: Art. 4 111 1 gibt un-
mittelbar ein subjektiv - 6ffentliches Recht auf Verweigerung des
Kriegsdienstes, wahrend Art. 26 I GG zunichst einmal generell
friedenstérende Handlungen filir verfassungswidrig erklart und dieses
Verbot sowohl an den Staat, d.h. die Staatsorgane, wie auch an

die Einzelpersonen richtet. Eine zu Art. 4 111 1 korrelate Fragestel-.
lung ergibt sich erst, wenn die Vorbereitung oder die Tatsache eines
Angriffskriegs als gegeben vorausgesetzt und dann das rechtliche
mogliche Verhalten des Staatsbiirgers untersucht wird, der den staat-
lichen Befehl erhélt, sich an diesem Angriffskrieg zu beteiligen.
Auf Grund des Art. 26 I GG wire dieser Befehl rechtsunwirksam und
konnte niemanden rechtlich verpflichten. Jeder Biirger konnte den
Kriegsdienst verweigern und zwar auch ohne Art. 4 III 1 allein auf
Grund des Art. 26 I GG, d.h. es wire gleichgiiltig, ob bei dem Ver-
weigerer ein Gewissenskonflikt vorliegt oder nicht.

vVenn in genau derselben Situation zugleich Gewissensbedenken ge-
gen diesen Angriffskrieg bestehen, so sind vom Sachverhalt her je-
doch auch die Voraussetzungen fiir eine Verweigerung nach Art. 4
1111 gegeben.

Obwohl nun die Rechtsgiiter beider Vorschriften vollkommen ver-
schieden sind - bei Art. 4 III 1 das Gewissen, bei Art. 26 I der
Volkerfrieden und die Friedensbereitschaft des deutschen Volkes -

ist es unzweifelhaft, dafl die sich aus Art. 26 I ergebende Berechti-
gung, den Dienst in diesem Angriffskrieg zu verweigern, das weiter-
gehende, umfassendere Recht gegeniiber Art. 4 111 1 darstellt, da es
von Menschen sowohl mit als auch ohne Gewissensbedenken, aus
diesen oder jenen Motiven in Anspruch genommen werden kann, d.h.
Art. 4 III 1 geht hinsichtlich der Dienstverweigerung in einem objek-
tiv vorhandenen und bewiesenen Angriffskrieg in dem aus Art. 26 I
flieBenden Recht auf.

Tennoch kann dies keineswegs dazu berechtigen, die konkrete KV in
$ 25 WpflG rechtlich nicht zuzulassen. Die gesetzliche Konkur-
renz zu Art. 26 I bedeutet namlich nich:, dall die Angriffskriegs-
dienstverweigerung nicht mehr, sonden daB3 sie vielmehr auch
noch in Art. 4 III 1 enthalten ist. .Viirde z.B. Art. 26 I aufgeho-
ben, so konnte dieses Recht wieder unmittelbar aus Art. 4 111 1 gel -
tend gemacht werden. ras entscheidende Argument besteht jedoch
darin, daB die Angriffskriegsdienstverweigerung nicht die einzi-
ge Form einer konkreten Verweigerung ist. Die Moglichkeit d™
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ge wissensbedingten konkreten Verweigerung eines unsittlichen Ver-
teidigungskrieges und die Berechtigung, den Kriegsdienst auf Grund
einer zwar objektiv irrigen, aber unerschiitterlichen Gewissensiiber-
zeugung, daB ein bestimmter Krieg ein Angriffskrieg oder

ein unsittlicher Verteidigungskrieg ist, zu verweigern, wird von Art.
26 1 GG oder von einer entsprechenden volkerrechtlichen Norm nicht
mehr umfaft. Fir alle diese Fille ist Art. 4 1111 die einzig mdglich
anzuwendende Norm. Fiir diese Arten einer konkreten KV besteht
also auch keine gesetzliche Konkurrenz. Dasselbe gilt auch fiir ent-
sprechende vorbereitende Handlungen in Friedenszeiten.

Dieses Problem ist nicht nur theoretisch interessant. Es ist z.B. denk-
bar, dal} bestimmte vorbereitende Maflnahmen der Regierung unter
Berufung auf Art. 4111 1 und Art. 26 I nicht befolgt und die Beteili-
gung an ihnen verweigert wird. Beschrénkt sich die Verweigerung auf
die Ablehnung des Kriegsdienstes im Rahmen des nach Art. 4 111 1
Moglichen (Bereitschaft zum Ersatzdienst), so ist es fiir den betreffen-
den Verweigerer unbeachtlich, wenn das Bundesverfassungsgericht
hinterher die genannten vorbereitenden Maflnahmen als mit Art. 26 1
GG vereinbar erklért, da es ja fir Art. 41111 gleichgiiltig ist, ob
tatsdchlich eine Angriffshandlung vorliegt oder nicht,. Geht je-
doch der Widerstand tiber das nach Art. 4 I11 1 Erlaubte hinaus, was
auf Grund des Art. 26 I durchaus moglich ist, so wiirde durch das Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts die objektive UnrechtméBigkeit die-
ser Verweigerung festgestellt, was unter Umstdnden strafrechtliche
Folgen nach sich ziehen konnte.

Wihrend die bisherigen Darlegungen auf den Nachweis abzielten, daf3
zwischen Art. 26 I GG und Art. 4 I11 1 keine vollstdndige, sondermn
nur auf die Dienstverweigerung in einem objektiv vorliegenden An-
griffskrieg begrenzte gesetzliche Konkurrenz besteht und eine konkre-
te KV aus Art. 41111 deswegen mdglich bleibt, muf3 im folgenden
eine weitere dhnliche These gegen die konkrete KV erortert werden.
Diese Theorie hat zum Inhalt, daf} eine konkrete KV nach Art. 4 111
Ideswegen rechtlich nicht moglich sei, weil im Grundgesetz
vorausgesetzt werde, daf} die Bundesrepublik nur gerechte Verteidi-
gungskriege fithre. Auch der Inhalt des Art. 4 I11 1 sei durch diesen
ibergeordneten verfassungsrechtlichen Rahmen definitiv umrissen.

So schreibt Weber unter Hinweis auf Art. 25 und Art. 26 GG:
"Alle Normierungen iiber eine Wehrpflicht in der Bundesrepubdik
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einschlieBlich des Art. 4 Abs. 3 Satz 1 GG stehen also unter der Vor-
aussetzung, dal3 die Bundesrepublik nur einen ("gerechten") Ver-
teidigungskrieg fithren und vorbereiten kann. " ” Oder es wird
mit anderen Worten gesagt, der Staat konne sich nicht selber unter-
stellen, daB er einmal einen ungerechten Krieg fithren werde, was
in Art. 26 GG zum Ausdruck komme.")

Hier wird also nicht mehr gesagt, daf} ein urspriinglich in Art. 4 I1I 1
enthaltenes Recht (ndmlich der Ahgriffskriegsdienstverweigerung) ge-
geniiber Art. 26 I GG subsidér sei, sondemn es wird die Behauptung
aufgestellt, das Tatbestandsrnerkmal "Kriegsdienst" in Art. 4 I1T 1
beinhalte von vornherein nur den Begriff " Kriegsdienst
zu gerechten Verteidigungszwecken."

Quellenhistorisch lassen sich fiir diese Auslegung keine Belege anfiih-
ren. Rechtsdogmatisch scheitert sie an der vollkommen andersartigen
ratio legis des Art. 4 I11 1 gegeniiber der des Art. 26 I GG. Fiir eine
Anwendung des Art. 4 111 1 kommt es - um es noch einmal zu wie -
derholen - prinzipiell auf die tatsdchliche Lage - ob Angriffs- oder
Verteidigungskrieg - im Gegensatz zu Art. 26 1 GG gar nicht an. Der
rechtliche Schutz erstreckt sich ausschlief3lich auf das Gewissen; der
Einwand Webers kann daher wiederum gerade solche Kriegs-
dienstverweigerungen gar nicht treffen, die auf einem Gewissensur-
teil beruhen, das sich von der objektiv irrigen, subjektiv aber uner-
schiitterlichen Einsicht ableitet, der betreffende Krieg sei wegen sei-
ner Mittel, seines Zweckes, seines Grundes, also auch wegen seines
Charakters als Angriffskrieg, unsittlich. *

Der Einwand Webers ist jedoch aus einem weiteren Grund nicht
schliissig: Da Art. 25 und Art. 26 GG nur die Vorbereitung und Durch-
fihrung eines Angriffskrieges verbieten, konnten sie - un-
terstellt man die Ausgangsposition Webers - aus dem Begriff
"Kriegsdienst" in Art. 4 111 1 auch nur den Gehalt des Teilbegriffs
"Angriffskriegsdienst" ausléschen und damit auch nur die Berufung

6) Weber, Gutachten S. 13 ; ebenso Hirschmann, Wehrdienstpflicht,
St.d.Z., Dez. 1956, S.214 f..

7) Vgl.: Hirschmann, J., vor dem Verteidigungsausschul} des 2.dt.
Bundestages, 94. Sitzung, Prot. S. 15.

8) Auf Grund der Moglichkeit eines Gewissensirrtums kommt auch
Hirschmann zu der Uberzeugung, daf eine konkrete KV rechtlich
moglich ist, allerdings nicht unter Heranziehung des Art. 4 I1I 1
sondern des Art. 1 I GG (Hirschmann, Wehrdienstpflicht, St.d.Z.
Dez. 1956, S.215).
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eines Kriegsdienstverweigerers auf das Argument des Angriffskrieges
ausschlieffen. Da jedoch nicht nur gerechte, sondern auch unsitt-
liche Verteidigungskriege denkbar, solche vom Grundgesetz und
nach den allgemeinen Regeln des Volkerrechts jedoch nicht verbo-
ten sind, klafft zwischen der Konzeption des Art. 26 1 GG (Angriffs-
kriegsverbot) und des Art. 4 III 1 (nur zu gerechten Verteidigungs-
zwecken) eine LUcke, in die schon nach der Auffassung Web&jrs
Art. 4 111 1 einspringen miif3te, da unsittliche Verteidigungskriege
von der Verfassung eben nicht verboten sind und Art. 4 I1I 1 insofern
verfassungsrechtlich auch nicht eingeschriankt sein kann. - ohne daf3
das Argument des irrenden Gewissens herangezogen zu werden braucht.

Seine Theorie lieBe sich nur dann aufrechterhalten, wenn der Ver-
fassungsbefehl des Art. 26 I GG zugleich bewirken wiirde, daB die
Bundesrepublik faktisch keinen Angriffskrieg und keinen unge-
rechten Verteidigungskrieg filhren kann. Eine solche Folgerung
wird jedoch bei aller Hochschéitzung der rechtsstaatlichen Demo-
kratie niemand ziehen wollen, auller er hielte diese Staatsform und
ihre Institutionen flir politisch und moralisch unfehlbar.

Die Verkennung der vielfachen Begriindungsmoglichkeiten einer
konkreten KV und der Tatsache, daf3 Art. 4 I11 1 allein den Schutz
des Gewissens zum Ziele hat, liegt auch der These Leders ” zu-
grunde, daBl ndmlich die rechtliche Anerkennung eines konkreten
Kriegsdienstverweigerers deswegen praktisch nicht mdglich
sei, weil eine solche Anerkennung rechtsstaatlich- - demokratische
Zustdnde voraussetze, die jedoch bei einem "ungerechten Angriffs-
krieg" zerstort seien. Die gleichzeitige Realisierung beider Voraus-
setzungen einer konkreten KV sei daher nur schwer denkbar.
Abgesehen davon, daB3 solche Schliisse - von Leder zugestanden -
rechtlich nicht zwingend sind, beweist auch die geschichtliche
Erfahrung, dall im Falle eines ungerechten Krieges der betreffende
Staat nicht notwendig seine Rechtsstaatlichkeit einbii3t, man denke
z. B. an den Suezkrieg Englands, Frankreichs und Israels.
AuBlerdem widerlegt auch dieser Einwand - seine Richtigkeit unter-
stellt - nicht die rechtliche Moglichkeit einer konkreten KV, die
auf einer objektiv irrigen Normerkenntnis beruht.

9) Leder, KV, S.110 f..
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8. Kapitel

Die Kriegsdienstverweigerung nach Art. 4

HI Satz 1 u. die allgemeine Wehrpflicht.

Dem in der Verfassung gewidhrleisteten Recht auf KV aus Gewissens -
griinden steht als kontrérer Pol das vom Staat in Anspruch genomme-
ne Recht gegeniiber, den einzelnen zum Wehr- und Kriegsdienst

mit der Waffe zu verpflichten. Der rechtliche Rang des KV-Rechts
hédngt daher von der verfassungsrechtlichen Stellung der allgemeinen
Wehrpflicht ab: Hat diese den rechtlichen Primat iiber Art. 4 I11 1,
so hat dies zugleich die Folge, dal Art. 4 I11 1 als Ausnahmerecht
begriffen werden kann, das dann nach allgemeinen rechtlichen
Grundsédtzen restriktiv auszulegen wire, ja sogar in Zweifels-
fdallen gar nicht ausgeiibt werden diirfte.

Eine solche Bewertung des Art. 4 I11 1 findet sich in der Literatur
schon sehr frith*) und wurde von der Bundesregierung in der Begriin-
dung zum Entwurf des WpflG ausdriicklich aufgegriffen und besté-
tigt. ) Sie wird vor allem damit begriindet, dal die KV "von einer
allgemeinen Staatsbiirgerpflicht" befreie;” sie miisse daher als
"erlaubter Ungehorsam",’) als "Duldung der Meinung einer Mino-
ritdt",’) als "Zugestidndnis des Gesetzgebers an eine Gruppe von
Personen"”") verstanden werden. Im Grunde sieht man so in Art. 4
I1I 1 eine verfassungsrechtlich verankerte Ausnahme vom Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 1 GG. ")

1) Vgl.: Kipp, KV, S. 104; Schreiber, Jirgen, Wehrdienstverwei-
gerung und Grundgesetz, DOV 1954/40; Leder, KV, S. 50;
spéter vor allem Flor, Das Recht zum Ungehorsam, S. 27; der-
selbe, KV und GG, S. 190; derselbe, KV in rechtlicher Sicht,

S. 61,. So wohl auch Scheuner, Ulrich, Zur Ausfiihrung des
Art. 4 Abs. 3 des Grundgesetzes, DOV 1951/57.

2) 2.dt. BT, Entwurf WpflG, S. 31 f..

3) ebenda; ferner Flor aaO; Scherer-Flor, Komm. 25 II 2.

4) Flor, Das Recht zum Ungehorsam, S. 27.

I] kt & ~, Jslwf£,%xKVud GG, S.195.
7) Schreiber, KV, S. 6; derselbe, Rundfunkvortrag, S. 4.
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Gestiitzt wird diese Auslegung noch durch die Argumentation, Art. 4
IIT 1 selbst setze rechtslogisch die allgemeine Wehrpflicht voraus, *
wodurch der rechtliche Vorrang der Wehrpflicht und dadurch der
Ausnahmecharakter des Art. 4 II1 1 begriindet sei.

A. Allgemeine Wehrpflicht und Art. 4 111 Satz 1
im positiven Verfassungsrecht.

I. 1. Als Ausgangspunkt kann sich die folgende Untersuchung auf
das bereits gewonnene Ergebnis stiitzen, dafl dem Staat als solchem
zwar das Verteidigungsrecht und in bestimmten Fillen auch die
Verteidigungspflicht inhdrent ist, nicht aber die allgemeine Wehr-
pflicht (vgl. o.S. 82 f.). Daraus kann jedoch noch nicht geschlos-
sen werden, daf} dieselbe auch nicht durch das positive Verfas-
sungsrecht zwingend gefordert werde.

Im bundesdeutschen Recht kénn.en fiir eine konstitutionelle Veran-
kerung der allgemeinen Wehrpflicht vor allem die Art. 73 Ziff. 1,
41111, 12112 -4, 17 a GG herangezogen werden. Art. 73 Ziff. 1
GG erstreckt die Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf die Ange-
legenheit der Verteidigung "einschlieBlich der Wehrpflicht fiir Mén-
ner vom vollendeten achtzehnten Lebensjahr an.... ". Diese Rege-
lung der Gesetzgebungskompetenz ist der eigentliche Zweck dieser

8) Diese Frage spielte vor allem im sogenannten "Kampf um den
Wehrbeitrag" eine Rolle, als 144 Abgeordnete des 1. deutschen
Bundestags am 31.1.1952 durch eine vorbeugende Klage beim
Bundesverfassungsgericht feststellen lassen wollten, daB3 die Wie-
derbewafthung der Bundesrepublik und damit auch die Einflihrung
einer Wehrdienstpflicht ohne Grundgesetzergdnzung oder -abén-
derung grundgesetzwidrig sei. Fiir die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit der allgemeinen Wehrpflicht als logische Voraussetzung
des Art. 4 111 1 traten ein: Scheuner, (Kampf) I, (S.) 106; Bun-
desregierung 11, 16 f.; Kaufmann 11, 48; v. Mangoldt 11,82;
Siisterhennl, 267; Weber 11, 179,187, Wolffll, 208. Noch wei-
tergehender Diirig, in Maunz-Diirig, Komm.2 121, demzufolge
die Wehr- und Ersatzdienstpflicht durch die Art. 4 111, 12 II 2-4,
17 a GG vom Grundgesetz gefordert wird; a. A.: Landesregierung
Hessen und Niedersachsen, Kampf 1,89 f. und 106; Smend I1,

559 f.; ders. 1,148 f. und 11, 569 f.; Menzel 1,283 f.; Schitzel I,
337; Forsthoff 11,317; Lowenstein 11, 356; Klein 11,480 f.; ferner:
Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 15; Wolgast, Emst, Grundgesetz
und Wehrmacht, DOV 1952/53.
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Bestimmung, allerdings mit der mittelbaren Folge, daB3 dadurch
die Wehrhoheit des Bundes deklariert und die verfassungsrechtliche
Moglichkeit der Einfilhrung einer allgemeinen Wehrpflicht
gewihrleistet wird.”® Art. 73 Ziff. 1 GG ist also hinsichtlich der
allgemeinen Wehrpflicht konditional aufzufassen: Falls eine
Wehrpflicht eingefiihrt werden soll, bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Schranken und die Gesetzgebungskompetenz steht dem
Bunde zu.

Ebenso verhélt es sich bei den Art. 12 II 2-4 und 17 a GG. Beide
Bestimmungen lassen lediglich die Moglichkeit offen, daB3 eine
allgemeine Wehrpflicht besteht. Fiir diesen Fall liegt die ratio
legis des Art. 12 II 2-4 GG, wie bekannt, - neben der Garantie
einer freien Gewissensentscheidung - in der grundrechtlich unan-
fechtbaren Ermoglichung eines Ersatzdienstes. Auch der Sinn des
Art. 17 a GG kann nur darin erblickt werden, fiir den Fall eines
Wehrdienstes die Einschriankung von Grundrechten bei Soldaten ver -
fassungsrechtlich zu sanktionieren. Dennoch ist zwischen beiden
Normen ein Unterschied unverkennbar: Wéahrend Art. 17 a GG
seinen Sinn auch fiir Freiwillige und Berufssoldaten beibehélt,
scheint die Regelung eines Ersatzdienstes, wie es Art. 12 II 2-4
GG vorsieht, nur denkbar zu sein, wenn man eine allgemeine
Wehrpflicht voraussetzt. Dasselbe 146t sich auch von Art. 4 111 1
sagen, und zwar mit dem Argument, dafl die KV logisch dann
nur sinnvoll sei, "wenn die M&glichkeit einer generellen Kriegs-
dienstpflicht und damit die Wehrpflicht vorausgesetzt wird." »

Drei Fragen miissen hierzu genau getrennt werden: 1. Setzt Art.

4 111 1 die allgemeine Wehrpflicht logisch voraus? 2. Bedeu-
tet dies, daB} dadurch die allgemeine Wehrpflicht auch verfas-
sungsrechtlich gefordert wird? Wenn nicht, gibt es 3. andere
Griinde, die ein entsprechendes Verfassungsgebot tragen konnen?

a) Eine rein logische Interpretation wird - so iiberraschend
das klingen mag - zu dem Ergebnis kommen, daf3 Art. 4 I11 1
eine allgemeine Wehrpflicht nicht voraussetzt.

9) Vgl.:BKomm,,, Nachtrag zu Art. 73Zif£l, Nr. 111,2,3,4.
10) SUsterhenn, KampfI, S. 267.
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Damit Art. 4 III 1 anwendbar wird, ist genau nur das nétig, wovor
er schiitzen will, ndmlich: ein Zwang, Kriegsdienst zu leisten. Dal}
dieser Zwang allen Biirgern auferlegt werden muf3, kann logisch
aus der Formulierung des Art. 4 III 1 nicht geschlossen werden. Das
Kontradiktorium zu "niemand" ( Wortlaut des Art. 4 III 1) ist nicht
in
"atie", sondern "jemand". 'Fiir die Relevanz des Art. 4 III 1 ge-
niigt also, daB3 "jemand" gezwungen wird.
b) Dies ist insofern keine Sophisterei, als dadurch die Auffassung
bestétigt wird, dall Art. 4 III 1 sich entstehungsgeschichtlich und
seinem urspriinglichen Sinn nach auch gegen die Zwangsrekru-
tierung zu sogenannten "Dienstgruppen” oder zu Partisanenverbén-
den durch die damaligen Besatzungsméchte wandte, also auch aus-
serhalb einer allgemeinen Wehrpflicht einen Sinn bekommen konn-
te.'’) Dem Einwand, daf3 Art. 4 III 1 durch den Vorrang des Be-
satzungsrechts unwirksam gewesen wire,"' ~ wurde mit Recht ent-
gegengehalten, dall es praktisch den Besatzungsméchten nicht
gleichgiiltig gewesen wére, wenn sie sich {iber eine Verfassungs-
norm hétten hinwegsetzen miissen, ~ ebenso wie auch durch die
Abschaffung der Todesstrafe im Grundgesetz eine "Uberwirkung
auf die Praxis der Besatzungsmaéchte erreicht worden ist.

¢) Ob im parlamentarischen Rat bei der Diskussion um Art. 4 I11 1
an die Einfithrung einer allgemeinen Wehrpflicht gedacht worden
ist, 148t sich zwar historisch nicht eindeutig ermitteln, muf3 jedoch
als duBlerst unwahrscheinlich angesehen werden. Zwar konnte der
Abg. Heuss unwidersprochen die allgemeine Wehrpflicht als
"legitimes Kind der Demokratie" bezeichnen, » dennoch gab es

11) Das Kontradiktorium von "niemand" ist : nicht niemand =
jemand,
von "alle" : nicht alle = einige,
von "jemand": nicht jemand = niemand.

12) Vgl.: Landesregierung Hessen, Kampf I, S.90; Smend, Kampf
I1, S. 570; Forsthoff, KampfII, S. 317; Lowenstein, KampfII,
S. 356.

13) Bundesregierung, KampfII, S. 17; Weber, Kampf 11, S. 179.

14) Forsthoff, KampfII, S.317.

15) Smend, KampfII, S.570.

16) J6R.n.F.Bd. 1,S. 77. Demgegeniiber ist zu betonen, dal} der
Gedanke der freiheitlichen Demokratie nicht unbedingt diese
politische Uberbewertung der allgemeinen Wehrpflicht erfor-
dert, die man vor allem in den kontinentaleuropaischen Léndern
antrifft. In den USA und vor allem in England war die allge-
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auch Stimmen, die die allgemeine Wehrpflicht kategorisch ab-
lehnten.' ) Die damalige geschichtliche Situation legt auBerdem
nahe, in Art. 4 III 1 eher eine Manifestation gegen jegliche Remi-
litarisierung zu sehen, als ein Argument fiir die Einfithrung der all-
gemeinen Wehrpflicht.")

d) Logisch und historisch setzt Art. 4 I11 1 die allgemeine Wehr-
pflicht nicht voraus; ein Verfassungsgebot zu ihrer Einfiithrung ist
daher insoweit nicht anzuerkennen; die kénnte héchstens durch die
weitere Uberlegung gerechtfertigt werden, daB nach der heutigen
Rechtslage nach Aufhebung des Besatzungsstatuts eine Einzel-
zwangsrekrutierung wegen Art. 3 I GG rechtlich nicht mehr m6g-
lich ist und bei einem Freiwilligenheer Art. 4 II1 1 naturgemail
nicht akut wiirde. In dieser rechtslogischen Voraussetzung ist je-
doch keine verfassungsrechtliche Erfordernis fiir die allgemeine
Wehrpflicht enthalten; es ist ja gar nicht notwendig, dal3 Art. 4
111 1 jemals auch tatsédchlich in Anspruch genommen werden muf3.
Damit wird lediglich bewiesen, daf3 in der heutigen Verfassungs-
wirklichkeit das WpflG (und damit im Zusammenhang das Ersatz-
dienstgesetz) die einzige Moglichkeit darstellt, wie der Staat in
die geschiitzte Sphére des Art. 4 I11 1 eingreifen konnte, d.h. aber
auchnurdieM6glichkeit, nichteine Notwendigkeit.

meine Wehrpflicht noch nie ein "legitimes Kind" dieser Demo-
kratien, sondern ein "notwendiges iibel" (Schreiber, KV, S. 59),
das jeweils baldmoglichst wieder abgeschafft wurde. - Wegen
der sittlichen und religiosen Bedenken gegen eine allgemeine
Wehrpflicht, die nach Messner (NaturrecSt, S. 775) "eine jah-
relange Freiheitsberaubung des jungen Mannes gerade in der
Zeit der Berufs- und Familiengriindung" bewirkt, vgl. Hirsch-
mann, Wehrdienstpflicht, St.d.Z. Dez. 1956/212; Schreiber,
KV, S.155; Lorson, Pierre, Wehrpflicht und christliches Ge-
wissen, Fkft./M. 1952, S.26 ff., S. 140.

17) Vgl. die Ausfithrungen der Hessischen Landesregierung, Kampf'1,
S.90, undvonSmend, Kampfl, S. 149 (=11, S. 560), der u.a.
auf die Verhandlungen des Herrenchiemseeer Verfassungskon-
ventes hinweist, wonach es bei der Diskussion iiber einen wirk-
samen Schutz gegen die Zwangseinquartierungen der Besatzungs-
méchte allseitig abgelehnt wurde, dabei fiir die Zukunft auch
an entsprechende Vorgidnge bei einer neuen deutschen Wehr-
macht zu denken. Vgl. ferner: BKomm.Nachtr. zu Art. 73

Nr. L, 112 a

18) Vgl. Leder., KV, S, 28; Wolgast, Emst, Grundgesetz und Wehr-
macht, DOV 1952/34; échéitzel, Kampfl, S.337; Klein,
KampflI, S.480; Lowenstein, KampfTI, §.356; Mangoldt-
Klein, Komm. 4 VI 15.
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2. a) Von dieser Frage nach der allgemeinen Wehrpflicht als einem
Verfassungserfordernis muf} die Erdrterung getrennt werden, ob die
allgemeine Wehrpflicht eine rechtlich - rangméaBige Prioritét vor
Art. 4 III 1 hat. Diese ist jedoch durch die eben gewonnene Erkennt-
nis entschieden, dafl die allgemeine Wehrpflicht keinen Verfas-
sungsrang hat: Art. 4 III 1 hat den verfassungsrechtlichen Primat iiber
die allgemeine Wehrpflicht. Diese, als Bedingung fiir eine Aktuali-
sierung des Art. 4 III 1, kann niemals der rechtliche Grund

fiir die Existenz dieser Verfassungsnorm sein; dieser liegt ausschliel3-
lich - wie in Ergidnzung dieser Ausfithrungen im ndchsten Kapitel
noch bewiesen wird - in ihrem Menschenwiirdegehalt.

b) Der rechtliche Vorrang der allgemeinen Wehrpflicht kann auch
nicht daraus abgeleitet werden, dall nach Art. 136 I, 137 III WRYV,
die nach Art. 140 GG inkorporiertes Verfassungsrecht sind, die biir-
gerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten durch die Aus-
iibung der Religionsfreiheit weder bedingt noch beschriankt werden. )
Einmal ist die Gewissensfreiheit des Art. 4 III 1 nicht identisch mit
der Religionsfreiheit der genannten Artikel, zum andern darf der
wesentliche Bedeutungswandel der Grundrechte gegeniiber der Wei-
marer Verfassung nicht iibersehen werden, der sich aus Art. 1 III GG
ergibt und dadurch gekennzeichnet ist, dafl nach der heutigen Ver-
fassung Gesetze nur im Rahmen der Grundrechte mdglich sind. »
Demnach wird die allgemeine Wehrpflicht durch Art. 4 III 1 be-
schriankt und nicht umgekehrt die Verfassungsnorm durch das einfache
Gesetz.”'"

3. Auch der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 I GG wird durch Art. 4
III 1 deswegen nicht beriihrt, weil 1. die Situation eines Kriegsdienst-
verweigerers und eines Wehrdienstwilligen infolge der (rechtlich
relevanten !) verschiedenen Gewissenslage jeweils nicht die gleiche
ist und auch der Gleichheitsgrundsatz dort seine Schranke findet, wo

19) So aber Weber, Gutachten, S. 23.

20) Kriiger, Herbert, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, 1950,
S. 12, zit. nach Maunz - DUrig, Komm. 1 III 104.

21) Selbst wenn Art. 4 111 1 mit einem Gesetzesvorbehalt versehen
wire, konnte dieser nicht die allgemeine Wehrpflicht zum In-
halt haben, da ja das Unterlassen eines Wehrzwanges gerade das
Anspruchsobjekt des Art. 4 IT1 1 ist.
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seine Anwendung die Menschenwiirde verletzen wiirde, 2. der Er-
satzdienst eine dem Wehrdienst gleichwertige Erfiillung der iiber-
geordneten allgemeinen Verteidigungspflicht ist, 3. der Ersatzdienst
auch keine nach Art. 3 III GG verbotene Bevorzugung der Kriegs-
dienstverweigerer mit sich bringt; die Begriindung liegt darin, daf3
die personliche Gefdhrdung heute fiir Frontsoldat und Zivilist gleich
grof} ist. Zudem kann der Staat zwar vom Kriegsdienstverweigerer
nicht verlangen, das Leben anderer zu vernichten, dagegen
wohl, sein eigenes Leben im Dienste der Gemeinschaft zu ge-
fihrden.””) Unter dem Vorbehalt, daf3 ein solcher Einsatz nach
den entwickelten Kriterien als Ersatzdienst rechtlich erlaubt ist,
kann der Kriegsdienstverweigerer daher auch zu fiir ihn lebensge-
fahrlichen Einsdtzen herangezogen werden, z.B. zum Entschérfen
von Blindgéngern, zum Luftschutz- und Feuerldschdienst. 7

I1. Das positive Verfassungsrecht bietet also keine Anhaltspunkte
fir einen konstitutionellen Charakter der allgemeinen Wehrpflicht,
der dann gegeben wire, wenn die Verfassung ihre Einfithrung mit-
tel-oder unmittelbar erfordern wiirde. Dagegen gibt die Ver-
fassung deutlich zu erkennen, dafl gegen die Mdglichkeit, bzw.
Zulassigkeit einer allgemeinen Wehrpflicht keine rechtlichen Be-
denken bestehen.
1Art. 4 III 1 ist daher als Verfassungsnorm der allgemeinen
iWehrpflicht vorgegeben und kann infolgedessen als Grundrecht einem I

22) Vgl.: Diirig in: Maunz - Diirig, Komm. 2 II 20.

23) Vgl.: Kern, Eduard, Schutz des Lebens, der Freiheit und des
Heims, in: Neumann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte,
Bd. II, S.60, Berlin 1954.

24) Vgl. Jellinek, Walter, Grundgesetz und Wehrmacht, DOV 51/
543; gegen Weber (Gutachten S. 8 f.) mul} daher in diesem Zu-
sammenhang noch ergénzt werden, daf3 durch die Grundgesetz -
danderungen vom 19. 3.1956 (BGBL. I/111;s. 0. S. 5 f.) kein ent-
scheidender Wandel in der Verfassungssubstanz eingetreten ist,
da durch diese Verfassungsédnderungen nur das der Bundesrepu-
blik schon immer inhdrente Verteidigungsrecht und damit auch
die Wehrhoheit verfassungsrechtlich positiviert wurden. Fiir
Art. 4111 1 entstand dadurch also keine grundsétzlich verédn-
derte Lage, die dazu zwingen wiirde, ihm einen neuen Inhalt
zu geben.
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einfachen Gesetz gegeniiber kein Ausnahmerecht sein.”*") Die
verfassungsrechtliche Frage muf} daher immer lauten: Verstofit das
WpHIG gegen Art. 4 111 1 ? nicht dagegen umgekehrt: ist Art. 4 111 1
mit der allgemeinen Wehrpflicht vereinbar?
Dem vom Bundesverwaltungsgericht angefiihrten Grund gegen den
Ausnahmerechtscharakter des Art. 4 I11 1, dal es ndmlich wider-
spruchsvoll sein wiirde, "wenn man ein in der Verfassung gewihrtes
Grundrecht als ein Ausnahmerecht gegeniiber einer Verpflichtung
ansehen wollte, die erst spiter gesetzlich begriindet worden ist,'26)
kann allerdings nicht beigestimmt werden. Der Gesichtspunkt der
zeitlichen gesetzlichen Konkretisierung eines Rechtssatzes kann
niemals fiir .dessen inhaltlichen Rang entscheidend sein.
Sonst konnte keine Verfassungsinderung jemals die bestehende
Rechtslage beeinflussen.

25) Vgl.: Simon, Helmut, Art. 4 Abs. 3 des Grundgesetzes, sein
¢ Inhalt und seine Auslegung, in: Kirche im Volk, Hft. 19,

S.50 f.; ferner: Spanner, Hans, Grundsiitze des dsterreichi-
schen Wehrrechts, DOV 1956/73, der im Gegensatz zur deut-
schen Regelung fiir die 6sterreichische KV Bedenken wegen
des Gleichheitsgrundsatzes hat, da in Osterreich das KV-Recht
nur in einem einfachen Gesetz geregelt ist.

26) BVerwG urteil v. 3.1U. 1958, JZ 1959/162 Sp. 2.
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B. Folgerungen.

Eine einschrinkende Auslegung ist daher nicht geboten; eine solche
hétte allerdings ohnehin keine grofe Bedeutung erlangt. Eine strikte
Auslegung wiirde z.B. hochstens dazu gefiihrt haben, die Verweige-
rung nur fiir den Kriegsdienst und nicht fiir den Dienst in Friedens-
zeiten zuzulassen, oder nur vom Dienst mit der Waffe zu befreien,
militdrische Dienstleistungen ohne Waffen jedoch zu verlangen.
Dagegen war es schon zweifellos unzulédssig, daf3 aus dem angeb-
lichen Ausnahmerechtscharakter des Art. 4 III 1 auf das Recht zu
einer unterschiedlichen Beurteilung der absoluten und konkreten
Kriegsdienstverweigerer geschlossen wurde.’” Die Beschriankung
des Schutzes des Art. 4 111 1 durch § 25 WpflG auf die abstrakten
Kriegsdienstverweigerer war keine strikte Auslegung mehr, sondern
eine Spaltung der Substanz des Art. 4 I11 1 und tiberdies ein Ver-
sto3 gegen die verfassungsrechtliche Auslegungsregel des Art. 3 1
GG, da ein Teil der Grundrechtsberechtigten aus Art. 4 I11 1 ge-
geniiber dem andern Teil trotz gleicher Voraussetzungen ungleich
behandelt wurde.

Dagegen wurde das schon frither gewonnene Ergebnis bestétigt, dal
Art. 4 1II 1 nicht ein zum Grundrecht erhobenes Antragsrecht sein
kann. Da Art. 4 I11 1 kein Ausnahmerecht ist, bedeutet die all-
gemeine Wehrpflicht fiir den Staatsbiirger nicht in dem Sinne die
Regel, dal} sie flir diesen zunédchst einmal verbindlich ist und erst
auf Antrag dann anschlieend die Suspension von dieser Pflicht er-
folgen kann. Die dauernde existentielle Wirkung des Art. 4 I11 1
bewirkt, daB sich die Berechtigung zur KV unmittelbar aus dieser
Verfassungsnorm ergibt und nicht von einem Antrag und der ent-
sprechenden Entscheidung einer Behorde abhingig ist.

Fiir das Verfahren schlie3lich wird die gefundene Losung dadurch
bedeutsam werden, dafl dem Kriegsdienstverweigerer nicht des-
wegen die Beweislast im Verfahren aufgebiirdet werden kann, weil
er angeblich ein Ausnahmerecht in Anspruch nimmt.

Mit den vorangegangenen Kapiteln ist der materielle Inhalt der
einzelnen Tatbestandsmerkmale des Art. 4 I1I 1 in den wesent-
lichen Grundziigen aufgezeigt und abgesichert worden. Dabei hat
sich erwiesen, daf} trotz aller durch den Wortlaut bedingter Ein-

27) So die Bundesregierung: 2. dt. BT, Entwurf WpflG, S.31.
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schrankungen und trotz der Moglichkeit von Widerspriichen zu einer
objektiven Wertnehmung das Gewissen und die Freiheit, sich
ihm entsprechend zu entscheiden und zu verhalten, den Kern des
geltenden KV - Rechts bildet und das eigentlich geschiitzte Rechts-
gut des Art. 4 111 1 darstellt. Im folgenden Kapitel werden nun die
Auswirkungen dieser Gewissensfreiheit auf die allgemeine Gewis-
senfreiheit des Art. 41 GG untersucht, wobei gerade die Ableh-
nung des Ausnahmerechtscharakters des Art. 4 [11 1 eine abschlie-
pende Bestétigung finden wird.
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9. KAPITEL

Die Bedeutung der Gewissensfreiheit des Art.
4 in Satz. 1 fir die allgemeine Gewissensfrei-
heit des Art. 4 I GG.

Die Vielfalt der dlteren und neueren Interpretationen der allgemei-
nen Gewissensfreiheit war, wie erinnerlich, der Grund dafiir gewe-
sen,, daf3 die Auslegung des Art. 4 I11 1 nicht auf einem gesicherten
Begriff der Gewissensfreiheit aufgebaut werden konnte; vielmehr
mufite ihr Inhalt fir Art. 4 111 1 neu erarbeitet werden. Dies ge-
schah in einer ausfiihrlichen Gewissensanalyse und der anschlieBen-
den Gesamtauslegung der Tatbestandsmerkmale des Art. 4 II1 1.
Die gefundene Losung soll nun jeweils in kurzer Zusammenfassung
den anderen Interpretationen mit der Absicht gegeniibergestellt
werden, Ansatzpunkte zu gewinnen, um den Inhalt der Gewissens-
freiheit des Art. 4 I GG mit dem Gedankengut des Art. 4 I11 1 zu
fiillen. Fiir diesen Zweck wird der Erarbeitung des Menschenwiirde -
gehalts des Art. 4 I11 1 ein besonderes Gewicht zufallen.

A. Der Begriff "Gewissen" in Art. 4 111 Satz 1
im Gegensatz zu den bisherigen Interpretatio-
nen des Art. 4 1 GG.

1. Als erstes wesentliches Ergebnis kann festgehalten werden, daf3
das Gewissen in Art. 4 111 1'losgeldst von der historisch méglichen
Verkniipfung mit Religion und Glauben begriffen werden muf}. *)
Eine entsprechende restriktive Auslegung wiirde das Wesen des Ge-
wissens verkennen, dessen Urteil nicht ausschlielich auf bestimm-
ten Normen beruht.

Da das Gewissen als solches, also nicht allein das des Kriegsdienst-
verweigerers so strukturiert ist, kann auch der Gewissensbegriff des
Art. 4 1 GG entsprechend verstanden werden. Die Bedenken gegen
eine Limitierung des Art. 4 1 GG aufdas religids begriindete Gewis-
sensurteil werden noch durch folgende positiv-verfassungsrechtliche
Uberlegung verstirkt: Eine der wesentlichsten Folgerungen, die sich
aus Art. 4 I GG unbestritten ziehen lassen, ist das Recht, keine
Religion zu haben. Dies ist jedoch keineswegs gleichbedeutend mit
dem Recht, ge wissens-1los zu sein, d. h. derjenige, der

1) s.0.S. 102 f.
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einer rein immanenten Weltanschauung huldigt, kann genau so die
Instanz des Gewissens besitzen, wie der metaphysisch gebundene
Mensch. Es kann dann aber auch nicht richtig sein, das Gewissen des-
jenigen nicht zu schiitzen, der in vollkommener Ubereinstimmung
mit Art. 4 I GG keine religidosen Bindungen hat.

I1. Die bei der Auslegung des Art. 4 I GG iibliche Identifizierung
des Gewissens mit allgemeinem sittlichen BewuBltsein, religidser
Uberzeugung oder philosophischer Anschauung gilt fiir Art. 4 1111
ebenfalls nicht. Sie widerspricht dem Wesen des Gewissens, weil
dieses gerade von allgemeinen moralischen Urteilen scharf zu tren-
nen ist. Auch der Verfassungsgeber kann den Begriff nicht so verstan-
den haben, da er ja sonst eine Regelung wie z. B. in Uruguay oder
Norwegen °) hitte treffen kénnen.

Auch die Gewissensfreiheit in Art. 4 I sollte daher nicht einfach als
Uberzeugungs- und Anschauungsfreiheit interpretiert werden. Da
eine authentische Interpretation des Verfassungsgebers nicht vorliegt,
ist es durchaus legitim, sich auch fiir Art. 4 I aufdie Strukturele-
mente des Gewissensphidnomens zu besinnen. Dadurch wird auch ver-
hindert, daBl die Gewissensfreiheit zu einer allgemeinen 'Unzumut-
barkeitsklausel' degradiert wird.

I11. Die Ausweitung des Gewissensbegriffs auf das, was Scholler
unter Personlichkeitskern, unter Geheimsphére der Person versteht,
bedarf einer ndheren Betrachtung. Seine Auffassung griindet sich im.
Wesentlichen auf vier Merkmale:

Die (nach Schollers Ansicht) bisherige philosophische Konzep-
tion des Gewissens" als einem bestimmten personalen Akt muf} zu-
gunsten der "Vorstellung eines Gewissenshabitus aufgegeben"
werden. ")

Auf Grund der historischen Herkunft der Gewissensfreiheit als dem
"Recht auf Hausandacht" 4) wird dem Menschen soziologisch eine
rechtlich eingriffsfreie Sphire zugesprochen. Der Inhalt dieser
Sphére wird aus-dem Menschenbild des Grundgesetzes gewonnen. 5)
Die philosophische Identifizierung von "Anschauung" und "Gewissen"
fiilhrt zu.einer Auffassung der Gewissensfreiheit als" Freiheit der

2)s.0. S 131
3) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 131. (Hervorhebung von mir).
4) Scholler, aaO S. 64, S. 131 ff. .

5) Scholler, aaO S. 131 ff. .
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Anschauung im Bereich der Geheimsphire". 6)
Dazu ist folgendes, zu sagen:

Scholler geht auch mit dem Begriff "Gewissenshabitus", ober
will oder nicht, auf philosophische Vorstellungen zuriick: daf3 das
'Gewissen' nicht nur als 'actus' verstanden werden kann, dariiber war
sich gerade die scholastische Philosophie im klaren, der der Vorwurf
Schollers eigentlich gilt und der er den Satz Thomas von
Aquins vorhélt: "conscientia est actus, quo scientiam nostram ad
ea, quae agimus, applicamus". Mit diesem Satz ist jedoch die
philosophische (ontologische) Auffassung der Scholastik vom Gewis-
sen nur einseitig gekennzeichnet. Sowohl die "Synderese" (als "Ur-
gewissen"), als auch die "conscientia" (als konkretes Gewissenspha-
nomen) ist als "habitus" zu begreifen; erst das konkrete Gewis-
sens - Urteil wird zum "actus conscientiae". '7)

Scholler verlagert daher lediglich das Gewicht auf eine andere
ontologische Seinsweise des Gewissens; tatsdchlich ist das Gewissen
jedoch beides: habitus und actus.

Auch der Gleichsetzung von "Gewissen" und "Anschauung" diirfte
wohl ein Mif3verstdndnis zu Grunde liegen. Die Gegeniiberstellung
von Intuition und Ratio ist keine Antithese zwischen Gewissen und
Vernunfterkenntnis. Vielmehr ist die Intuition neben der rationalen-
abstrakten Erkenntnis nur eine Mdglichkeit der Erkenntnis {iberhaupt,
jedoch noch keinesfalls das Gewissen, sondern nur dessen mogliche
Voraussetzung.

Dagegen stimmt seine Auffassung hinsichtlich der eingriffsfreien In-
timsphire wenigstens teilweise mit dem iiberein, was iiber den Schutz
des intimen Gewissensurteils gesagt wurde. Wihrend jedoch dieser

6) Scholler, aaO S. 213 und S. 217.

7) Vgl.: Thomas von Aquin, Scriptum super libros sententiarum, dist.
XXIV, qu.11,a.1V: "Ad quartum dicendum, quod conscientia et
actum et habitum nominare potest; est enim scire in habitu et
scire in actu; unde et conscientia diversimode accipi potest, ut
dictum est.

Ad quintum dicendum, quod conscientia, secundum quod accipi-
tur pro habitu, potest dici lex naturalis, quia ex habitu illo prae-
cipue actus conscientiae elicitur.

Ad sextum dicendum, quod habitus ille, ex quo nascitur actus
conscientiae, non est habitus separatus ab habitu rationis et syn-
deresi: quia non alius habitus est principiorum et conclusionum
quae eliciuntur ab eis, et praecipue earum quae sunt circa singu-
laria, quorum non est habitus scientiae, nisi secundum quod
continentur in principiis universalibus. "



- 127 -

Gewissensschutz in Art. 4 I11 1 streng genommen nur die Eingriffe
abwehren kann, die geeignet sind, das Gewissen als solches auszu-
schalten oder in seiner Funktion zu beeintrédchtigen, umfal3t die nach
Scholler durch Art. 4 I geschiitzte Geheimsphére wesentlich
mehr: Thm zufolge werden durch Art. 4 I auch die als rein pro-
zessuale Beweismittel gedachten Moglichkeiten der Narco-
analyse,. des Liigendetektors etc. abgewehrt, die das Gewissen als
solches nicht beeintrdchtigen, sondern 'nur' aufdecken, bloBlegen
wollen (im Gegensatz zur therapeutischen Verwendung der Narcoana-
lyse im geschilderten Sinn). Solange es sich nur um den Schutz des
Gewissens handelt, steht diese Auffassung der hier vorgenomme-
nen Interpretation der Gewissensfreiheit nicht im Wege. Nun wird
jedoch von Scholler - wie schon angedeutet - der Schutz des
Art. 41 auf den Kern der Personlichkeit und deren Geheimbereich
ausgedehnt: "Die Personlichkeit als Zentrum sittlicher Akte ist nur
ein anderes Wort fiir Gewissen oder deckt sich doch wenigstens im
Kern mit demselben". 8)

Diese Ausdehnung des Gewissensbegriffs kann fiir Art. 4 I11 1 nicht
ubernommen werden, dain Art. 41111 ausdriicklich das'Gewissen"
genannt ist und dieses eben gerade nicht mit dem Personlichkeits-
kern identisch ist: Aus dem Personlichkeitskern des Menschen kon-
nen nicht nur Gewissensurteile, sondern auch allgemeine Urteile,
Uberzeugungen und Grundsitze entstammen, die wesensmiBig vom
Gewissen verschieden sind.

Auch fiir Art. 4 I scheint eine solche Ausweitung aus denselben Griin-
den bedenklich, aufjeden Fall jedoch nicht notwendig zu sein, ")
da der Schutz des iibrigen Persdnlichkeitskerns (auBler dem Gewissen)
und die entsprechende Abwehr der sogenannten prozessualen psycho-
technischen Mittel auch iiber Art.2 Abs. 1,1. Halbsatz i. V. mit Art.

1 Abs. I GG erfolgen kann. /®)

8) Scholler, Freiheit des Gewissens, S. 143.

9) Auch nach Diirig. umfaB3t Art. 4 I als Spezialnorm den Gewis-
sensbereich nur als Teilbereich der Intimsphdre (Maunz - Diirig,
Komm. 1 T 37).

10) Zumindest als "Auffangrecht" (Diirig, Grundrechtssatz, AGR 81/
121; vgl. JZ 1957/170); vgl. ferner Maunz - Diirig, Komm. 2 I
35; allerdings diirfte wohrSchgller zuzustimmen sein, wenn er
z. B. die Narcoanalyse nicht als somatischen, sondern hauptséch-
lich als psychischen Eingriff bewertet (Scholler, aaO S. 147), so

daf} dieser nicht iiber Art.2 Abs. 11, sondemn iiber Abs. “abge-
wehrt wird (Was ,, h Diirig otten l4Bt, -Maunz - Diirig, Komm.
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IV. Im Gegensatz zu bestimmten traditionellen Interpretationen
des Art. 4 I umfaflt der Gewissensschutz in Art. 4 I11 1 nicht nur
ein "duleres Verhalten", sondern auch die Gewissensentscheidung
und - infolge der heutigen Mittel und Methoden - die intime Gewis-
senssphére: das Gewissensurteil.

Dies bedeutet fiir Art. 4 I, dal der Schutz der Intimsphire des Ge-
wissens, soweit es sich nicht um eine Kriegsdienstverweigerung
nach Art. 4 I11 1 handelt, durch die allgemeine Gewissensfreiheit
gewihrleistet werden sollte. Erst dann wird man mit Recht von
Gewissensfreiheit sprechen kénnen, wenn auch tatsédchlich
das Gewissen geschiitzt wird und nicht das "Bekennen" oder
gar die freie "Meinungsduflerung", die sich aufein "forum inter-
num" beziehen sollen, dem man jedoch von vornherein die recht-
liche Relevanz abspricht.

V. Umgekehrt deckt Art. 4 III 1 nicht nur die Intimsphére, son-
dern auch ein "duBeres Verhalten", ndmlich die gewissenskonfor-
me Verweigerung des Waffendienstes. Mit dem an dieser Stelle
notwendigen Vorbehalt, dafl die Frage nach der Erkennbarkeit der
Kausalverkniipfung dieses dufleren Verhaltens mit dem Gewissen
prozessuale Schwierigkeiten bereitet, darf jedoch daraus abgelei-
tet werden, daf} auch in Art. 4 I ein gewissensbedingtes Handeln
oder Unterlassen geschiitzt werden muf3; eine Beschriankung des Ge-
wissenschutzes in Art. 4.1 auf die Intimsphére, auf den Geheim-
bereich erscheint insofern bedenklich, als der Staat dann sonst je-
den zu einem gewissenswidrigen Verhalten zwingen kénnte,
da ja nur das Internum geschiitzt sein soll.

VI. Wird Art. 4 I entsprechend dem Inhalt des Art. 4 111 1 so be-
griffen, daB diese Verfassungsnorm als Freiheit des Gewissens die
Freiheit des Gewissensurteils und die Freiheit, sich gewissensgemaf
zu entscheiden und zu verhalten schiitzt, so ist es auch selbstver-
stindlich, dal3 dieser Rechtssatz inhaltlich in keiner Beziehung

zum Recht auf freie MeinungsédufBBerung steht, sich mit Art. 5 Abs.

I GG also weder tiberschneiden noch als lex specialis zu dieser
Norm aufgefalit werden kann, da die jeweiligen Rechtsgiiter wesent-
lich voneinander verschieden sind.

VII.Nachden herkdmmlichen Interpretationen ist Art. 4

I1I 1 daher weder ein integrierender Bestandteil noch eine Erwei-
terung oder Ableitung des Art. 4 1.
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Dieses Bild dndert sich jedoch, wenn der Inhalt der Gewissensfrei-
heit des Art. 41111 fiir die Auslegung des Art. 4 I ibernommen
wird, so wie es in den vorangegangenen Ausfithrungen vorgeschla-
gen wurde. !1) ,,. Existenz des Art. 4 [II 1 scheint eine sol-
che Neuvauslegung geradezu zu fordern. Dabei kann systematisch
der schon einmal erwidhnte Gedankengang-*’) zu Grunde gelegt wer-
den, daB nach richtiger Verfassungsauslegung den Einzelgrundrech-
tenein "Menschenrechtsgehalt" ("Menschenwiirdegehalt") zu-
kommt, der dem "Rechtswert der Menschenwiirde" entspricht 13)
und daher nach Art. 11, 1911, 79 111 GG unantastbar ist.

Zeigt sich nun auf dem Hintergrund der Analyse des Art. 4 1111,
daBl unabhéingig von der KV bestimmte gegen das Gewissen gerich-
tete MafBinahmen als solche die Menschenwiirde verletzen, so

mii3te der entsprechende Schutz von Art. 4 I iibernommen werden,

da hinsichtlich des Gewissens der Menschenwiirdegehalt beider Vor-
schriften derselbe sein muf3. Auf das Auffangrecht des Art. 2 I GG
wire dann nicht mehr zuriickzugreifen.

So verstanden ist Art. 4 II1 1 dann allerdings ein integrierender Be-
standteil der allgemeinen Gewissensfreiheit des Art. 4 I und dient
lediglich der Konkretisierung eines durch Art. 4 I ohnehin geschiitz-
ten wichtigen Teilgebietes der allgemeinen Gewissensfreiheit.

B. Der Menschenwiirdegehalt des Art. 4 111 Satz 1
und seine spezifische Bedeutung fur die Gewis-
sensfreiheit des Art. 4 1 GG.

1. Der Menschenwiirdegehaltdes Art.4 111 Satz 1.

1. Eine inhaltliche Bestimmung der in Art. 1 I GG normierten
"Menschenwiirde" hat von den entscheidenden Kennzeichen auszu-
gehen, die den Menschen von anderen Lebewesen unterscheiden:
die durch seine Geistigkeit und sein Selbst-BewulBtsein bewirkte

Personalitét, seine Willens-, Entscheidungs- und Handlungsfrei-

11) Auch nach Hildegard Kriiger (Grenzen der Zumutbarkeit aus
Gewissensgriinden im Arbeitsrecht, RdA 1954/372) bietet Art.
4 ITJ 1 Anhaltspunkte fiir eine Abgrenzung der staatlichen Ein-
griffe in die allgemeine Gewissensfreiheit. Allerdings darf Art.
4 111 1 dann nicht als "Gewissensklausel" apostrophiert werden,
da eine Ausnahmeregelung nicht beispielhaft fiir den Normal-
fall sein kann.

12) s.o0.S.22.

13) Diirig in: Maunz - Diirig, Komm. 1 II 79 f. ("Menschenrechts-
gehalt"); Wintrich, Grundrechte, S. 19.
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neit. 14) - Zum Schutz der durch diese Merkmale umschriebenen
Menschenwiirde gehort es wesentlich, daBl die Intimsphére des Men-
schen gegeniiber Eingriffen von auflen abgeschirmt und daf3 der Mensch
nicht zum bloBen Objekt des staatlichen Geschehens erniedrigt

wird. ")

Somit kann es keinem Zweifel unterliegen, daf3 die Beeintrdachtigung
oder gar die Zerstdrung des intimen GeWissensbereiches (z.B.
durch die genannten psychotechnischen Methoden) die Menschenwiir-
de verletzen. Der Menschenwiirdegehalt des Art. 4 II1 1 umfafit da-
her zumindest den intimen Gewissensbereich des Kriegsdienstverwei-
gerers.

2. Das Recht auf KV aus Gewissensgriinden 146t eine weitere Eigen-
tiimlichkeit erkennen: Durch Art.41UI istes dem Staat verboten, je-
mand zur Ableistung des Kriegsdienstes, d. h. also zu einem
Handeln gegen sein Gewissen zu zwingen. Die Wichtigkeit dieser
Feststellung fiir den Menschenwiirdegehalt des Art. 4 I11 1 148t sich
erst ermessen, wenn zundchst ganz allgemein das mdgliche Verhal-
ten eines Menschen gegeniiber gewissenswidrigem staatlichen Zwang
einer moralischen Wertung unterzogen wird. Die personale Wiirde ei-
nes Menschen wird ndmlich dann mit Sicherheit in starkem Mafle ver-
letzt, wenn er dazu gezwungen wird, bewufit und willentlich zu siin-
digen, eben z. B. sich gegen sein Gewissen zu stellen. Der Wider-
spruch, der sich aus dem Nebeneinander von Zwang und freiem Wil-
len ergeben will, ist nur scheinbar. Zwar bleibt der Mensch in je-
dem Fall - ob beim Tun oder Unterlassen - sittlich verantwortungs-
frei, wenn gegen ihn absoluter Zwang angewandt wird. Fiir den rela-
tiven Zwang ist es jedoch gerade typisch, daf3 er dem Menschen die
Entscheidungs- und Handlungsfreiheit und damit die Moglichkeit zu
siindigen nicht gédnzlich raubt.

Nach Hirschmann macht es nun fiir die moralische Bewer-
tung einen Unterschied, ob zu einem Unterlassen oder zu einem Han-
deln gezwungen wird: "Der Zwang, etwas zu tun, was jemand als
Siinde, also als unsittlich betrachtet, geht nie und unter keinen Um-
stinden. Aber der Zwang, etwas zu lassen, wozu der Betreffende sich
im Gewissen fiir verpflichtet hdlt, kann unter Umstédnden sittlich trag-
bar sein.

14) VgjL: Maunz - Dirig, Komm. 1118; Wintrich, Grundrechte,

15) %/Kl dazu im emzelnen Durlg in Maunz -Diirig, Komm. 1 128
ff; Wintrich, aaO S. st17
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Worin liegt der Unterschied zwischen diesen beiden Fillen? Darin,
daB3 ich ja, wenn ich jemanden zwinge etwas zu tun, dem Betref-
fenden die sittliche Verantwortung fiir das, was er tut, nie ganz
abnehmen kann, wohl aber in dem Fall, wo ich jemanden zwinge,
etwas zu lassen, wozu er sich verpflichtet hilt. " 16)

Diese These, der auch Leder, '') Arndt, 18) Becker, '’)
Ellinghaus, 20),, gefolgt sind, kann jedoch nur den Aus-
gangspunkt dafiir bilden, im Zwang zu einem gewissenswidrigen
Handeln eine Verletzung der Menschenwiirde zu finden. Denn ein
sittlich qualitativer Unterschied zum Zwang zu einem Unterlassen
ist eben nur "unter Umstdnden" gegeben: Auch ein Unterlassen kann
siindhaft sein: wer unter relativem Zwang sonntags nicht zur Kirche
geht, obwohl ihn sein Gewissen dazu verpflichtet, trdgt relativ

die gleiche sittliche Verantwortung fiir sein Verhalten wie derjeni-
ge, der unter den gleichen Voraussetzungen sein Kind - gegen sein
Gewissen - zu einer atheistischen Jugendweihe schickt oder an einer
antireligiosen Demonstration teilnimmt. Beide Verhaltensweisen
sind unsittlich.

Das entscheidende Kriterium fiir die spezifische Verletzung der Men-
schenwiirde durch Zwang zum Handeln muf3 also in etwas anderem
liegen. Es griindet sich in dem ontologischen Befund, daf} jedes
Tun (final) gewollt sein mufl. Wehrt sich nun das Gewissen gegen
ein bestimmtes Handeln und wird der Mensch dennoch dazu ge-
zwungen (durch relativen Zwang), so besteht das Menschenunwiir-
dige des Vorgangs darin, daf3 dieser Mensch dazu gebracht wird,
das von seinem Gewissen als unsittlich verurteilte Tun, also firr ihn
das Bose, final anzustreben und bewul3t zu verwirklichen; daran dn-
dert sich auch nichts, wenn von ihm innerlich Vorbehalte gemacht
werden, da er ja - wenn auch unter Inkaufnahme von schweren
Nachteilen - die Freiheit gehabt hdtte, dem staatlichen Verlangen
gegeniiber nein zu sagen. Er degradiert sich dadurch selbst zum

16) Hirschmann, Johannes, Gutachten vor dem Verteidigungsaus-
schufl des 2. dt. Bundestags, 94. Sitzung, Prot. S. 15.

17) Leder, KV, S. 118.

18) Arndt, Adolf, Das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung,
NIW 1957/361.

19) Becker, Hans-Joachim, Nochmals: Die Verfassungswidrigkeit
des § 67 des Personenstandsgesetzes, FamRZ 1957/45.

20) Ellinghaus, Gutachten, S. 26 f..
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Werkzeug des Bosen. Der Zwang bewirkt, dal er aktiv zur Ausfiih-
rung dieses unsittlichen Tuns mit seiner Person beitragt: der Kern sei-
ner Personlichkeit wird gespalten.

Beim Zwang zum Unterlassen dagegen fehlt dieses menschenunwiir-
dige Element: der Zwang erstreckt sich nicht auf eine Mitbeteili-
gung; ein Einsatz der Person wird gerade nicht verlangt. Zwar kann
es durchaus moglich sein, daB hier die Menschenwiirde aus anderen
Griinden beeintriachtigt wird, die jeweils durch, den Einzelfall be-
dingt sind. Dies kann jedoch seine Ursache nicht im Zwang zum Un-
terlassen an sich, sondern nur in hinzutretenden besonderen Umstédn-
den haben. So wird z. B. das vereinzelte staatliche Verbot, sonn-
tags den Gottesdienst zu besuchen, die Integritdt der Menschenwiir-
de nicht antasten, da die religidose Existenz des Menschen dadurch

in ihrem Wesen nicht beriihrt wird. Der staatliche Befehl jedoch,
z.B. bei bestimmten Ungliicksfédllen einer bestimmten Menschen-
gruppe, z.B. Juden, keine Hilfe zu leisten, wiirde die Menschen-
wiirde verletzen, weil der zur Hilfeleistung Fahige dazu gezwungen
wiirde, durch das Unterlassen sich mit der staatlichen Diskriminie-
rung der Juden als Untermenschen solidarisch zu erkldren und sich
dadurch zum Werkzeug eines unmenschlichen staatlichen Vorgehens
machte.

Beim Zwang zum gewissenswidrigen Handeln ist im Gegensatz da-
zu die Verletzung der Menschenwiirde nicht von besonderen Umstédn-
den abhidngig, sondern sie duflert sich grundsétzlich durch die geschil-
derte Notigung zu einem bewulit angestrebten siindhaften Tun.

3. Immer muf} jedoch das Gewissen in Mitleidenschaft gezogen sein.
Nicht jedes Tun gegen sich selbst verstoBt gegen die Menschenwiir-
de - geschieht es freiwillig, so kann es sogar z.B. in der christli-
chen Tugend des Gehorsams zur hochsten sittlichen Tat werden. Wird
der Mensch gezwungen, gegen seine Uberzeugung zu handeln,
so ist damit nicht unbedingt der Kern seiner Personlichkeit verletzt:
die Pflicht, der Einsicht eines anderen zu folgen, ist eine alltdgli-
che Notwendigkeit. Spricht jedoch das Gewissen, so steht -
infolge seiner unbedingt verpflichtenden Kraft - innerer Zwang ge-
gen dulleren Zwang. Dieser Widerstreit kann den Menschen unter
Umstdnden personal zerbrechen, vor allem dann, wenn er dem Ge-
wissensruf nicht folgt. Der Sinn des Art. 4 III 1 besteht demnach
gerade darin, die Integritdt der personalen Wiirde zu wahren.
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4. Art. 4 111 1 deutet jedoch insofern eine Einschridnkung an, als er
eine Berufung auf das Gewissen nur dann erlaubt, wenn sich das vom
Gewissen verbotene Tun gegen das menschliche Leben, also ein be-
sonderes wichtiges Rechtsgut richtet. Hierin muf der Grund gesehen
werden, warum der Verfassungsgeber gerade das Gewissen der Kriegs-
dienstverweigerer ausdriicklich schiitzt, obwohl vermutlich auch an-
dere Staatsbiirger im Zusammenhang mit staatlichem Zwang in Ge-
wissenskonflikte geraten konnen. Die Verletzung der Menschenwiir-
de 14Bt sich daraus schlieen, daB die Gewissensverpflichtung in den
Féllen, wo es um unmittelbare schwerwiegende Eingriffe gegen an-
dere Menschen geht, qualitativ eine andere Intensitét und ein ande-
res Ausmall bekommt, als bei geringfiigigen Anldssen, weil bei die-
sen schweren Féllen eine Miflachtung des Gewissensbefehls immer
mit der Gefahr des seelischen und korperlichen Ruins beladen ist.

11. Die Ausfiillung des Begriffs der Gewissensfreiheit in Art. 4 I GG
durch das entsprechende Gedankengut des Art. 4 111 Satz 1.

1. Gerade die Tatsache jedoch, dafl die Verfassung im Zwang zum
Kriegsdienst, d. h. im Zwang, menschliches Leben zu vernichten,
im Falle des Gewissenskonflikts einen solch schweren Eingriff sieht,
dal3 sie eine besondere rechtliche Regelung dafiir trifft, - diese Tat-
sache 146t den Schluf3 nicht vermeiden, dafl Gewissenskonflikte von
gleicher Bedeutung und gleichem Gewicht ebenfalls
staatlichen Schutz genieflen miissen. In diesem Sinne ist daher die
Beeintrachtigung oder Zerstorung der seelischen Substanz eines
Menschen gleich, wenn nicht als ein noch schwerwiegender Vorgang
zu bewerten. Das hei3t, an einem konkreten Beispiel erldutert, da3
das Gewissen evangelischer oder katholischer Eltern, die sich wei-
gern, ihr Kind in die staatliche Gemeinschaftsschule zu schicken, um
eine seelische Gefdhrdung desselben durch einen antireligiésen
Unterricht zu vermeiden, mindestens ebenso schutzwiirdig ist, wie
das des Kriegsdienstverweigerers.

2. Um diesen Gedankengang zu Ende  fiithren zu konnen, ist es no-
tig, aufeine wesentliche Einschriankung hinzuweisen, die sich eben-
falls aus Art. 4 I11 1 ableiten 148t: Die Gewissensfreiheit beinhaltet
immer das Problem der Polaritdt zwischen individueller Freiheit und
gemeinschaftsbezogener Gebundenheit. Insofern kann Gewissensfrei-

21) s.0.S. 58 : vgl. Ratschlag EK1D, S. 19.
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heit nie den Sinn haben, daf3 alle Rechtspflichten, die den Men-
schen als von Natur aus gemeinschaftsbezogenem Wesen treffen,
dann suspendiert sind, wenn das Gewissen sich dagegen wendet. Das
wire die Anerkennung einer generellen Gewissensklausel, die letzt-
lich jede staatliche Funktion illusorisch machen und daher auch den
staatlichen Schutz eliminieren wiirde, der eine wohl verstandene
Gewissenstreiheit iiberhaupt erst ermdglicht. Das ist nicht Sinn und
Inhalt des Art. 4 I11 1 und auch nicht des Art. 4 I GG. Beide Nor-
men sichern vielmehr einen staatsfreien Raum ab, der durch den
hier aufgezeigten Mindestgehalt der Menschenwiirde umschrieben
ist: die intime Gewissenssphére und das Frei - Sein von staatlichem
Zwang zu einem gewissenswidrigen Entscheiden und Handeln, das
die korperliche oder seelische Existenz anderer Menschen zu zer-
storen geeignet ist. Diese eingriffsfreie Sphire findet der Staat vor.
Sie ist zwar in ihrem Umfang variabel, weil nicht jeder Zwang zum
Handeln bei allen Menschen dieselben oder Uberhaupt Gewissens-
bedenken hervorruft. Der Staat muf3 jedoch bei seinen einzelnen
MaBnahmen der moglichen Existenz dieser Sphére von vornherein
Rechnung tragen und wie z.B. im WpflG durch die Bestimmungen
iiber das KV-Recht dafiir Sorge tragen, dal3 sie nicht angetastet wer-
den kann. So wire auch z.B. ein Schulgesetz, das nur eine einzi-
ge staatliche Schule vorschreiben und sdmtliche Privatschulen ver-
bieten wiirde, schon aus Art. 4 I GG verfassungswidrig. Dieser ma-
teriell so umschriebene und begrenzte Inhalt der Gewissensfreiheit
kollidiert nicht mit dem Gemeinwohl.

Dies wire nur dann der Fall, wenn er die Suspendierung allgemei-
ner Rechtspflichten bewirken wiirde.

Zu diesen ist jedoch gerade die allgemeine Wehrpflicht - und z.B.,
wie spiter noch gezeigt wird, die Pflicht staatliche Schulen

zu besuchen - nicht zu zdhlen. Die Wehrpflicht, die ja dem Staa-
te nicht inhérent ist, ist vielmehr nur eine M6 glichkeit» der
allgemeineren Pflicht, das Gemeinwohl gegen Angriffe von au3en
zu schiitzen, wozu eine Wehrpflichtarmee prinzipiell nicht not-
wendig ist. Von der iibergeordneten Verteidigungspflicht befreit
Art. 4111 1 jedoch nicht. Er folgt lediglich dafiir, daf3 diese Schutz-
pflicht im Falle des Gewissenskonflikts auch in anderer Weise aus-
gelibt werden kann, als durch das T6ten von Menschen. Hierin

liegt der tiefste Grund fiir die verfassungsrechtliche Notwendigkeit,



- 135 -

aber auch Gleichwertigkeit des Ersatzdienstes. ' Beide Formen
des Einsatzes fiir die Erhaltung des Gemeinwesens ergédnzen sich.
Auch derjenige, der im Ernstfall nicht an Tatigkeiten beteiligt ist,
die ausschlieB3lich final auf die Totung des Gegners ausgerichtet
sind, kann das Gemeinwesen mitverteidigen, wenn er durch die zi-
vilen Ersatzdienste die Voraussetzungen fiir die innere Ordnung des
Gemeinwesens schafft, ohne die eine wirksame &duflere Verteidigung
nicht moglich ist.

Auch fiir die analoge Ausdehnung dieser Inhalte des Art. 4 I11 1 gilt
der Grundsatz, daf} das Recht auf Gewissensfreiheit grundsétzlich
nicht von einer durch das Gemeinwohl geforderten allgemei-
nen Rechtspflicht befreit, sondern den Staat zur Gewahrleistung von
Moglichkeiten zwingt, die eine gewissenskonforme Erfiil-
lung dieser Rechtspflicht erlauben.

Zu derartigen allgemeinen Rechtspflichten gehort z.B. die generel-
le Schulpflicht, die Steuerpflicht, die Verteidigungspflicht als all-
gemeine Handlungspflichten. Ob dariiber hinaus das bisher Gesagte
ebenfalls auf jene Félle von staatlichem Zwang zum Handeln ange-
wandt werden kann, die sich aus der Sozialstaatsentscheidung der
Verfassung ergeben, *’) soll hier als Frage offengelassen werden.
Da die Auffassungen Uber die Gerechtigkeit bestimmter Sozialord-
nungen weitgehend von weltanschaulichen Positionen her benimmt
sind, sind auch hier Gewissenskonflikte durchaus denkbar. Eine see-
lische oder leibliche Gefdhrdung anderer 14t sich allerdings bei der
Sozialgestaltung des Staates schlecht vorstellen.

3. Diese aus Art. 4 I11 1 entwickelte Konzeption der Gewissenstfrei-
heit gibt auch fiir die Drittwirkung der Gewissensfreiheit im Privat-
rechtsverkehr grundlegende Anhaltspunkte zu erkennen. Auch hier

22) In diesem Sinn mufB3 § 3 WpflG verstanden werden, wenn es dort
heifit, daB "die Wehrpflicht durch den Wehrdienst ...
oder durch den zivilen Ersatzdienst erfiillt... " wird.
(Auszeichnung von mir). Wird hier die Wehrpflicht als Verteidi-
gungspflicht begriffen, so ist § 3 1 WpflG in vollem Umfang ver-
fassungsgemail und gerade mit Art. 41111 iibereinstimmend.

23) Vgl.: Dirig, Giinter, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrts-
staat, JZ 1953/193 (Der Sozialauftrag der Verfassung bedeutet
den Umschlag "vom bloB3en Verbot des unsozialen Handelns in
ein positiv - rechtliches Gebot zum sozialen Verhalten"); Fech-
ner Erich, Freiheit und Zwang im sozialen Rechtsstaat, in: Recht
1113d3StaSat iﬁ ?feschichte und Gegenwart, Heft 174, Tiibingen

53, S. ..
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sollte die Gewissensfreiheit nur insoweit beriicksichtigt werden, als
der Schuldner zu einem gewissenswidrigen Handeln mit der Folge
seelischer oder leiblicher Gefdhrdung anderer Menschen gezwungen
werden soll. Da auch die Gewissensfreiheit nicht von der Uber ge-
ordneten Rechtspflicht des 'pacta sunt servanda' befreien kann, ob-
liegt dem aus Gewissensnot leistun“verweigernden Schuldner die
Pflicht, Schadenersatz zu leisten. Thre wesentlichsten Funktionen
hat die Gewissensfreiheit jedoch den staatlichen Maf3nahmen ge-
geniiber zu erfiillen. Dies zeigt sich neben der allgemeinen Wehr-
pflicht z.B. auch beim Schulzwang des Staates. Die Schulpflicht,
als allgemeine Ausbildungspflicht verstanden, fordert von den El-
tern, ihren Kindern eine fiir diese und die Gemeinschaft wichtige
und geméifBe Ausbildung zu geben, dagegen nicht, diese Ausbildung
den Kindern nur in staatlichen Schulen zukommen zu lassen. Das
Recht auf Gewissensfreiheit fordert von Verfassung wegen die Er -
moglichung der Errichtung solcher Schulen, die einmal den Ausbil-
dungszweck erfiillen, zum andern aber die Eltern nicht in Gewissens-
konflikte stiirzen. Die Gewissensfreiheit bewirkt - entsprechend
Art. 4111 1 -, daB der Staat keinen Zwang oder keine zwangsglei-
chen Mallnahmen gegen Eltern ausiiben darf, die ihre Kinder nicht
in staatliche Schulen schicken wollen: z.B. hat er jegliche Diskri-
minierung von pddagogisch und wissenschaftlich gleichwertigen
Privatschulen zu unterlassen. Verfassungswidriger Zwang mul}
auch darin geschen werden, dal3 die betreffenden Eltern doppelt be-
zahlen miissen: Einmal das Privatschulgeld, zum andern gleich hohe
Steuern, obwohl diese u.a. gar nicht zur Ausbildung ihrer Kin -
der verwendet werden, die Privatschule vielmehr dem Staat die
Ausbildungskosten abgenommen hat.

4. Eine letzte Antinomie scheint nur dann bestehen zu bleiben,
wenn innerhalb der Erfiillung einer derartigen allgemeinen
Rechtspflicht keine Moglichkeit offen bleibt, die geschiitzte Sphére
der Gewissensfreiheit zu wahren, d.h. der Erfiillung dieser Rechts-
pflicht in einer Form nachzukommen, die die Menschenwiirde nicht
antastet. Hierbei kommt es zu einer Kollision zwischen dem Recht
des Staates, die Erfiillung einer bestimmten Pflicht zu verlangen,
und der Pflicht desselben Staates, den Schutz der Menschenwiirde zu
gewéhrleisten.

ANSeAVeA

Anm. unten.
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Die Losung kann nur in einer Giiterabwéigung liegen, bei der die
Rechtsgiiter, die diese allgemeine Rechtspflicht bedingen, dem
Rechtswert der Menschenwiirde gegeniibergestellt werden. Dabei hat
der Schutz der Menschenwiirde schon von Verfassungs wegen (Art. 1
I GG) grundsitzlich den Vorrang. Wie dieser allgemein gehaltene
Losungsvorschlag konkret verwirklicht werden kann, wird sich noch
spiter fir Art. 4 III 1 in einer zwar ausgefallenen, aber immerhin
moglichen Situation erweisen lassen: Darf der Staat das Recht auf KV
einschrinken, wenn eine zu grof3e Anzahl von Kriegsdienstverwei-
gerern eine militdrische Verteidigung unmdglich macht und so die
Existenz des Staates bedroht ist?

Diese fast uniiberwindlich erscheinende Schwierigkeit zeigt sich in
dieser ihrer krassen Form nur bei der KV aus Gewissensgriinden. Wéh-
rend die genannten allgemeinen Rechtspflichten keine "Schranken"
der Gewissensfreiheit darstellen, da sie einerseits a priori nur einen
die Menschenwiirde achtenden Inhalt haben kénnen und andererseits
die Gewissensfreiheit in der nach Art. 4 III 1 erarbeiteten Fassung
und ihrem unantastbaren Mindestgehalt auch nur bis zur Grenze des
Menschenwiirdegehalts reicht, richtet sich die Gewissensfreiheit in
der dargestellten quantitativen Ausweitung - ohne daf sich der In-
halt des von den einzelnen in Anspruch genommenen KV-Rechts
qualitativ &ndern wiirde - gegen den eigenen rechtlichen Garanten,
gegen die Existenz des schiitzenden Gemeinwesens: damit erweist
sich diese Antinomie als eine Frage nach der quantitativen, zah-
lenmédBigen Einschrinkbarkeit der Kriegsdienstverweigerer, de-
ren Beantwortung in den Rahmen der Untersuchung iiber die Schran-
ken des Art. 4 IIT 1 fallt (10. Kap. ).

C. Zusammenfassung
/" Abschlieend 148t sich folgender Abrif3 der entsprechend Art. 4 111
1 zu schiitzenden allgemeinen Gewissensfreiheit geben:
1) Das Recht auf Gewissensfreiheit darf nicht auf ein religios begriin-

detes Gewissen limitiert werden.
2) Gewissensfreiheit ist nicht identisch mit Glaubens-, Uberzeugungs-

25) Vgl. die von Hirschmann (2. dt. BT, VertA, 94. Sitzung, Prot.
S. 14) zuerst aufgestellte u. von Becker (FamRZ 1957/45) u. Arndt
(NJW 1957/361) bestétigte These, dal} der Staat selbst um sei-
ner Existenz willen keinen Zwang zum Handeln gegen das Ge-
wissen ausiiben diirfe.
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oder Gedankenfreiheit, oder der Freiheit der personalen Geheim -
Sphire und ist weder einseitig auf ein forum internum noch auf ein
dufleres Verhalten beschréinkt.

3) Gewissensfreiheit bedeutet Unantastbarkeit des urteilenden Ge-
wissens (als innermenschliche Instanz, die unabhidngig vom Willen
des Menschen nach dem Mafistab einer als richtig erkannten Norm
iiber das geplante, gegenwértige oder vergangene Verhalten ein Ur-
teil spricht und sich in den dargelegten Strukturelementen duflert),
ferner Freiheit der Gewissensentscheidung und Freiheit von absolu-
tem und relativem Zwang zu einem die leibliche und seelische
Existenz eines anderen Menschen zerstérenden gewissenswidrigen
Handeln.

4) Das bedeutet im Einzelnen:

Es ist dem Staat nicht in jedem Fall verboten, jemanden zu einem
gewissenswidrigen Verhalten zu zwingen. Eine uniibersteigbare
Sperre besteht fuir ihn erst in der von der Menschenwiirde beinhal-
teten Sphire. Diese ist immer dann verletzt, wenn durch psycho-
technische Mittel das Gewissen als innermenschliche Anlage beein-
trachtigt wird. Dariiber hinaus bedarf es jeweils immer einer Un-
tersuchung des Einzelfalls. Aus der Auslegung des Art. 4 111 1 lassen
sich jedoch Anhaltspunkte dafiir gewinnen, unter welchen Bedingun-
gen die Menschenwiirde mindestens als verletzt angesehen wer-
den muf}: dann ndmlich, wenn der Staat zu einem gewissenswidri-
gen Handeln zwingt, das eine leibliche oder seelische Gefdhrdung
anderer Menschen bezweckt.

Das Recht auf Gewissensfreiheit kann dabei nicht von einer allge-
meinen Rechtspflicht befreien, sondern zwingt den Staat zu der
Gewihrleistung, daf3 diese Rechtspflicht auch in einer Form erfiillt
werden kann, die den Menschenwiirdegehalt der Gewissensfreiheit
unangetastet 1408t.

5) Bei dieser Konzeption ist Art, 4 II1 1 ein integrierender Bestand-
teil der allgemeinen Gewissensfreiheit. Eine KV aus Gewissens-
griinden wiirde daher auch dann staatlichen Schutz genie3en, wenn
Art. 4 II1 1 nicht im Grundrechtskatalog enthalten wére.
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Eine Bewertung des Art. 4 II1 1 als "Gewissensklausel als
Ausnahmerecht oder gar als eines "zur Unzeit geborenen""")
Fremdkorpers des Grundgesetzes ist auf dieser Bajii nicht mehr
denkbar: sie verkennt den Menschenwiirdegehalt und die verfas-
sungskonstituierende Qualitdt dieses Grundrechts in seiner
Auswirkung auf die allgemeine Gewissensfreiheit und somit auf das
gesamte staatliche Leben.

26) So vor allem Scholler, Freiheit des Gewissens, S.193.

273 Wanke, W., Zur Frage der Kriegsdienstverwei erun

s e mer SR UL e 10 e

Arndt NJW 1957/361, die den Ausnahmerechtscharakter des
Art. 4111 1 deswegen ablehnen, weil sie in diesem Grundrecht
"eine spezielle Anwendung und Konkretisierung ... der Men-
schenwiirde u. der Glaubens- und Gewissensfreiheit" (Becker),
einen "integrierenden Bestandteil der Gewissensfreiheit" (Smend)
erblicken.
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10. Kapitel

Die Schranken des Art. 4 III Satz 1

In den vorhergehenden Kapiteln war der materielle Inhalt des
Art. 4111 Satz 1 Gegenstand der Untersuchung. Diese Grund-
rechtsnorm wird ergénzt durch die Bestimmung des Satzes 2
des Art. 4 I11: "Das Ndhere regelt ein Bundesgesetz. "

Zunéchst muB der Sinn dieser Norm gepriift, dariiberhinaus aber
auch gekléart werden, ob Art. 4 III 1 immanenten Schranken un-
terworfen ist.

A. Die Bedeutung des Art. 4 111 Satz 2.

1. Allgemeines.

Die Schrankensystematik des Grundgesetzes kennt eine abgestufte
Differenzierung in generelle, gegenstdndlich umschriebene und
fehlende Gesetzesvorbehalte. *' Wiahrend nun z. B. Art. 4 I und

II GG keine ausdriicklichen Gesetzesvorbehalte aufweisen, ist es
bestritten, ob nicht im Satz 2 des Art. 4 I1I ein genereller Ge-
setzesvorbehalt zu sehen ist, der es erlauben wiirde, Art. 4 111 1
durch das betreffende Bundesgesetz einzuschrinken. Weiter kann
zweifelhaft sein, ob die Verfassung dem Gesetzgeber in Satz 2
nicht wenigstens gestattet hat, den Inhalt des Art. 4 I11 1 von sich
aus zu bestimmen, zu ergédnzen oder abzugrenzen, ohne daf} Satz 2
als eigentlicher Gesetzesvorbehalt zu gelten hétte.

11. Die verschiedenen Meinungen.

Zum einen Teil wird der Sinn des in Satz 2 genannten Bundesge-
setzes darin gesehen, "das vom Grundgesetzschopfer Intendierte

und von ihm nur in den Grundziigen Bezeichnete zu konkretisieren"”
und es positiv zu umreiflen. *

1) Vgl.: Dirig, Giinter, Die Verfassungswidrigkeit des § 67 des
Personenstandsgesetzes, FamRZ 1955/338; aerselbe in: Maunz-
Diirig, Komm. 1 II 86 Anm. 3, 2 18.

2) Weber, Gutachten, S. 8.
3) 2.dt. BT, Entwurf WpflG, S. 31.
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Nach dieser Auffassung wird dem einfachen Gesetzgeber die Befug-
nis eingeriumt, den Inhalt des Art. 4 III 1 zu bestimmen,’) sowie
"Voraussetzungen und Grenzen von sich aus zu definieren. ")
Weber begriindet dies damit, dal Art. 4 III 1 nur einen unbe-
stimmten Grundsatz enthalte, '"der nach der eigenen Absicht des
Grundgesetzgebers noch einer niheren Regelung bedarf."*’) Der
Sinn dieser niheren Regelung ergebe sich iiberdies aus der paralle-
len Bedeutung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, wodurch dem Ge-
setzgeber eindeutig die Bestimmung des Eigentumsinhalts anver-
traut worden sei, ferner aus dhnlich formulierten Artikeln des
Grundgesetzes, in denen 'die gewollte eigene Entscheidungsverant-
wortung des Gesetzgebers' deutlich hervortrete. ~
Demgegeniiber wird die Meinung verfochten, das gemif} Satz 2 er-
lassene Bundesgesetz diirfe als ""Ausfiithrungsgesetz' nur das wieder -
holen, 'was in der Verfassung bereits Ausdruck gefunden hat'’)
und kénne nur das zur Durchfiihrung Erforderliche bestimmen, das
Verfahren regeln. 1°) Eine Einschrinkungsmoglichkeit des Art. 4
IIT 1 wiire demnach nicht gegeben.

4) Weber, Gutachten, S. 8; 2. dt. BT, Entwurf WpflG, S. 31.

5) Weber, aaO; ihnlich 2. dt. BT, Entwurf WpflG, S. 31.

6) Weber, aaO; er vertauscht dann spiiter den Begriff des ""Néheren"
mit dem Ausdruck "des Notigen. '

7) Weber aaO.

8) Die Frage, ob Satz 2 des Art. 4 I1II ein Gesetzesvorbehalt ist
bleibt bei Diirig (Maunz-Diirig, Komm. 1 II 86 Anm. 3, 1 II 78;
FamRZ 19557338) zumindest offen, wenn dort als Grundrechte
mit fehlendem Gesetzesvorbehalt zwar die ersten beiden Ab-
sitze des Art. 4 GG genannt werden, Abs. III jedoch nicht er-
wihnt wird. Dagegen begreift Maunz (Deutsches Staatsrecht,
8. Auflage, Miinchen und Berlin 1958, S. 79) Art. 4 111 2 als
Gesetzesvorbehalt, allerdings ohne Begriindung.

9) Ellinghaus, Gutachten, S. 16; dhnlich auch Flor in: Scherer-Flor,
Komm. § 251 2 b: Der Gesetzgeber kann '"'nur das vom Grund-
gesetz Gewollte konkretisieren und ausformen' - obwohl die
obengenannte Begriindung im Entwurf zum WpflG offensichtlich
ebenfalls von ihm stammt.

10) Arndt, Adolf, Das Grundrecht der KV, NJW 1957/362.

11) so auch Ellinghaus, Gutachten, S, 16; Leder, KV, S.30; Man-
goldt - Kleina Komm. 4 VI 11; rlamann, GG-Komm. 4 C 8;
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I11. Das Bundesgesetz des Art. 4 I1I Satz 2 als Ausfiihrungsgesetz.

Dieser letzten Ansicht ist zuzustimmen. Nach dem Wortsinn
kann der Begriff des ""Niheren" unmaoglich eine inhaltliche Ein-
schrinkung bedeuten. Er setzt begrifflich etwas hinter ihm
Liegendes oder Vorgegebenes voraus und ist sprachlich -
sinngemif} gleichbedeutend mit dem Begriff "in den Einzelheiten'.
Der Gesamtaufbau des Art. 4 II1 verhindert weiter, dall eine Aus-
gestaltung dieser Einzelheiten des Art. 4 III 1 durch das Bundesge-
setz durch von aufien Kkommende, also nicht mehr vom vorge-
gebenen Rahmen umfafiten Inhalten beeinfluf3t wird. Dies wiirde
dann zutreffen, wenn Art. 4 I1I so formuliert wire: '""Das Recht auf
Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden findet seine nihere
Regelung in einem Bundesgesetz." Eine derartige Norm wiire aller-
dings im Grundrechtskatalog vollig iiberfliissig, da durch sie tat-
séchlich alles dem einfachen Gesetzgeber anheimgegeben wiire,
fiir eine Regelung mit verfassungsrechtlichem Rang also gar kein
Platz mehr wiire.

In Wirklichkeit stellt die Verfassung zuniichst einmal in eigener
Kompetenz fest, dafl niemand gegen sein Gewissen zum Kriegs-
dienst mit der Waffe gezwungen werden kann. Dieser Rechtsschutz
ist - wie wir gesehen haben - inhaltlich geniigend bestimm- und
prazisierbar. Aufdem Hintergrund und im Rahmen dieses
verfassungsrechtlichen Inhalts sollen dann die Einzelheiten durch
ein Bundesgesetz geregelt werden: Das allein kann nach dem Wort-
laut und dem Sinnzusammenhang die Aufgabe des Bundesgesetzes
sein. Ohne die Begriffe zu vergewaltigen, kann die Regelung des
"Néiheren" niemals als Einschrinkung und Begrenzung des vorge-
gebenen Inhalts ausgelegt werden.

Die Verfassung selbst hiilt sich an diesen Sinn der Begriffe. Mit
Recht weist Ellinghaus daraufhin, dafl dort, wo der Grund-
gesetzgeber Gesetzesvorbehalte als Einschrinkungsmoéglichkeiten
vorgesehen hat, dies aus dem Wortlaut eindeutig hervorgeht, also
z.B. bei den Art. 211, SII, 81II, 10 I, 11 II, 12 T 2, 13 IT und
I1I, 14111, 161, 17 al und I1.""> Diese ausdriicklichen Erméch-
tigungen zu einer Grundrechtseinschrinkung koénnen einfach be-

Kipp, KV, S. 100, Arndt, Adolf, Das Grundrecht der Kriegs-
dienstverweigerung, NJW 1957/362; Hecker, Dokumente, 5.11.
12)Ellinghaus, Gutachten, S. 17.



- 143

grifflich nicht dasselbe bedeuten wie eine Norm, die das "Niihere"
regeln soll. Es ist unerfindlich, warum der Grundgesetzgeber ge-
rade bei Art. 4 III eine besondere Formulierung fiir die Statuierung
eines Gesetzesvorbehaltes gewihlt haben soll. Ebensowenig ist

Art. 4111 1 als eine dem Art. 14 I Satz 1 entsprechende Instituts-
garantie anzusehen, sodafl auch - abgesehen von dem vollig ver-
schiedenen Wortlaut - ein Vergleich zwischen Art, 4 III 2 und

Art. 141 2 GG nicht zuléissig ist,

Demnach kennt das Grundgesetz neben der dreigeteilten Schran-
kensystematik noch zusiitzlich eine weitere Gesetzesform, néimlich
die gesetzliche Regelung der Einzelheiten einer vorgegebenen Ver-
fassungsnorm und zwar im Rahmen und auf Grund der-
selben, also das Ausfiihrungsgesetz.") So ist Art. 4 I11 2 auch
keine vereinzelte Erscheinung innerhalb der Verfassung. Auch bei
den anderen im Wortlaut Ubereinstimmenden Grundgesetznormen
(z.B. die Art. 21 III, 26 II 2, 38 III, 41 III, 45 b, 48 III 3, 54 VII,
104 11 4, 134 IVGG) ist nur eine den vorgegebenen Inhalt verwirk-
lichende Entscheidung des einfachen Gesetzgebers gewollt und in
den Fillen, wo Ausfuhrungsgesetze erlassen worden sind, ist dies,
so weit ersichtlich,auch so erfolgt.

13) Vgl,: Ellinghaus, Gutachten, S.20.

14) Vgl.: Forstnoff, Ernst, Die Verfahrensvorschriften im Kartell-
gesetz, in: Beiirage zum Wirtschaftsrecht, Festschrift fiir
Rudolf Isay, Ko6ln und Berlin 1956, S. 109 f. (iiber die Bedeu-
tung der Regelung des ""Niheren" bei einer Rechtsverordnung).

15) Vgfi:, B. das Bundeswahlgesetz vom 7.5.1956 (BGBH/383
und 1/1011) und die §§ 58 Ff. des Wahlgesetzes zum 2. Bun-
destag und zur Bundesversammlung vom 8. 7.1953 (BGBI
1/470), die auf Grund der Art. 38 III bzw. 54 VII GG erlassen
wurden. Die in § 12 bis § 16 des Bundeswahlgesetzes getroffe-
nen Bestimmungen iiber das Wahlrecht und die Wiihlbarkeit
sind keine Erginzungen oder Einschrinkungen des nach Art. 38
IIi. V. mit Art. 38 I GG gegebenen Wahlrechts als aktivem
Statusrecht, sondern ergeben sich denknotwendig aus dem In-
halt des Art. 38 I und II GG oder werden durch ihn wenigstens
ermoglicht; z.B. wird der Ausschlufl der Entmiindigten vom
‘Wabhlrecht durch das Erfordernis der freien Wahl gerechtfertigt»
waw-nd das Ruhen des Wahlrechts deTGelsteskranken aus dem
Begriff der Wahl gefolgert werden muf3, da dieser voraussetzt,
dal3 der Winler die geistige Fihigkeit hat, mindestens zwi-
schen zwei Moglichkeiten zu unterscheiden. Die Nichtberech-
tigung der Strafgefangenen und derjenigen, die die biirgerli-
chen Ehrenrechte verloren haben, kann aus dem Gemein -
schaftsvorbehalt (also einer immanenten Schranke) abgeleitet
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Aus diesen Griinden ist Art. 4 I11 2 kein Gesetzesvorbehalt und ge-
stattet keine selbstdndige Auslegung des Satzes 1. Da Art. 4 1111
kein ausfiillungsbediirftiger Grundsatz, sondern ein unmittelbar gel-
tendes Grundrecht ist, dessen materieller Gehalt von Verfassungs-
wegen hinreichend bestimmt ist, um den einfachen Gesetzgeber bin-
den zu konnen, steht der konkreten Verwirklichung des Bundesge-
setzes des Satzes 2 im Sinne eines Ausfithrungsgesetzes nichts im
Wege.

werden. Auch das gem&dl Art. 104 II 4 verabschiedete Gesetz iiber
das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentzichungen vom 29. 6.
1956 (BGBL. 1/599) tastet die in Art. 104 Abs. II Satz 1 bis 3 GG
aufgestellten Grundsitze nicht an, wéhrend das Wahlpriifungsgesetz
vom 12.3.1951 (BGBI. 1/ 166) infolge seines rein organisatori-
schen Charakters hier ohnehin nicht zu einem Vergleich herange-
zogen werden kann.
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B; Immanente Schranken des Art. 4 III Satz 1 '*)

L Die Rechte anderer und das Sittengesetz

Das Fehlen eines formellen Gesetzesvorbehaltes ist zugleich eine
positive Verfassungsaussage gegen staatliche Eingriffsmoglichkei-
ten, die dazu zwingt, auch hinsichtlich der Einschréankbarkeit des
Grundrechts des Art. 4 I11 1 iiber die bisher gefundenen Grenzen
hinaus, strenge Mafstibe anzulegen. ©) Folgt man hierbei dem
Soweit - Satz des Art. 2 1 GG als Auslegungsregel zur Auffindung
immanenter Schranken,
18)
so laBt sich feststellen, daB3 Art. 4

III 1 durch das "Sittengesetz" und die "Rechte anderer" (die Rechte
der Gemeinschaft n i ¢ h t mitinbegriffen) nicht begrenzt
wird. ")

1. Das KV-Recht aus Gewissensgriinden ist seinem Wesen nach im
Verhiltnis zu einem Dritten isoliert, es kann - als ein Recht auf
Unterlassen - sich niemals unmittelbar gegen einen Dritten wenden,
da eine Rechtspflicht, gegeniiber einem Dritten, den Kriegsdienst
auf Grund staatlichen Anspruchs zu leisten, undenkbar ist.

16) Davon sind die bei der materiellen Auslegung der Tatbestands-
merkmale des Art. 4111 1 vorgenommenen begrifflichen Aus-
grenzungen zu trennen. Zu diesen gehort auch die (die an sich
selbstverstdndliche) "Schranke", dall nur eine Gewissensent-
scheidung nach Art. 4 111 1 zur KV berechtigt und dall nur dem-
jenigen dieses Recht zusteht, der zwangsweise zum Kriegsdienst
verpflichtet werden soll (nach Mangoldt-Kleinjeweils eine
immanent-sachliche und immanent persdnliche Gewédhrleistungs-
schranke, Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 16 und Vorbem. B XV
2 ¢ Abs. 4). Dem steht nicht entgegen, dal3 auch der gesetzliche
Vertreter eines Wehrpflichtigen gemaf3 § 26 VIi. V. mit § 19

V WpflG fiir diesen einen Antrag auf Anerkennung als Kriegsdienst-
verweigerer stellen kann. Das Recht steht allein dem Dienst-
pflichtigen zu.

17) Diirig in: Maunz-Diirig, Komm. 2 17 Abs. 7; 2 1 8 (cc); 2169 f..

18) Diirig, aaO 2 117.

19) Vgl:: Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 16; Kipp, KV, S. 100.
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2. Das Sittengesetz kann deswegen nicht beriihrt werden, weil die
Gewissensfreiheit und damit auch die KV aus Gewissensgriinden
hinsichtlich ihrer ethischen Bedeutung ja gerade Bestandteil
das fiir unsere Rechtsgemeinschaft relevanten Sittengesetzes sind.
Das sittliche Bewuftsein unserer Rechtsgemeinschaft 20) bewertet
iberhaupt den Gehorsam gegeniiber dem Gewissen als Inbegriff
sittlicher Tugend, wenigstens soweit ein solches gewissensméfiges
Verhalten selbst nicht wieder gegen klar erkennbare objektive sitt-
liche Grundsitze verstoft (wie z. B. die gewissensbedingte Poly-
gamie). Solchen objektiven sittlichen Normen widerspricht die KV
im Rahmen des Art. 4 111 1 nicht, wenn zugleich ein objektives
Verweigerungsrecht gegeben ist.

Wir der Kriegsdienst vom Gewissen auf Grund einer irrigen Norm-
erkenntnis abgelehnt, so ist der Anspruch auf Schutz der durch
staatlichen Zwang im geschilderten Sinn verletzbaren Menschen-
wiirde der dem objektiven Verteidiglingsrecht iibergeordnete sitt-
liche Grundsatz.

Das Sittengesetz als immanente Schranke des Art. 4 111 1 wiére da-
her in jedem Fall ein Widerspruch in sich. 21)

IL Die verfassungsméflige Ordnung.

1. Die allgemeine Bedeutung fiir Art. 4 I11 1.

Da im Grundrecht der KV aus Gewissensgriinden das Spannungsver-
hiltnis Individuum - Gemeinschaft besonders krass zum Ausdruck
kommt, bedarfes noch einer ndheren Untersuchung, ob Art. 4 111
1 nicht durch die Interessen der Gemeinschaft, des Gemeinwohls
eingeschréinkt ist. Diese Schranke, die mit dem Begriff "verfas-
sungsméafBige Ordnung" umschrieben ist, umfaflit nach Diirig mit
Sicherheit "jene primitiven Ordnungsnormen, ... die in allen
Kulturstaaten zur Wahrung eines gedeihlichen mensch-
lichen Zusammenlebens unerldfBlichsind, "22)

d.h. also die zur Aufrechterhaltung des Gemeinwohls gefordert
werden. Ob eine extensivere Auslegung des Begriffs "verfassungs-

20) Diirig in: Maunz-Diirie, Komm. 2 11
21)Vgl.: Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI
22) Durig in: Maunz-Diirig, Komm. 2 I 75.

6.
16.
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méifige Ordnung" in Frage kommt oder nicht, muf} hier nicht ent-
schieden werden. Selbst wenn man in Verkennung des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 16.1.1957 *°) unter der a 11 e
Grundrechte bindenden Schranke der verfassungsméafBigen Ordnung
"die verfassungsméafBige Rechtsordnung, d.h. die Gesamtheit der
Normen, die formell und materiell der Verfassung gema8 sind, "24)
verstehen wollte, konnte Art. 4111 1 nicht eingeschriankt werden.
Die einzige Moglichkeit, dieses Grundrecht auszuiiben, besteht in
der Weigerung, dem Wehrzwang zu folgen. Die allein dazu korres-
pondierende mogliche Forderung der Gemeinschaft ist die Wehr-
pflicht. 25) Ei,, Beschriankung ist also nur durch diese Verpflich-
tung oder durch die ihr zugrunde liegende Verteidigungspflicht denk-
bar. Da Art. 4 I11 1 jedoch gerade als spezifischen Inhalt eine
Sperre gegen eine Wehrdienstverpflichtung aufrichtet, ist eine Be-
grenzung des Art. 4 I11 1 durch die Wehrpflicht ebenfalls ein Wider-
spruch in sich. *°) Dieses Ergebnis dndert sich auch nicht, wenn
man als immanente Schranke aller Grundrechte nur jene Normen
betrachtet, die die Verfassung f o r d e r t . Dazu gehort
zwar die Verteidigungspflicht, jedoch nicht die allgemeine Wehr-
pflicht, da sie durch Griinde auBlerhalb der Verfassung bedingt ist.
Dagegen bedeutet die gemeinwohl-notwendige allgemeine Ver-
teidigungspflicht eine immanente Schranke des Art. 4 111 1, so daf3
eine KV rechtlich nur dann denkbar ist, wenn anstatt des Wehr-
dienstes ein entsprechender Ersatzdienst geleistet wird.

2. Die konkrete Kriegsdienstverweigerung und der Grundsatz der
repriasentativen Demokratie.

In diesem Zusammenhang ist auch dem Einwand zu begegnen, daf3
das Rficht auf KV deswegen auf die sogenannten abstrakten Kriegs-
dienstverweigerer zu beschrinken sei, weil die konkrete KV gegen
den Grundsatz der représentativen Demokratie verstofle.” ")

23) BVerfGE 6/32 (=TZ 1957/167). Dieses Urteil bezieht sich nur
auf die unmittelbare Schranke des selbstdndigen Grundrechts
des Art. 2 11. Halbsatz.

24) BVerfGE 6/32 (Leitsatz 3).

25) Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 16.
26) Ebenso Mangoldt-Klein, Komm. 4 VI 16.
27) 2.dt.Bt., Entwurf WpflG, S. 31; ebenso Weber, Gutachten,

S. 24; Bundesministerium fiir Verteidigung, Schriftsatz in dem
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Die Bundesregierung begriindet dies wie folgt: "Wiirde man dem ein-
zelnen Staatsbiirger in ausdehnender Auslegung des Art. 4 Abs. 3 die
Entscheidung dariiber einrdumen, ob er in einer bestimmten politi-
schen Situation oder gegeniiber einem bestimmten Angreifer den
Kriegsdienst mit der Waffe auf Grund seiner Gewissenstimme leisten
will, so wiirde dies einer zusdtzlichen Volksabstimmung Uber die
ZweckmaéfBigkeit der Einfithrung der allgemeinen Wehrpflicht oder
die bewaffnete Durchfiihrung der Verteidigung in einem bestimmten
Falle oder gegen einen bestimmten Angreifer gleichkommen. Das
wiirde bedeuten, daf} in einer der staatspolitisch wichtigsten Fragen
das System der repriasentativen Demokratie durch ein vom Grundge-
setz abgelehntes System des Referendums ersetzt wiirde." * ")

Dieses Argument kann nur einen Sinn haben, wenn die konkrete KV
aufler ihrer Eigenart als gewissensbedingte Waffendienstverweigerung
zugleich auch noch den Charakter einer Volksabstimmung hat. Auch
wenn man die Richtigkeit dieser Auffassung zunichst einmal unter-
stellt, konnte dennoch in dem Prinzip der représentativen Demokra-
tie keine immanente Verfassungsschranke gesehen werden, zumal
dieser Grundsatz nach richtiger Verfassungsauslegung keine durch
Art. 79 111i. V. mit Art. 20 II GG geschiitzte Staatsfundamental-
norm ist * und damit auch nicht den strafrechtlich geschiitzten
Verfassungsgrundsétzen des § 88 II Ziff. 1 StGB zugerechnet werden
kann. Niemand darf daher z. B. in seinem Recht auf freie Mei-
nungsiullerung beschnitten werden, wenn er 6ffentlich fiir die Ein-
fiilhrung von Volksabstimmungen eintritt.’ *) Es konnte sich also
hochstens um eine historisch bedingte, nicht immanente, sondern
konstituierte Gemeinwohlforderung handeln, '~ wodurch jedoch

ein Grundrecht, das durch das Fehlen von formellen Gesetzesvorbe-
halten besonders abgesichert ist, nicht eingeschriankt werden kann. *#
Selbst wenn man dieser Ansicht nicht folgen wollte, so konnte je-
doch auf keinen Fall durch den Grundsatz der représentativen Demo-
kratie der Ausschluf3 der konkreten Kriegstdienstverweigerer vom

Verfahren iiber die die Verfassungsbeschwerde Fr. Dorlal3 u. a.
1BWR 416/56 v. 21.8.57 (Az.: VIIl A 3 - 1174 1/57), S. 5.

28 2 dt. BT, Entwurf WpflG, S. 31 f.

29 VcL: BKomm. 79 II' 3, Abs. 2; Mangoldt-Klein, Komm. 20
V™a Abs. 2. ‘

30) Vgl.: Diirig in: Maunz-Diirig, Komm. 2 I 86 Abs. 3.

31 Vgl.: Diirig, aa0 2 1 84 Abs 2.

32 Aﬁnlich: I—%amann, GG-Komm. 4 C 8.
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Schutz des Art. 4 II1 1 gerechtfertigt sein. Eine solche Einschrin-
kung wiire willkiirlich, da ja auch beim abstrakten Kriegsdienstver-
weigerer nur in einer bestimmten, konkreten Situation die Gewis-
sensbedenken entstehen, er sich also fiir den Staat in dieser konkre-
ten Situation zwar durch die diskursive Ableitung seiner Griinde, aber
nicht hinsichtlich der Verweigerung eines bestimmten Kriegsdienstes
vom konkreten Kriegsdienstverweigerer unterscheidet.

Die bisherigen Erorterungen gingen noch von der Annahme aus, daf3
die konkrete KV immer auch zugleich eine Volksabstimmung dar-
stelle. Wiihrend dabei die zitierte These der Bundesregierung schon

in sich selbst nicht schliissig erschien, ist sie dann erst recht nicht
mehr haltbar, wenn sich ihr Ausgangspunkt von der Identitit von
konkreter KV und Referendum als rechtlich unmaéglich erweist.

Das Prinzip der repriisentativen Demokratie besagt, dafl rechtlich
verbindliche Entscheidungen nicht unmittelbar vom Volk, sondern
von gewihlten Organen getroffen werden. Daran findert weder die ab-
strakte noch die konkrete KV etwas. Das von repriésentativen Verfas-
sungsorganen verabschiedete Wehrpflichtgesetzt bleibt ebenso wie je-
de andere Entscheidung rechtlich relevant - unabhiingig von Zahl
und Art der Kriegsdienstverweigerer. Denn ihrem Wesen nach haben
deren Gewissensentscheidungen gar nicht dieselbe Bedeutung wie die
Entscheidungen der einzelnen Staatsbiirger bei einer moglichen Volks-
abstimmung, da das Volk dort als Verfassungs -
organ an der A usibung der
Staatsgewalt teilnimmt. ) Es
wiire absurd, der Ausiibung des KV-Rechts eine solche Bedeutung bei-
zumessen. Die Auffassung der Bundesregierung vermengt daher unzu-
lissig rechtlich vollig verschiedene Verhaltensweisen miteinander.
Da die KV aus Gewissensgriinden das Prinzip der reprisentativen De-
mokratie sachlich gar nicht treffen kann, kann dieser Verfassungs-
grundsatz durch eine konkrete KV auch nicht verletzt werden.

In Wirklichkeit hat die Behauptung der Bundesregierung einen anderen
Hintergrund. Sie basiert auf der schon erwiihnten Befiirchtung, daf}
eine von den legitimen Staatsorganen getroffene Entscheidung, z. B.
sich gegen einen bestimmten Angreifer zu verteidigen, praktisch
dadurch illusorisch gemacht werden konnte, daf} infolge einer allzu
groflen Anzahl von Kriegsdienstverweigerern eine Verteidigung -

33) YAgyAan * ** Bundesverfassungsgerichts vom 30.7.1958, JZ
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mangels Soldaten - praktisch nicht mehr moglich wire. Auch dieser
Gedankengang ist nicht geeignet, den Grundrechtsschutz auf abstrak-
te Kriegsdienstverweigerer zu beschriinken, da der befiirchtete Um-
stand, nimlich ein Zuviel an Kriegsdienstverweigerern, auch ein-
treten kann, wenn nur solche aus abstrakten Griinden zugelassen sind.

II11. Vorrang des Art. 4111 Satz 1 vor der Existenz des Staates?

Die eben dargelegte Befiirchtung fiihrt zu der schon bekannten Frage
nach der quantitativen Einschrinkbarkeit des Rechts auf KV. Auch
wenn es infolge der heutigen menschenersetzenden Waffentechnik
unwahrscheinlich ist, dal3 eines Tages die Anzahl der Kriegsdienst-
verweigerer die notige Rekrutierung von Soldaten verhindern wird,
so muf} dieses Problem doch aus rechtssystematischen Griinden durch-
gedacht werden. Es stellt sich, - um es noch einmal zu wiederholen
- zugespitzt so: Besteht ein Recht auf KV auch dann noch, wenn von
einer bestimmten Anzahl an die Ausiibung dieses Rechts die Exi-
stenz des Staates aufs Spiel setzt.

Zur Losung des geschilderten Falles sind zwei Moglichkeiten zu un-
terscheiden. Die erste ist relativ unproblematisch: Ist der Verteidi-
gungskrieg, gegen den sich die Gewissensbedenken richten, zugleich
aus objektiven naturrechtlichen oder auch nur vélkerrechtlichen Griin-
den unrechtmifig, so besteht auch kein Verteidigungsrecht. Es kann
daher zu keiner Kollision zwischen Gemeinwohlinteresse (Erhaltung
der Existenz des Staates) und Gewissensverpflichtung kommen.
Rechtlich uniiberwindbare Schwierigkeiten scheinen sich erst bei der
zweiten Moglichkeit aufzutiirmen: Wie ist zu entscheiden, wenn
zwar das Verteidigungsrecht objektiv gegeben ist, die Gewissensur-
teile der betreffenden Kriegsdienstverweigerer jedoch von objektiv
unrichtigen Normerkenntnissen ausgehen, so dafl die Existenz des
Staates durch Kriegsdienstverweigerungen aus '"irrigen" Gewissens-
griinden gefihrdet wird? Die Aporie besteht darin, daf3 der Staat hier
einerseits unbestreitbar das Verteidigungsrecht besitzt, andererseits
jedoch die Gewissensentscheidungen, die dieses Verteidigungsrecht
illusorisch machen, in ihrem Menschenwiirdegehalt respektieren muf,
so daB} er in jedem Fall entweder mit der Gemeinwohlforderung, sich
zu verteidigen, oder aber mit der Unantastbarkeit der Menschenwiir-
de des einzelnen in Konflikt geriit.

Das Grundgesetz hat sich zwar gegen einen unbeschrinkten Indivi-
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dualismus entschieden. So hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil vom 20.7.1954 ausgefiihrt: "Das Menschenbild des
Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souverdnen Individuums;
das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum - Gemein-
schaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschafts-
gebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert
anzutasten."

Dennoch bleibt auch in dieser Formulierung die unantastbare Schran-
ke des personalen Eigenwertes bestehen. Der Mindestgehalt dieses
Eigenwertes ist der Rechtswert der Menschenwiirde. Aq dieser Schran-
(ke scheitert jede Gemeinwohlforderung. Hinzu kommt, daf3 die
Kriegsdienstverweigerer nicht unmittelbar die Staatsexistenz be-
drohen. Sie erfiillen ja die libergeordnete Schut>;pflicht durch den
Ersatzdienst. Rechtlich ist ihr Verhalten also nicht als Gefadhrdung

des Staates zu betrachten.

Eine mdgliche Losung kann nur in einer Giiterabwédgung liegen: Da-
bei ist davon auszugehen, daf3 eine Verteidigungspflicht nur bei
einer Gefdhrdung existenzwichtiger hochster Giiter besteht. In die-
ser Situation stehen den Kriegsdienstverweigerern die anderen Rechts-
genossen gegeniiber, denen das objektive, vom Staat zu vollziehen-
de Verteidigungsrecht zur Seite steht, die aber durch die Unfdhig-
keit, sich verteidigen zu kénnen, den Verlust von wichtigen Rechts-
giitern, wie Freiheit, Eigentum u. 4. befiirchten miissen. Sollen die-
se Werte auf Kosten der Gewissensfreiheit oder soll die Gewissens-
freiheit auf deren Kosten gerettet werden? Die Schwierigkeit die-
ser Fragestellung liegt darin, daf hier Recht gegen Recht, positives
Verfassungsrecht gegen positives Verfassungsrecht steht. Handelte
es sich nur um Kriegsdienstverweigerer o h n e Gewissensgriinde,
so lieBe sich mit F e ¢ h n e r die Alternative anders formu-
lieren: entweder wird das Recht dem Frieden oder der Frieden dem
Recht geopfert. Da diese Art der KV innerhalb der Verfassung (u.
auch im Naturrecht) keine Stiitze findet, miiiten dem verfassungs-
maéafligen Recht auf Verteidigung der Vorrang gegeben werden. So
aber steht der Rechtswert der Gewissensfreiheit und damit der
Rechtswert der Menschenwiirde in einem unverséhnlichen Antago-
nismus zum ebenfalls rechtlich fundierten Schutz anderer Werte.

34) BVerfGE 4/7 (15 ) ENIW 1954/1235).
35) Fechner, Erich, Gewaltanwendu% und Gewaltiiberwindung als
Notwende im Recht, in: ZGesStW 110 (1954) /16.
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Die Eqtschejdungmuf} zugunsten der Gewissensfreiheit fallen, weil
der Zwang zum Kriegsdienst gegen das "Gewissen~mlIFSicherheit die
Menschenwiirde verletzt, wihrend mit dem Verzicht auf Verteidi-
gung anderer Giiter ein entsprechender Verletzungsvorgang zunédchst
einmal nicht notwendig verbunden ist. Selbstverstdndlich kann auch
in der MiBBachtung der Rechte auf Freiheit, Eigentum, korperliche
Unversehrtheit u.a. eine Verletzung der Menschenwiirde liegen. Die-
se wird jedoch nicht vom Staat, der durch die Nichterfassung der
Kriegsdienstverweigerer eine wirkungsvolle Verteidigung verhindert,
angetastet, sondern allenfalls von dem diesen Staat besetzenden mi-
litdrischen Gegner.

Selbst dann, wenn der ins Land fallende Agressor nun seinerseits die
Gewissensfreiheit und die Menschenwiirde angreift, die der Staat
gem. Art. 1 I GG zu "schiitzen" verpflichtet ist, mull die Gemein-
schaft auf die Verteidigung verzichten, wenn sie dieser Schutzpflicht
nur dadurch nachkommen kann, daf sie selbst das zu schiitzende Gut
angreift und verletzt. Sie wiirde sich dadurch zu dem Unrechtsstaat"!
deklassieren, gegen den sie sich verteidigen will. -
Diese Losung ist nicht unproblematisch. Zu einem anderen Ergebnis
wird man jedoch nur kommen konnen, wenn bei der Abwégung der
gefahrdeten Rechtswerte die Gewichte zuungunsten der Menschenwiir-
de verlagert werden. Diese jedoch ist nach der geschriebenen Ver-
fassung und erst recht nach der vorkonstitutionellen Naturrechtsord-
nung unantastbar. Nur ihretwegen kann daher der Gewissensfreiheit
der Vorrang selbst vor der Existenz des Staates zugesprochen werden:
ein verfassungskonformes Bekenntnis zur Vorstaatlichkeit des Men-
schen.

C. SchluBbemerkungen.

1. AbschlieBend kann noch wiederholt werden, dafl Art. 4 III 1 auch
nicht durch die Schranken eventuell konkurrierender Grundrechte be-
grenzt wird, da dieser sich inhaltlich mit keinem .anderen Grundrecht
als Art. 41 GG deckt oder iiberschneidet. Die KV aus Gewissensgriin-
den ist weder eine MeinungsédufBBerung nach Art. 51 GG noch Teil der
Religionsausiibung, so daB3 weder die Schranken des Art. 5 II GG noch
die Art. 1361, 137 III1 WRV i.V. mit Art. 140 GG zur Anwendung
kommen. 36)

36) Vgl.: Mangoldt - Klein, Komm. 4 VI 9 und 4 VI 16.
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I1.DaArt. 41111 alsokeineinhaltlichen Einschrankungsmoglich-
keiten kennt, ist eine weitere Heranziechung der Wesensgehaltssper-
re des Art. 19 II GG nicht notig. ~ Der Versuch, durch das Aus-
fiihrungsgesetz geméfB Art. 4 III 2 das Grundrecht des Art. 4 III 1 ein-
zuschrianken, wiirde schon an der generellen Schrankenlosigkeit des
Grundrechts scheitern. Im iibrigen wére der Wesensgehalt des Art.

4 111 1 identisch mit dem durch die bisherige Interpretation gefun-
denen objektivem Sinngehalt, vor allem mit dem Menschenwiirde -
gehalt dieses Grundrechts, so daB3 auch die Auffassung des Satzes
2 als Gesetzesvorbehalt z.B. nie den Ausschluf3 konkreter Kriegs-
dienstverweigerer vom Schutz des Art. 4 111 1 durch § 25 WpflG hit-
te begriinden koénnen.

37)Vgl. u.a. Kipp, KV, S. 100.

38) Was der Wesensgehalt eines Grundrechts ist, ergibt sich nach
Wintrich (Grundrechte, S.20) "allein aus seinem objektiven
Sinngehalt, fiir den auBler dem Menschenwiirdegehalt die ge-
schichtliche Auspragung und die verfassungsrechtliche FunKtion,
die dem Grundrecht fir das soziale Leben zukommt, eine we-
sentliche Rolle spielen." Nach Kriiger, Herbert (Der Wesensge-
halt der Grundrechte im Sinne des Art. 19 GG.DOV 1955/601)
sind ferner "der verfassungspolitische Sinn der Grundrechte" und
nach Diirig(Grundrechtssatz, A6R 81/156) die "historisch-poli-
tisch-soziologischen Anschauungen der Rechtsgemeinschaft" zu
beachten.

Da sich eine entsprechende Anschauung iiber Art. 4 I11 1 in un-

. serer Rechtsgemeinschaft infolge der Neuartigkeit der Norm noch
nicht gebildet hat und aus demselben Grund eine historische Aus-
pragung dieses Grundrechts nicht vorhanden ist, kdnnte die Er-
schlieBung des Wesensgehaltes nur nach den iibrigen genannten
Kriterien vorgenommen werden. Diese waren jedoch ohnehin
schon die Grundlage fiir die Gesamtinterpretation des Art. 4

11T GG.
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11. KAPITEL

Art. 4 III und Verfahrensfragen

Aus der Fiille der prozessualen Probleme, die das Wehrpflichtgesetz
aufgeworfen hat, © sollen im folgenden nur jene Fragen herausge-
griffen werden, die durch die aktuelle Bedeutung des Art. 4 III 1 ei-
ner diesem Grundrecht entsprechenden Ldsung zugefiihrt werden miis
sen und die innerhalb des Anerkennungsverfahrens der Kriegsdienst-
verweigerer vor den Priifungsausschiissen und -kammern und Gerich-
ten im Zusammenhang mit Art. 4 I1I 1 wichtig sind.
A. Die Bedeutung der konstitutiven Wirkung und der verfassungs-
rechtlichen Prioritédt des Art. 4 I11 1 auf das Verfahren.
Uber die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer nach Art. 4 I11 1
und § 25 »VpfiG (soweit dieser nicht verfassungswidrig ist) entschei-
den gemaif § 26 111 WpflG besondere Priifungsausschiisse, gegen de-
ren Bescheid bei besonderen Priifungskammern Widerspruch einge-
legt werden kann (§ 33 I1I WpflG.). Nach Abschluf} dieses verwal-
tungsrechtlichen Vorverfahrens kann verwaltungsrechtliche Klage ge
gen die Entscheidung der Priifungskammer erhoben werden. Fine Be-
rufung ist gegen das Urteil des Verwaltungsgerichtes nicht moglich,
eine Revision beim Bundesverwaltungsgericht nur unter den in § 34
Abs. 1T u. II WpflG genannten Voraussetzungen zugelassen.

Gegenstand dieses Verfahrens ist ausschlieBlich die Frage, ob der An
tragsteller berechtigt ist, aus Gewissensgriinden den Kriegsdienst mit
der Waffe zu verweigern, d.h. die Feststellung, ob er fiir den Wehr-
dienst verfiigbar ist oder nicht. Dieser feststellende Verwaltungsakt
(die Priifungsausschiisse und -kammern sind Verwaltungsbehodrden)

ist dann die Voraussetzung flir einen weiteren selbstindigen Verwal-
tungsakt, ndmlich den Einberufungsbescheid. ~ Der Erlal des ersten
Verwaltungsaktes ist aus der Natur des KV-Rechts an ein Verfahren

1) Vgl. dazu Bachof, Otto, Wehrpflichtgesetz u. Rechtsschutz, Eine
Untersuchung iiber Fehlentwicklungen in der Verwaltungsgerichts-
barkeit, in: Recht und Staat in Geschichte u. Gegenwart, Heft
202/203, Tiibingen 1957. Der vor allem beanstandete § 34 des
WpflG ist inzwischen durch § 192 der Verwaltungsgerichtsord-
nung vom 21.1.1960, BGBI.I S. 17, gedndert worden.

2) Diese Beschriankung des Instanzenzugs gilt fiir das gesamte Wehr-
pflichtgesetz.

3) Vgl.: Scherer-Flor, WpflG-Komm. § 211 1.
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gebunden, das dadurch notig wird, daB3 der Staat ja nicht von vorn-
herein weifl, bei wem er in den durch die Gewissensfreiheit des
Art. 41111 geschiitzten Bereich eingreift. Alle diejenigen, die sich
auf dieses Grundrecht berufen und der Verteidigungspflicht in Form
des Ersatzdienstes nachkommen wollen, miissen daher dies durch
einen Antrag geltend machen.

Fiir die Frage, ob den Rechtsmitteln der Kriegsdienstverweigerer,
die einer Ablehnung dieser Antrige folgen, eine aufschiebende Wir-
kung zukommt, muf3 noch zusétzlich zwischen ungedienten und ge-
dienten Wehrpflichtigen einerseits und den in einem Wehrdienstver-
hédltnis stehenden Soldaten andererseits unterschieden werden. ')
Die rechtlich verschiedene Ausgangsposition beider Gruppen wird
flir das Problem des Suspensiveffektes zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen fiihren.

I. Der Suspensiveffekt der Rechtsmittel gedienter
und ungedienter Kriegsdienstverweigerer.

Die konstitutive Wirkung und die verfassungsrechtliche Prioritdt des
Art. 4 111 1 wirkt sich fur das Verfahren dahin aus, daf3 die Rechts-
behelfe dieser Kriegsdienstverweigerer gegen die Bescheide der Prii-
fungsausschiisse und -kammern ihre aufschiebende Wirkung behal-
ten miissen. Dieser Suspensiveffekt erstreckt sich allerdings, genau
genommen, nur auf die Verfligbarkeit der Antragsteller und damit
auf die Moglichkeit, den Einberufungsbescheid zu erlassen, da dieser
den Verwaltungsakt des Priifungsausschusses und der Priifungskammer
voraussetzt. 5)

Ob diese aufschiebende Wirkung der Rechtsbehelfe aus dem Wehr-
pflichtgesetz begriindet werden kann, ist bestritten.

Eine zweifache, zu jeweils gegensétzlichen Ergebnissen fithrende
Argumentation ist moglich:

1. Die eine Auffassung, die diesen Suspensiveffekt im WpflG be-
griindet sieht, nimmt § 80 I VerwGO (vor Verabschiedung der
VerwGO den fritheren § 47 I WpflG) zum Ausgangspunkt. Nach die-

4) Diese konnen sich aus Wehrpflichtigen, Berufssoldaten §§ 1 111
Ziff. 1 SoldG) und Soldaten auf Zeit (§ 1 II1 Ziff. 2 SoldG) zu-
sammensetzen. Fiir die beiden letzten Gruppen kommt eine KV
nur fir den Zeitraum in Betracht, in dem sie auf Grund der Wehr-
pflicht ohnehin Wehrdienst leisten miissen.

5) Vgl.: Scherer-Flor, WpflG-Komm. § 311 b.
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ser Vorscmift haben Widerspruch und Anfechtungsklage grundsétz-
lich aufschiebende Wirkung. Diese entféllt nach § 80 II Ziff. 4 al-
lerdings in anderen durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Fillen.

Das WpfIG trifft nun in § 35 I nur hinsichtlich der Anfechtungsklage
gegen den Musterungs- und Einberufungsbescheid und
in § 33 X hinsichtlich des Widerspruchs gegen den Einberufungsbe-
scheid eine gegenteilige Entscheidung, wéhrend in § 33 VIII die auf-
schiebende Wirkung des Widerspruchs gegen den Musterungsbescheid
ausdriicklich festgelegt ist. Da in § 35 I WpflG die Bescheide der
Priifungsausschiisse und Kammern nicht genannt sind und auch in

§ 33 WpflG fiir den Widerspruch gegen den Bescheid der Priifungsaus-
schiisse nichts verbauter geregelt ist, ist die SchluBfolgerung erlaubt,
daB3 den entsprechenden Rechtsbehelfen der Kriegsdienstverweigerer
der Suspensiveffekt - den allgemeinen Vorschriften entsprechend -
nicht genommen ist. 6)

Die Bestimmung des § 26 VI Satz 2 WpflG, wonach der Antragstel-
ler iiber die zuldssigen Rechtsmittel (§§ 32 bis 35, WpflG) zu beleh-
ren ist, stiinde dem nicht entgegen, 7) da mit dieser Formulierung
nicht gemeint ist, daB3 die Vorschrift des § 35 WpflG auf das Verfah-
ren nach § 26 WpflG entsprechend anzuwenden ist; vielmehr enthélt
§ 26 VI Satz 2 WpflG als gesonderte Verfahrensvorschrift den Be-
fehl an die Priifungsausschiisse, dem Antragsteller eine Rechtsmit-
telbelehrung zu geben, die an sich nur das zum Inhalt haben kann,
was in den angezogenen Vorschriften tatsdchlich zum Ausdruck ge-
bracht ist. DaB3 aber § 35 WpflG nicht auch fiir Kriegsdienstverwei-
gerer anwendbar ist, dafiir konnte wiederum - abgesehen von sei-
nem Wortlaut - angefiihrt werden, dal3 das WpflG in den Verfahrens-
vorschriften der § 32 bis 35 WpflG immer zwischen den Musterungs-
bescheiden, Einberufungsbescheiden und den Bescheiden der Prii-
fungsausschiisse und -kammern differenziert und in den Féllen, wo
fir alle gemeinsame Vorschriften gelten sollen, von "Rechtsstreitig-
keiten bei der Ausfithrung dieses Gesetzes" spricht. 8)

2. Im Gegensatz zu dieser Auslegung kann aus der Gesamtkonzep-
tion des WpflG geschlossen werden, daf3 fiir das KV-Verfahren grund-
sdtzlich die Verfahrensvorschriften iiber die Musterung gelten, soweit

6) Vgl.: Bachof, WpflG u. Rechtsschutz, S. 27 f..

7) arA. Ellinghaus, Gutachten, S. 44

8) Vgl. §§ 32, 34 WpflG. Damit sind natiirlich nicht nur Rechtsstrei-
tigkeistelbh)insicht ich dieser Verwaltungsakte gemeint (Bachof,
aad S .
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nicht ausdriicklich abweichende Bestimmungen getroffen sind. *

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 8.8.1958
10)

zur Begriindung dieser These darauf hingewiesen, dal3 auch der
Priifungsbescheid seinem rechtlichen Gehalt nach ein Musterungsbe-
scheid sei, da auch durch ihn entschieden wiirde, ob der Wehr-
pflichtige zur Verfiigung steht oder nicht; auBerdem zeige auch die
Entstehungsgeschichte, da3 im urspriinglichen Regierungsentwurf
zum WpflG fiir das Rechtsmittelverfahren keine weitere Aufteilung
in Priifungs- und Musterungskammern vorgesehen gewesen sei; § 33
111 WpAIG sei erst durch "den Bundestag eingefiigt worden, wobei die
klare Gesetzessystematik zerstort worden sei. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat daraus geschlossen, daB3 nach § 35 II WpflG - ent-
gegen dessen Wortlaut - der Leiter des Bezirkswehrersatzamtes auch
gegendenPriifungsbescheid derPrifungskammer Anfechtungs-
klage erheben kann.
3. Eine entsprechende Auslegung des § 35 I WpflG, wonach die An-
fechtungsklage gegen den Bescheid der Priiffungskammer keine
aufschiebende Wirkunghdtte,'') mull an Art. 4111 1 scheitern.
Zwar ist vor einer rechtskriaftigen Entscheidung weder flir die mi-
litdrischen Dienststellen noch fiir alle Antragsteller selber klar er-
kennbar, ob sie aus Art. 4 I11 1 berechtigt sind, so daf3 auch nicht
feistgestellt werden kann, welche Einberufungsbescheide im Einzel-
fall einen nach Art. 4 I11 1 verbotenen Gewissenszwang bewirken
wiirden und damit nichtig wéaren. Dadurch aber, dafl das KV-Recht
unmittelbar aus Art. 4 III 1 entsteht und dieses daher in dieser Si-
tuationm 6 glicher weis e beieinem bestimmten Antrag-
steller verletzt wird, wiirde bei Vollzugsanordnung nach einem
abschldgigen Bescheid von Staats wegen eine Grundrechts g e-
fahrdun germoglicht, die durch staatliche Interessen nicht
zu rechtfertigen ist und der Stellung des Staates als oberstem Hiiter
der Grundrechte widersprechen wiirde. Die fiir eine Einschréankung
des Suspensiveffektes bei Musterungs- und Einberufungsbescheiden
sprechenden Griinde, wie z.B. Gefdhrdung des Einberufungsplanes,
der schnellen Einsatzbereitschaft, Verhinderung von Verzégerungen
Wehrunwilliger”) konnen gegeniiber dieser Verpflichtung des Staa-

9)Scherer-Flor, WpflG-Komm. § 33 VI 5.

10) BVerwGE 7/209 (212 ff.),
11) Der Widerspruch zur Entscheidung d. Priifungsausschusses hétte
analog zu g 33 VIII WpflG aufschiebende Wirkung.

12) Vgl. 2.dt. BT. , Entwurf WpflG., S.36 u. 38.
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tes, iiber die Integritiit der Grundrechte zu wachen, nicht durch-
greifen. Art.4 111 1 hat auch hier die Priponderanz vor dem WpflG
und den damit verbundenen Zwecken. 13)

Das WpfIG miifite daher so ausgelegt werden, dafl der Suspensivef-
fekt fiir die Priifungsbescheide gewahrt bleibt. Dafiir wiirde die erste
Auslegung an sich eine Moglichkeit bieten. Da sie jedoch in ande-
ren Fillen, wie z.B. hinsichtlich der Bedeutung des § 35 I1 WpflG
14) .. unhaltbaren Ergebnissen fiihrt und aus den genannten Griin-
den der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts vom gesetzes-
technischen Aufbau des WpflG, also der Identitiit von Priifungs-
und Musterungsbescheiden im Verfahren, der Vorzug zu geben ist,
diese jedoch eine aufschiebende Wirkung nur fiir den Widerspruch
gegen die Bescheide der Priifungsausschiisse ermoglichen wiirde, kann
eine Abhilfe nur durch eine Anderung des WpflG selbst geschaffen
werden; dies wiire gesetzestechnisch ohnehin wiinschenswert, da es
bedenklich ist, wenn in einem einzigen Paragraphen (nimlich § 33
WpflG) zwei verschiedene Begriffe fiir ein und dieselbe Sache ver-
wendet werden. 1°) Das WpflG ist daher in seinem § 35 I insoweit
verfassungswidrig, als durch ihn der Anfechtungsklage im KV-Ver-
fahren die aufschiebende Wirkung genommen wird. Dasselbe gilt
fiir die §§ 19 VI und 20 II MusterungsVO, '°) die den Suspensivef-
fekt bei der Anfechtungsklage ungedienter oder gedienter Wehr-
pflichtiger von einer Anordnung des Gerichts abhingig machen.

Dies trifft ebenfalls - im Gegensatz zur Regelung beim Musterungs-
bescheid - fiir den Mobilmachungs- und Kriegsfall zu. Art. 4 I11
1 verliert auch im Krieg nichts von seiner Effektivitéit.

13) Vgl.: Bachof, WpflG und Rechtsschutz, S. 27.

14) s.o. S. 157; das Urteil des BVerwG.

15) Zu welchen Unzutriglichkeiten der Aufbau des Gesetzes fiihrt,
zeigt sich auch z.B. im Abs. VI des § 33, der fiir die Muste-
rungskammern (und damit nach dem Sinn des Gesetzes auch
fiir die Priifungskammern) pauschal auf § 19 verweist. Fiir das
Anerkennungsverfahren der Kriegsdienstverweigerer kann jedoch
unmoglich § 19 VI gelten, der unter bestimmten Umstinden
die Alleinentscheidung des Ausschuflivorsitzenden vorsieht; § 26
VI WpAIG gibt in seiner Verweisung auf § 19 WpflG eine ent-
sprechende Begrenzung nur fiir die Priifungsausschiisse. Es wire
daher zweifellos besser gewesen, die verschiedene Terminolo-
gie (Priifungsausschufl - Musterungsausschufl) fiir das gesamte
‘WpAIG beizubehalten.

16) MusterungsVO v. 25.10.1956, BGBI. 1/830.
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II. Die verfassungsgemiiflie Behandlung kriegsdienstverweigernder Sol-
daten bis zu einer rechtskriifticen Entscheidung.

1. Als noch schwieriger erweist sich eine befriedigende Losung fiir
den Fall, dal ein S o1 d a t, etwa mitten im Einsatz, die
Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer verlangt. Daf} ein solches
Verhalten mit dem Gewissen durchaus vereinbar ist, beweist die Si-
tuationsgebundenheit und die Bildungsfihigkeit des Gewissens; es
kann nicht ausgeschlossen werden, daf3 der Kriegsdienst vom Gewis-
sen des einzelnen - vielleicht infolge von seelisch aufwiihlenden
Kriegserlebnissen - nachtriglich anders beurteilt wird, als vorher
(z.B. in Friedenszeiten). '')

Auch das WpAIG trigt dem Rechnung. Zunichst kann aus der Formu-
lierung des § 26 II Satz 3 WpflG ("'Der Antrag eines ungedienten
‘Wehrpflichtigen soll vierzehn Tage vor der Musterung eingereicht
werden') im Umkehrschluf3 gefolgert werden, dafl auch dienende oder
gediente Wehrpflichtige einen Antrag stellen konnen, da Satz 3 als
Ausnahmeregelung speziell fir ungediente Wehr-
pflichtige das Antragsrecht a 1 1 e r Wehrpflichtigen stillschwei-
gend voraussetze. Tatséichlich wurde in der 3. Lesung des WpflG im
2. deutschen Bundestag diese Bestimmung auch so ausgelegt; 18)
Auch daraus, dafl § 26 II Satz 3 nur eine Sollvorschrift darstellt, ist
zu entnehmen, daf3 der Antrag auch noch spiiter gestellt werden kann.
Eine klare gesetzliche Bestiitigung findet sich in § 29 I Ziff. 4 WpflG,
wonach ein dienender Soldat aus dem Wehrdienst zu
entlassen ist, wenn er als Kriegsdienstverweigerer anerkannt wurde
und keinen Antrag auf Heranziehung zum waffenlosen Dienst gestellt
hat; auch die amtliche Begriindung des Entwurfs zum WpfIG fiihrt
aus, daf} es "aus verfassungsrechtlichen und in der Natur der Sache
liegenden Griinden unzuliissig' sei, "fiir Antrige auf Anerkennung

als Kriegsdienstverweigerer eine Ausschlubfrist zu setzen. "'’ ) Da-
mit ist also klargestellt, daf3 ungediente, dienende und gediente

17) Die anfingliche Bejahung der Wehrﬁ)ﬂicht bedeutet daher auch
keinen Verzicht auf die Inanspruchnahme des Rechtes aus
Art. 4 I1I 1; dessen Voraussetzungen lagen zuniichst einfach noch
nicht vor. Zutreffend: Eilinghaus, Gutachten, S. 40

18) 2.dt.BT, 159.Sitzung, Prot. S. 8859 A; schon der Verteidi-
gungsausschuf} hatte sich mit dieser Frage beschiiftigt (2. dt. BT,
VertA, Bericht S. 2).

19) 2.dt.BT, Entwurf WpflG, S. 33.
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Wehrpflichtige nach dem WpflG antragsberechtigt sind. Dem ent-
spricht auch die Musterungsverordnung in den §§ 19 und 20 (vor al-
lem § 20l und I V). Der Abédnderungsantrag der SPD bei Verab-
schiedung des WpflG, 20) durch den die jederzeitige KV ausdriick-
lich gewdhrleistet werden sollte, war daher nicht notwendig und
wurde mit Recht von den damaligen Koalitionsparteien abgelehnt.21)

Die eigentliche Schwierigkeit wird jedoch erst aus einem weiterer.
Satz der amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurf des WpflG
ersichtlich: "Nach der Einberufung beseitigen sie - (erg. die Antré-
ge) - die Dienstpflicht allerdings erst, wenn Uber sie positiv ent-
schieden ist", 22) d_j,. die Frage lautet mit anderen Worten:
Kann der (als Soldat dienende) Antragsteller noch so lange zum
Wehrdienst gezwungen werden, bis iiber seinen Antrag rechtskréf-
tig entschieden ist} 23)

2. Im WpflG und in der MusterungsVO findet sich dafiir folgende
Losung: Nach § 29 1 Ziff. 4 WpflG wird, wie schon gesagt, ein
Soldat erst entlassen, wenn er als Kriegsdienstverweigerer aner-
kannt ist und sich fiir den zivilen Ersatzdienst (§27 Abs, I WpflG)
gemeldet hat. Ergédnzt wird diese Bestimmung durch § 20 IV Mu -
sterungsVO: "Beantragt ein Soldat, der auf Grund der Wehrpflicht

20) 2.dt.BT, 159.Sitzung, Prot.S,8882 A (Anlage 4 Ziff. 11).

21) 2.dt.BT, 159.Sitzung, Prot.S. 8860 B.

22) 2,dt.BT, Entwurf WpflG, S. 33.

23) Welche Bedeutung der Beantwortung dieser Frage in der Praxis
zukommt, mag am Beispiel eines Bundeswehrsoldaten erléau-
tert werden - es handelte sich um den ersten derartigen Fall
seit dem Inkrafttreten des WpflG -, der als Gefreiter im Maérz
1957 der Internationale der Kriegsdienstgegner beitrat und
im April 1957 seine Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer
beantragte. Bei dem Versuch, noch vor der Ausschull Verhand-
lung die Kaserne zu verlassen, wurde er festgenommen u. we-
gen versuchter Fahnenflucht zu 4 Wochen Jugendarrest verur-
teilt. Nach VerbiiBung dieser Strafe wurde er vom zustédndigen
PriifungsausschuB als Kriegsdienstverweigerer anerkannt. Dem
Widerspruch des Kreiswehrersatzamtes Bremen gab die Prii-
fungskammer Hannover statt, wogegen wiederum der kriegs-
dienstverweigernde Soldat Klage beim LVG Hannover erhob.
Als er weiterhin den Dienst mit der Waffe ablehnte, erhielt er
eine Arreststrafe von 21 Tagen und wurde zeitweilig zum
Scharfschielen abkommandiert. Die WehrdienstzeiF wurde um
die abgesessene Arrestzeit verldngert. Der Bescheid der Prii-
fungskammer wurde am 14.2.1958 vom LVG Hannover wieder
aufgehoben, die Revision des .Wehrersatzamtes beirriBVerwG
(Az.:VII C 31/58) blieb erfolglos, der Soldat wurde dann entlas-
sen.YVgl.:DzK Sept. 1957,S/75 ff.;Mai 1958.5.49 ff.; Nov.
1958, §.97 ff.). °
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‘Wehrdienst leistet, die Anerkennung seiner Berechtigung, den Kriegs-
dienst mit der Waffe zu verweigern, so soll er unverziiglich vor den
Priifungsausschuf3 geladen werden. Ist die Entscheidung, mit der die
Berechtigung, den Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern, aner-
kannt wird, unanfechtbar geworden, so ist sie unverziiglich der Ent-
lassungsdienststelle mitzuteilen." Damit wird also rechtlich die Mog-
lichkeit offen gelassen, den kriegsdienstverweigernden Soldaten bis
zu einer rechtskriftigen Entscheidung iiber seinen Antrag zum Wehr-
dienst zu zwingen.

Dieser Zustand diirfte in der Praxis fiir Kriegsdienstverweigerer und
Bundeswehr gleich unangenehm sein, da die Rechtsunsicherheit auf
beiden Seiten zu einem unklugen, ja sogar widerrechtlichen Verhal-
ten verfithren kann. Vor allem wird sich je nach dem Ausgang der
verschiedenen Verfahren die Stellung des Kriegsdienstverweigerers
psychologisch und als Folge daraus auch praktisch indern: Die Aner-
kennung als Kriegsdienstverweigerer - auch wenn sie nicht rechts-
kriftig ist - wird diesem innerhalb der Truppe eine sein Gewissen
schonende Behandlung sichern, wihrend aus der gegenteiligen.eben-
falls nicht rechtskriftigen Entscheidung einer hoheren Instanz von
der Truppenfiihrung leicht der Schluf3 gezogen werden kann, daf3 auf
die Gewissenslage des Betroffenen keine weitere Riicksicht mehr zu
nehmen sei. Zieht sich das Verfahren bis zur letzten Instanz iiber
Monate hin, so sieht sich ein tatsichlich nach Art. 4 I1I 1 berech-
tigter Kriegsdienstverweigerer in dieser Zeit einem Gewissenszwang
gegeniiber, gegen den er sich rechtlich nicht zu wehren vermag.

3. Eine gerechte Beurteilung des Problems kann erst gefunden wer-
den, wenn die rechtliche Situation geklirt ist, in der sich der kriegs-
dienstverweigernde Soldat befindet.

Die Anerkennung eines ungedienten oder gedienten Wehrpflichtigen
als Kriegsdienstverweigerer ist ein feststellender Verwaltungsakt.
Ein Einberufungsbescheid ist dann nicht mehr maoglich.

Beieiner Nichtanerkennung erweist sich
der anschliefende Einberufungsbescheid als ein befehlender, bela-
stender, jedoch auch zugleich als gestaltender Verwaltungsakt, da
durch ihn der Wehrpflichtige in ein neues Rechtsverhiiltnis gerufen
wird: Er steht dem Staat gegeniiber in einem besonderen Gewalt Ver-
héltnis.
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In dieser rechtlichen Lage befindet sich jeder rechtmdfBig einberu-
fene Soldat, somit auch der kriegsdienstverweigernde Soldat. Der
ihn zum Wehrdienst verpflichtende Einberufungsbescheid ist formell
rechtskriaftig. Wenn jemand also den Antrag auf Anerkennung als
Kriegsdienstverweigerer stellt, kann er damit nicht die Aufhebung
dieses Verwaltungsaktes verlangen. Sein Antrag richtet sich viel-
mehr wieder auf die feststellende Anerkennung als Kriegsdienstver-
weigerer und zugleich auf Vornahme eines neuen, begiinstigenden
Verwaltungsaktes, ndmlich seiner Entlassung. Ein Suspensiveffekt
ist hier also gar nicht moglich. Lehnt der Ausschufl den Antrag ab,
so ist mit diesem Beschluf3 zugleich auch die Tétigkeit dieser Ver-
waltungsbehdrde beendet: Der Rechtszustand bleibt wie er war.
Verwaltungsrechtlich ist daher eine Entlassung erst dann mog-
lich, wenn durch die rechtskréftige Anerkennung als Kriegsdienst-
verweigerer die Voraussetzung fiir die Entlassung geschaffen ist.

4. Bei dieser klaren Rechtslage bediirfte es keiner weiteren Ausfiih-
rungen, wenn nicht wiederum die konstitutive Qualitdt des Art. 4
III 1 bewirken wiirde, daf3 sich bei einem tatsdchlich berechtigten
kriegsdienstverweigernden Soldaten jeder Kriegsdienstbefehl als Ge-
wissenszwang darstellt und daher gegen Art. 4 I11 1 verst6Bt, so-
daB die Verbindlichkeit dieser Dienstbefehle in Frage gestellt ist.
Demnach ist die Problemstellung nicht dieselbe wie bei der Einbe-
rufung gedienter oder ungedienter kriegsdienstverweigernder Wehr-
pflichtiger auf Grund von nicht rechtskréftigen ablehnenden Be-
scheiden. Derartige Einberufungen wurden, wie erinnerlich, aus
dem Gedanken der Grundrechtsgefihrdung heraus als verfassungs-
widrig erkannt.

Diese Losung kann fiir die KV dienender Soldaten nicht iibernom-
men werden.

Wihrend dort der S t a at durch den Eingriff des Wehrzwangs
eine Anderung des bisherigen Rechtszustandes herbeifiihrt, und da-
mit die Grundrechtsgefdhrdung bewirkt, enthilt er sich hier jegli-
cher gestaltenden oder befehlenden Maf3inahme zur Aufhebung des
bestehenden Rechtsverhiltnisses. Der Ursprung des rechtlichen Kon-
flikt« liegt in der verdnderten Gewissenslage des Soldaten. Der Be-
fehl des Gewissens trifft den Soldaten in einem rechtlichen Zustand,
der ihm nicht nur erlaubt, das Recht des Art. 4 I11 1 fir sich in An-
spruch zu nehmen, sondem ihm zugleich gebietet, Pflichten zu er-
fiillen, die einer KV im Wege stehen.
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Zwar erlaubt das besondere Gewaltverhéltnis als solches keine Ein-
schriankung des Art. 4 III 1, da die Inanspruchnahme des KV-Rechts
sich ja gerade gegen dieses besondere Gewaltverhéltnis in seiner Ge-
samtheit (bei Ablehnung auch des waffenlosen Dienstes) oder gegen
einen wesentlichen Teil desselben (bei Verweigerung nur des Dien-
stes mit der Waffe) richtet, abgesehen von der formellen Unein-
schrinkbarkeit des Art. 4 IIT 1. »

Eine z e i tlic h e Einschrinkung des Beginns der vollen
Grundrechtswirkung ergibt sich jedoch aus folgenden Gesichtspunk-
ten:

Durch seinen Eintritt in das Wehrdienstverhiltnis steht der Soldat irr.
o6ffentlichen Dienst. Die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeam-
tentums, nach denen geméaf3 Art. 33 V GG das Recht des 6ffentli-
chen Dienstes zu regeln ist, erlegen vor allem eine Treuepflicht ge-
geniiber dem Staat auf. Dementsprechend ist die Grundpflicht des
Soldaten in § 7 SoldG formuliert: "Der Soldat hat die Pflicht, der
Bundesrepublik Deutschland treu zu dienen, und das Recht und die
Freiheit des deutschen Volkes tapfer zu verteidigen." Jeder dienen-
de Wehrpflichtige bejaht diese Pflicht durch ein entsprechendes feier
liches Gelobnis (§ 9 II SoldG). Die Erfiillung der durch die Verfas-
sung gebotenen Treuepflicht durch die Beamten und Soldaten ist fiir
den Bestand des Gemeinwesens notwendig. Der einzelne und die
Gemeinschaft miissen sich im Interesse eines geordneten menschli-
chen Zusammenlebens darauf verlassen kénnen, dafB3 derjenige, der
offentliche Aufgaben wahrzunehmen hat, nicht plotzlich die wei-
tere Erfiillung seiner Pflichten verweigert, ohne daf3 er von diesen
Pflichten rechtmé&fig entbunden und fiir die Weiterfithrung seiner
Aufgabe Vorsorge getroffen ist. Die verfassungsméfige Ordnung ver-
bietet daher die Entlassung eines kriegsdienstverweigernden Soldatei
vor seiner Anerkennung.

Eine andere Auslegung fiihrt zu einem absurden, in keiner Weise
praktikablen Ergebnis. Auch ein Verfassungsartikel muf3 sinnvoll
ausgelegt werden. Je nach der Stellung des kriegsdienstverweigern-
den Soldaten und seiner militdrischen Funktionen miifite ein pl6tz-
liches Ausscheiden eine unerwartete und zundchst nicht reparable

24) Im Ergebnis ebenso: Ellinghaus, Gutachten, S.42 f.. Vgl.fer-
ner Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1955. S.108.
Aus diesem Grund konnte Art. 4 111 1 auch nichtin Art. 17a
GG als einschriankbares Grundrecht genannt werden.
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Liicke in den von ihm mitgetragenen Organismus der Bundeswehr
reilen. Auch wurde durch seine vorherige Mitwirkung in dem be-
treffenden Bundeswehrverband ein gegenseitiges Abhéngigkeitsver-
hiltnis geschaffen. Beim Einsatz an der Front wiirde daher z.B. eine
einseitige unerwartete Losung von der Truppe geradezu eine Geféahr-
dung der anderen Soldaten bewirken.

Die Durchfiihrbarkeit des KV-Rechts fehlt daher, wollte man den
Antragsteller sofort nach seiner Dienstverweigerung freistellen.

Dies mufl umsomehr gelten, als im konkreten Fall die Truppenfiih-
rung gar nicht weill (und es auch nicht untersuchen und entscheiden
kann), ob der dienstverweigernde Soldat aus Art. 4 I11 1 berechtigt
ist oder nicht.

Der kriegsdienstverweigernde Soldat befindet sich daher rechtlich
und tatsdchlich in einer wesensméBig anderen Situation als der
Kriegsdienstverweigerer vor dem Einberufungsbefehl. Infolgedessen
kann es auch nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz verstof3en, wenn
der dienende Wehrpflichtige anders behandelt wird, als der gedien-
te oder ungediente. * )

Der Wesensgehalt des Art. 4 I11 1 wird dabei nicht angetastet, da
der Zwang nur solange aufrechterhalten wird, bis die Anerkennung
ausgesprochen und ein entsprechender Ersatz fiir den betreffenden
Soldaten gefunden wiirde.

In den meisten Féallen wird es nicht lange dauern, bis Ersatzpersonal
beschafft werden kann, wéhrend sich das Anerkennungsverfahren
oftmals ldnger hinziehen wird. In diesen Situationen entspréiche es
dem Geist des Grundrechts - ohne dal} hierzu eine Verpflichtung be-

25) a.A. Eilinghaus, Gutachten, S.42 f., der fiir eine vollige
Gleichstellung eintritt(S. 38 ff.) . Im ibrigen Schrifttum wer-
den unterschiedliche Auffassungen vertreten: Schreiber (KV, S.
148) beflirwortet bei Versdumnis, den Antrag zu stellen, das
auf Unkenntnis oder hherer Gewalt beruht, eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand, duflert sich jedoch nicht iiber den
Zeitpunkt der Entlassung. Hecker (Dokumente, S. 14) schlédgt
fir bestimmte Félle eine Harteklausel vor und lehnt den 'Sus-
pensiveffekt' aus praktischen Griinden ab. Flor stimmt der je-
derzeitigen KV zu (KV und GG, S. 192), jedoch nicht einer
Entlassung vor Priifung des Antrags. Der 2. deutsche Bundestag
erorterte in der 159. Sitzung bei der Verabschiedung des WpflG
dieses Problem nicht. Die SPD beantragte zwar die Einfiigung
eines zusétzlichen § 26 b(Prot.S. 8888, Nr.14 Anl.4). der sich
in seinem Inhalt jedoch nicht wesentlich von d.§ 29 Abs.l Ziff.
4(-§ 29 Abs.I Ziff.4 WpflG)) der AusschuBfassung unterschied,
so daf3 er mit Recht abgelehnt wurde (Prot. S. 8862 0).
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stiinde - wenn der dienstverweigernde Soldat dann nur noch zum waf-
fenlosen Dienst befohlen wiirde; er wiire dann bis zur rechtskriftigen
Entscheidung iiber seinen Antrag in eine: Art Wartestand versetzt.
Dies miifite der Truppenfiithrung um so leichter fallen, als der mili-
tirische Wert eines Verweigerers ohnehin fragwiirdig ist.

Damit diese Wartezeit nicht zu einem unertriglichen Zustand fiir
den Kriegsdienstverweigerer und den betreffenden Bundeswehrverband
wird - die Moglichkeiten eines waffenlosen Dienstes innerhalb der
Bundeswehr sind naturgemif} quantitativ und qualitativ beschrinkt -
sollte in des WpfIG zusitzlich die Bestimmung aufgenommen wer-
den, daf3 die Verfahren der kriegsdienstverweigernden Soldaten be-
schleunigt abgewickelt werden miissen. 26) Auflerdem kann auch
eine Aufkliirung v o r der Musterung iiber das KV-Recht vermei-
den, dafl Antrige nicht rechtzeitig gestellt werden. 27) 28)

26) Die Bestimmung des § 20 IV MusterungsVO, daf} der kriegsdienst-
verweigernde Soldat unverziiglich vor aen Priifungsausschuf} ge-
laden werden soll, geniigt hierfiir nicht, da sie weder Uber das
Verfahren selber noch vor allem Uber die Rechtsmittelverfahren
eine entsprechende Regelung.enthilt.

27) Vgl.: Hecker, Dokumente, S. 12.

28) Im auslindischen Recht anerkennen die Niederlande ein Recht
des Soldaten auf KV; aber auch in Grofibritannien ist eine ver-
gleichbare Regelung getroffen:

In dem niederlindischen Gesetz iiber die Dienstverweigerung
vom 13.7.1923 (amtlicher Text: Staatsblad Nr. 357, zit.nach
Hecker, Dokumente, S.48) heifit es: "Art.l. Zum Wehrdlenst
einberufene, Wehrpflichtige, die auf Grund ihrer Uberzeugung
nicht 1mstande sind, einen Mitmenschen zu téten, auch wenn
dies auf hoheren Befehl geschieht, und denen es Gewissenskon-
flikte verursacht, Wehrdienst in folgender Form zu leisten:

a) in Form von Waffendienst, b) in jedweder Art, konnen ....
ein Gesuch einreichen .... Unter einem Wehrpflichtigen im
Sinne dieses Gesetzes ist derjenige zu verstehen, der entweder
als Freiwilliger oder als Einberufener, auch wihrend des Ur-
laubs, den Land- oder Seestreitkriften angehort."

Wichtig ist die Bestimmung des Art. 2 Abs. I1: "Von dem Tage
an, an dem das Gesuch eingereicht werden ist, bis zu dem
Tage, an dem die Entscheidung des zustindigen Ministers fillt,
kann der Antragsteller vom Dienst befreit werden. Soweit die
Strafverfolgung gegen ihn wegen Befehlsverweigerung oder Mif3-
achtung der Dienstvorschriften eingeleitet ist, kann diese aus-
gesetzt werden."

In dem britischen WpflG (National Service act, 30.7.1948) war
in Teil 1, Abschn. 21, fiir diejenigen Kriegsdienstverweigerer,
die nach der Ablehnung ihres Antrags zum Wehrdienst eingezo-
gen wurden, jedoch weiterhin den Kriegsdienst verweigerten,
vorgesehen, daf sie nach Verbiilung einer bestimmten Strafe
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II1. Zur Frage der materiellen Rechtskraft von Entscheidungen im
Kiriegs dienst verweigerungsverfahren.

1. In diesen Zusammenhang gehort auch die Frage, ab wann ein
abgelehnter Kriegsdienstverweigerer erneut einen
Antrag stellen kann. Das WpflG enthélt dariiber keine Bestimmung.
Ein Ergidnzungsantrag der SPD wihrend der Beratungen iiber das
WpAIG, 29) demzufolge eine erneute Erkldrung eines Kriegsdienst-
verweigerers erst nach Ablauf von 5 Jahren seit der Rechtskraft der
Entscheidung zuldssig sein sollte, wurde zu Recht abgelehnt. 30)
Eine willkiirliche Festsetzung einer zeitlichen Frist wiirde der Eigen-
art des Art. 4 111 1 widersprechen. Die materielle Rechtskraft der
Entscheidung kann sich nur auf deren Zeitpunkt und die dort ermittel-
ten Griinde erstrecken, da das Gewissen situationsgebunden und auch
wandlungsfédhig ist, der Entscheidung somit ein variabler Sachverhalt
zu Grunde liegt. Das bedeutet jedoch, daf3 ein neuer Antrag nur
dann mdglich ist, wenn mit ihm neue Griinde geltend gemacht wer-
den; andernfalls ist der Antrag als unzuldssig abzulehnen.

2. Bei einer rechtskriaftigen Anerkennung wird die materielle
Rechtskraft eine unterschiedliche Wirkung haben, je nachdem ob

ein abstrakter oder konkreter Kriegsdienstverweigerer anerkannt wur-
de. Trotz des durch die Struktur des Gewissens bedingten variablen
Sachverhalts wird man es dem Staat aus Griinden der Rechtssicher-
heit nicht erlauben kénnen, den abstrakten Kriegsdienstverweigerer
bei jeweils neuen Situationen wieder zu mustern oder einzuberufen.
Anders dagegen ist beim konkreten Kriegsdienstverweigerer zu urtei-
len, da dieser der Sache nach nur berechtigt ist, den Dienst in einem
ganz bestimmten Krieg zu verweigern.

entlassen werden konnten (vgl. den genauen Text bei Hecker,
Dokumente, S.44).
Von den verschiedenen Entwiirfen deutscher Organisationen fiir
ein Ausfiihrungsgesetz nach Art. 4 111 2 nehmen drei zum Prob-
lem der jederzeitigen KV Stellung, davon zwei ablehnend (Ent-
wurf eines Ausfithrungsgesetzes zu Art. 4 GG vom 26.11.1950,
§ 611, ausgearbeitet vom Internationalen Zivildienst, deutscher
Zwelg des Service Civil International; Entwurf, vor%,ele t von
einem Studienkreis der Vereinigung fiir staatsburgerll rei-
heiten, Bonn. 1953, § 17: zitiert bei Hecker, aaO S.55 und 59).
Der dritte Entwurf(der Jungfreunde des rheinisch-westfilischen
Bezirks der Quiker) duflert sich in Punkt 5 positiv, ohne jedoch
zum eigentlichen Problem, wie bis zur rechtskriaftigen Anerken-
nung zu verfahren ist, Stellung zu nehmen (Hecker,aaO S. 58)

29) 2.df.BT, 159 Sltzung Prot.S.~882 C,Umdruck746, Anl.4,Nr. 15.

30) 2.dt.BT, 1159, Sltzung Prot.S.8862 C.
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B. Der Gegenstand des Verfahrens.
1. Die Rechtsfrage.

Um die Berechtigung der Antragsteller, den Kriegsdienst zu verwei-
gern, beurteilen zu kénnen, haben die zur Entscheidung berufenen
Instanzen (aufBler der Revisionsinstanz) zwei Aufgaben zu erfiillen:
erstens den Sachverhalt zu erforschen (welche Ursachen hat die
Dienstverweigerung), zweitens zu untersuchen, ob die bewiesenen
Tatsachen unter die Tatbestandsmerkmale des Art. 4 III 1 subsumiert
werden konnen.

Diese an sich selbstverstindlichen Voraussetzungen einer Rechtsan-
wendung miissen deswegen besonders betont werden, weil das oft zi-
tierte Wort von der InJustitiabilitit des Gewissens zu der Meinung
verfithren kann, im KV-Verfahren stehe nur die Glaubwiirdigkeit des
Antragstellers, also die Sachverhaltsfrage zur Diskussion. Neben die-
ser schwierigen Aufgabe haben jedoch die entscheidenden Gremien
durchaus zu priifen, ob die inneren Begebenheiten, die beim Antrag-
steller nachzuweisen waren, als Gewissensphinomene bewertet wer-
den konnen oder nicht. Es geniigt daher nicht, dal3 dann, wenn der
Antragsteller ein Gewissenserlebnis behauptet, sich das Verfahren
nur darauf erstreckt, ob man dem Antragsteller diese Behauptung
glauben kann.

Stellt sich z.B. heraus, daf} sich dieser nur im Zweifel dariiber be-
findet, was er tun soll, sp liegt ein Gewissenserlebnis bei ihm nicht
vor. Ebenso verhilt es sich, wenn der betreffende Wehrpflichtige
sich z.B. nur von allgemeinen sittlichen Grundsiitzen leiten lif3t.
Eine Anerkennung ist in diesen Fillen aus materiellrechtlichen Griin-
den nicht méglich. Es ist nach den vorausgehenden Untersuchungen
eben nicht richtig, da3 die Frage, ob der Verweigerung ein Gewis-
senserlebnis zu Grunde liegt, von vornherein der juristischen Erkennt-
nis verschlossen bliebe: Durch bestimmte Kriterien kann das Ge-
wissen von anderen Phinomenen unterschieden werden.

Diese'Nachpriifbarkeit' des behaupteten Gewissens als Sachverhalt
darf jedoch nicht damit verwechselt werden, daf3 z.B. Ausschufimit-
glieder bestimmte Gewissensgriinde eines tatsiichlich vorhandenen
Gewissensurteils als nicht anerkennenswert oder als irrig erkliren,

daf} sie also eine Bewertung des Gewissens selber aussprechen. Wenn
einmal feststeht, daf3 der Antragsteller tatsichlich Gewissensbedenken
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hat, dann bestimmen sich die Grenzen der anzuerkennenden Gewis-
sensgrtUnde allein aus dem materiellen Gehalt des Art. 4 I11 1 und
nicht aus den ethischen Begriffen der Ausschul3- oder Gerichtsmit-
glieder. Sie diirfen also nicht ihr fiktives Gewissensurteil an Stelle
des Gewissens des Antragstellers setzen. Ob GewissensgrUnde vorlie-
gen, ist demnach eine Rechts- und Tatfrage, 31) dagegen keine Er-
messensfrage und schon gar nicht eine Angelegenheit der subjekti-
ven Meinung.

11. Die Tatfrage.

Fiir die Aufkldarung des Sachverhalts ergeben sich naturgemal3 grof3e
Beweisschwierigkeiten, da die nachzupriifende Begebenheit ein rein
innermenschliches Phéanomen ist; allerdings sind diese Schwierigkei-
ten, wie sich zeigen wird, nicht uniiberwindlich.

Von ausschlaggebender Bedeutung ist hierfiir zunédchst die Frage der
Beweislast.

1. Die Regelung der Beweislast. 32)

Vorab ist festzustellen, dafl im Verwaltungsgerichtsverfahren grund-
sitzlich die Offizialmaxime Geltung hat 33) (,gi. § 86 VerwGO).
Eine entsprechende Regelung ist fiir die verwaltungsrechtlichen Vor-
verfahren in § 26 VIi.V. mit § 19 I1I WpflG getroffen. Die Frage
der Beweislast stellt sich aber erst, wenn die entscheidenden Instan-
zen den Sachverhalt von Amts wegen zwar erforscht haben, ihn je-
doch nicht gidnzlich aufkldren konnten, so * daf3 ein Rest von Unge-
wilBheit zuriickbleibt. Geht diese Ungewiheit zu Lasten des Kriegs-
dienstverweigerers oder zu Lasten des Antragsgegners? 34) i, KV -
Verfahren kann nicht der Grundsatz gelten, daB3 der Klager diese
Restbeweislast zu tragen hat. So fiihrt das Bundesverwaltungsgericht
35) aus: "Der Anwendung der vom Bundesverwaltungsgericht gele-
gentlich ausgesprochenen Regel, daB bei der Anfechtungsklage ge-

32) Das Urteil des BVerwG v. 24.7.59 =JZ 1960/18 u.die Aufsitze
von De Clerck, JZ 60/13 und Arndt, JZ 60/273 konnten nicht
mehr beriicksichtigt werden. Die hier vertretene Auffassung wird
im Ergebnis und in den wesentlichen Punkten der Begriindung
aufrechterhalten. )

31) So auch LVerwG Diisseldorf, Urteil v.24.11.1957(Az.:K3048/57)
= DzK 1958/S.29

33) Vgl.:BVerwGE3'/245;5/31,34;BVerwGUrteilv.3.10.1958:JZ
1959/161.
34) BVerwG Urteil v.3.10.1958=JZ1959/1612.Sp.u..

35) BVerwG Urteil v.3.10.1958=JZ 1959/162 2. Sp.; vgl. NJW 58/2035.
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wohnlich den Klédger die Beweislast treffe (BVerwGE 3/245, 246),
steht entgegen, daBl bei Rechtsstreitigkeiten liber die Verweigerung
des Wehrdienstes je nach dem Ausgang des Vorverfahrens die Rolle
des Kldagers bald dem Wehrpflichtigen, bald der Wehrersatzbehor-
de zuféllt." Mit Recht schreibt A r n d t in einem Schrift-
satz zu dem diesem Urteil vorangegangenen Prozel3: "Lielle
man den formalen Gesichtspunkt entscheidend sein, wer im Ein-
zelfall der Anfechtungskldger ist, so hinge hier die Beweislast von
dem Zufall ab, ob die Priifungskammer fiir Kriegsdienstverweige-
rer die Berechtigung der Kriegsdienstverweigerung anerkannt hat,
so daB die Verwaltungsbehdrde anfechten muf3, oder ob die Aner-
kennung versagt wurde, so daf} der Kriegsdienstverweigerer anzu-
fechten hat. Da die Kammer fiir Kriegsdienstverweigerer selber
eine Verwaltungsbehorde istund ihre Verfiigung unter Mitbeteili-
gung der Wehrverwaltung trifft, hétte es die Verwaltung in der
Hand, nach ihrem Belieben auch dariiber zu bestimmen, wem die
Beweislast jeweils aufzubiirden ist. Dies kann nicht rechtens sein.
Die Beweislast muf} sich vielmehr aus dem objektiven Recht erge-
ben und kann nur in jedem Falle und fiir jedermann dieselbe sein."
Aus dem objektiven Recht, ndmlich aus Art. 4 I11 1 ergibt sich je-
doch, daB der Antragsgegner die Beweislast zu tragen hat. Der ge-
genteiligen Meinung, 37) die ihre Argumente auf die Auffassung
des Art. 4 111 1 als Ausnahmerecht stiitzt, kann schon wegen ihres
falschen Ausgangspunktes nicht gefolgt werden. Der Grundrechts-
Charakter des Art. 4 II1 1 mit seiner rechtlichen Praponderanz er-
fordert vielmehr, daf} der Staat, wenn er jemandem dieses Grund-
recht abstreiten will, die hierfiir ndtigen Griinde auch beibringen
muf}; denn nicht der Kriegsdienstverweigerer tritt zunichst fordernd
an den Staat heran, sondern umgekehrt der Staat an den Biirger mit
der einschneidenden Aufforderung, den Wehrdienst zu leisten. "8)

36) Arndt, Adolf, Schriftsatz in der Verwaltungsstreitsache vor dem
BVerwG, VII C 235/57/8, v.28.8.1958, S. 2.

37) Lubbers, Soldat, S. 283; Kipp, KV, S. 104; Schreiber, KV.S.
148; Hecker, Dokumente, S. 14 f.; Hahnenfeld, Gilinter, Das
Recht der Kriegsdienstverweigerung, NJW 1956/1863.

38) Arndt, Adolf, Schriftsatz in der Verwaltungsstreitsache vor
dem Bundesverwaltungsgerlcht VII C. 235.57/8, vom 28.8.
1958, S.2; dhnlich Gross, Werner, DVBI. 1956/367, der aus
dem Wortlaut des Art. 4 111 1 argumentlert
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Dieser Verpflichtung steht Art. 4 I1I 1 von vornherein fiir die Perso-
nen entgegen, die in sich die Voraussetzungen dieses Artikels erfiil-
len. ’’) Auch der Menschenwiirdegehalt des Art. 4 III I fordert» daf3
die Aussage eines Menschen Uber sein Gewissen ernst genommen wird.
Die Verwaltung kann den Menschen nicht ohne weiteres als unwahr-
haftig und gewissen-los behandeln, '"sondern sie muf} ihrerseits Be-
weise dafiir bringen, ob sie eine so gewichtige Aussage eines Men-
schen iiber sich selbst als unglaubhaft und unbeachtlich dartun will."
‘") Auflerdem gebietet der Grundsatz der gro3tmoglichen Grund-
rechtseffektivitiit, dafl durch die Gerichte die Geltendmachung der
Grundrechte geschiitzt wird und dafl die Grundrechtsausiibung nicht
an unerfiillbaren Beweisanforderungen scheitert. 41)

Aus diesen Griinden fillt die Restbeweislast auf die Wehrverwaltung:
sie muf} zusétzliche Beweise dafiir erbringen, daf3 bei dem Kriegs-
dienstverweigerer keine Gewissensgriinde vorliegen oder andere
Voraussetzungen des Art. 4 III 1 fehlen. Gelingt ihr dies nicht, so
muf} der Kriegsdienstverweigerer anerkannt werden.

Die schidlichen Folgen eines eventuellen Fehlurteils sind bei die-
sem Ergebnis ungleich geringfiigiger als bei einer umgekehrten Be-
weislastregelung: Wird tatsiichlich einmal ein Gewissensimulant als
Kriegsdienstverweigerer anerkannt, so verliert die Bundeswehr
schlimmstenfalls einen Soldaten, dessen Einsatzfihigkeit vermut-
lich dufBlerst begrenzt gewesen wiire, und der aullerdem einen ge-
meinwohlférdernden Ersatzdienst leisten muf3. Wird dagegen ein
Kriegsdienstverweigerer zu einem Handeln gegen sein Gewissen
gezwungen, so kann fiir diese Verletzung der Menschenwiirde kein
Ersatz geleistet werden.

2. Die Beweiskriterien.

Abschlieflend sei an einigen Beispielen dargestellt, nach welchen
Gesichtspunkten eine bestmdégliche Aufklirung des Sachverhalts
erfolgen kann, so daf} die Frage der Restbeweislast erst gar nicht
gestellt zu werden braucht.

Die bisherigen Ausfiihrungen diirfen nicht so verstanden werden,

39) So gibt auch das BVerwG zu bedenken, ob nicht "gegeniiber
der Berufung auf ein Grundrecht die Beweislast grundsiéitzlich
die Behorde treffe'. (BVerwG Urteil v.3.10.1958, JZ 1959/
162 2. Sp.).

40) Arndt, aaO S.3.
41) BVerwG Urteil v.3.10.58, aaO S. 161 f.; Arndt, aaO S. 3.
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als habe der Antragsteller iiberhaupt nicht die Aufgabe, zur Sach-
aufkldrung beizutragen. Fiir ihn geniigt jedoch zunéchst, dall er
seine Gewissensnot im Falle einer Wehrverpflichtung behauptet.
Zugunsten des Wehrdienstverweigerers wird man grundsitzlich da-
von ausgehen konnen, "daf3 das von ihm Vorgetragene seine inne-
re Einstellung zutreffend wiedergibt.... " ") Dariiber hinaus muf3
jedoch verlangt werden, dafl duBere Sachverhalte nachgewiesen wer-
den, die Riickschliisse auf die inneren Vorgénge des Antragstellers
erlauben und durch die seine Behauptungen untermauert werden kon-
nen. 43) Zwar konnte das Gewissensurteil durch psychotechnische
Methoden aufgedeckt und nachgepriift werden. Da jedoch diese in
ihrer prozessualen Anwendung verfassungswidrig sind, bleiben als
Beweise nur solche Feststellungen, die das Vorliegen eines Gewis-
sensurteils h inreichend wahrschein -
1 1 ¢ h machen, d.h. die ernsthafte Zweifel ausschlie3en.

Als generelles Kriterium fiir die Glaubwiirdigkeit kann mit Sicher-
heit angesehen werden, daf3 der Kriegsdienstverweigerer einen Er-
satzdienst zu leisten gewillt ist, der unter Umstdnden ebenso unbe-
quem und gefdhrlich ist wie der Wehrdienst, so daB eine auf den
persdnlichen Vorteil bedachte Motivierung kaum denkbar ist." *)
Dies steht nicht im Widerspruch zu der Erkenntnis,"') daf3 eine
gleichheitswidrige Verschidrfung des Ersatzdienstes kein ge-
eignetes Beweiskriterium ist. Denn durch die Gleichwertigkeit bei-
der Dienste wird gerade verhindert, daf3 der charakterlich Schwache
gegen sein Gewissen den bequemeren Weg wihlen kann. Die Be-
reitschaft, filir seine Gewissensentscheidung zu leiden, kann zwar
positiv firds vorliegen eines Gewissens-
erlebnisses sprechen, es wire dagegen aus den schon erwidhnten
Griinden ein Fehlschlufl, wollte man aus einem Mangel an Lei-
densbereitschaft das Nichtvorhandensein von Gewissensgriinden
folgern."

42) BVerwG Urteil v.3.10.1958, JZ 1959/162 1. Sp.o..

43) Vel.: VerwG Stuttgart Urteil v.20.10. 1958 (Az.:4/1 1615/57/K)
in DzK Jan. 1959/S.4;BVerwG Urteil v.3.10.1958, aa0 S. 1621, Sp. o.

44) ebenso BVerwG Urteil v.3.10.1958, a0 S. 162 1. Sp.

45) s.0. S. 66.

46) Im Widerspruch dazu wird die Leidensbereitschaft als generelles
Kriterium angenommen bei Scherer-Flor, WpflG-Komm. s- 25
IIT la, dhnlich wohl auch Leder, KV, S.50 und Diirig, Giinter,
Grundrechte und Privatrechtsprechung, Festschrift fiir Nawiasky,
%/Ianchsergé59§6, S. 162 Anm.u. vgl. 2.dt. BT, 159. Sitzung.

rot. S. .
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Wichtig ist auch die sonstige sittliche Haltung des Antragstellers u.
der Gesamteindruck seiner Personlichkeit. Fine entsprechende Un-
tersuchung wird vor allem durch die Zeugenvernehmung der Men-
schen zum Erfolge fithren, die mit ihm vertraut sind, seine innere
Einstellung kennen und insbesondere dariiber Auskunft geben konnen,
ob er sich auch in anderen Fillen seines Lebens nach seinem Ge-
wissen richtet. * Eine derartige Bewertung im Verfahren ist in § 26
IV WpflG ausdriicklich vorgeschrieben."”)

In der bisherigen Rechtsprechung sind als weitere Anhaltspunkte fiir
die Glaubwiirdigkeit der Aussage des Antragstellers folgende Tat-
sachen angesehen worden - die vor allem auf eine sichere Norm-
erkenntnis schlie8en lassen -: Bombenangriffe wiahrend des letzten
Krieges, Gefangenschaft des Vaters, Tod des fiinfjahrigen Vetters
durch eine Handgranate,”) das Betrachten des schwerkriegsver-
letzten Vaters, 50) der Kriegstod von Familienmitgliedern, *)
Schockerlebnisse bei der Ausbildung an Waffen,’ ) Erziehungs-
einfliisse durch Eltern oder Geistliche,”’ ) Bildungseinfliisse aus
Biichern und Filmen.™)

Auch dem Urteil des VerwG Freiburg vom 4.3.1959,°°) das einen
Waffenstudenten als Kriegsdienstverweigerer anerkannte, ist zuzu-
stimmen, da auf das Vorliegen eines Gewissensurteils, dadurch

47)Vgl.: Leder, KV, S. 139.

48) Diese Vorschrift ist nicht verfassungswidrig (2. dt. BT, 159. Sit-
zung, Prot. 8861), wie Hahnenfeld unter Hinweis auf gleich-
geartete Ermittlungen in anderen gerichtlichen Verfahren -
9;.B. fiir die Glaubwiirdigkeit von Zeugen im Strafverfahren -
seststellt NJW 1956/1860). Auch der mit dem KV-Verfahren
verbundene Zwang, seine Gewissensiiberzeugung zu bekennen,
ist selbstverstindlich nicht verfassungswidrig, da davon Rechte

und Pflichten des Kriegsdienstverweigerers abhidngen, (vgl. Le-
der, KV, S. 108).

49) LVerwG Diisseldorf Urteil v.20.3.58, (Az.: 1 K 114/58) in:

DzK Sept. 1958/85.

50) LVerwG Diisseldorf Urteil v. 20.3. 58 (Az.: 1 A 115/58) in:

DzK 1958/84 (Sept.). Folg. Entsch.. sind z. T. nicht rechtskréftig.
51) Prufungskammer Hannover, Entsch. v. 5.11. 57 in: DZK Mérz 58/34.
52) LVerwG Hannover, Urteil v. 14.2. 58, in: Dz.K Mai 58/52.

53) L VerwG Diisseldorf Urteil v.20. 3. 58 (Az.: 1 K 114/58) in:

DzK Sept. 58/85.

54) Priifungskammer Hannover, Entsch. v.5.11.57, aa0. ;vgl. LVerwG
Diisseldorf, Urteil v.24.11.57 (Az.:K 3048/57) in: DzK Febr.
58/31; LVerwG Hannover, Urteil v.23.5.58 (Az.: II A 30/58)
in: DzK Nov.58/101 f..

55) Az.: VS 1/51/58-111 204/58.
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geschlossen werden konnte, daf} sich der betreffende Kriegsdienst-
verweigerer durch sein Verhalten in Widerspruch zu den Auffassun-
gen seines niitheren sozialen Lebensbereichs brachte und seine Ent-
scheidung trotz personlicher Nachteile aufrechterhielt und durch-
setzte.

Dagegen kann nicht ohne weiteres, wie das verschiedene Verwal-
tungsgerichte getan haben, deswegen eine Gewissensentscheidung
angenommen werden, weil ein Antragsteller Mitglied des Roten
Kreuzes, der freiwilligen Feuerwehr  oder einer KV-Organisation
ist und an deren Versammlungen und Demonstrationen regelméfig
teilnimmt. 57)

Ebenso ist es eine Verkennung der Gewissensstruktur, wenn voran-
gegangenes militidrfreundliches Verhalten, z.B. der freiwillige
Eintritt in die Bundeswehr, *>8) die freiwillige Verpflichtung zu
weiterem Grundwehrdienst oder die Bewerbung als Offiziersanwir-
ter, 59) oder gar eine mangelnde Aktivitit in KV-Organisationen
als negatives Beweiszeichen gewertet wird.

Allgemeine Regeln lassen sich nicht aufstellen. Die Natur der Sa-
che, namlich das Gewissen als rein subjektives Phiinomen, zwingt
dazu, jeden Einzelfall fiir sich gesondert zu beurteilen.

Da das Verfahren bei Streitigkeiten iiber Kriegsdienstverweigerungs-
antrige nicht nur rechtliche, sondern auch philosophische, theolo-
gische und psychologische Fragen aufwirft, da auflerdem die intimen
menschlichen Bereiche einer Verhandlung vor anderen Menschen aus-
gesetzt sind, muf} im Interesse einer sachadiquaten Spruchpraxis
gefordert werden, dafl nur gereifte und unabhiingige Personlichkei-
ten mit grofler Menschenkenntnis als Beisitzer der Ausschiisse und
Kammern bestellt werden; 80) f(j, <jj. Verwaltungsgerichte ist es
unerlifBlich, da} jeweils nur eine Kammer mit Kriegsdienstverwei-
gerungsprozessen befafit wird. Erst dann wird man die Hoffnung ha-
ben konnen, daf} sich auch fiir die Kriegsdienstverweigerer eine fun-
dierte und gerechte Rechtsprechung herausbilden wird.

56) \glléw(slsygi:iburg, Urt.v.12.6.58 (Az.-.VS111314/57) ins DzK
t. .
57j) LVerwG Diisseldorf, Urteil v. 24.11.57, aaO.
58) Priifungsausschufl b. Wehrersatzamt Bremen.I, Entsch.v.2.6.57
in: DzK Sept. 57/76.
59) LVerwG Hannover, Urt.v.14.2.58, in: DzK Mai 58/51.
60) Vgl.: Ratschlag EKiD, S.10.
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SCHLUSSWORT

Die verfassungsrechtliche Interpretation des Art. 4 III brachte eine
Vielzahl rechtlicher Ergebnisse mit sich. 61) Von ihnen sind die
verfassungskonstituierende Wirkung des Art. 4 I11 1 auf die allge-
meine Gewissensfreiheit und seine irnMenschenwiirdegehalt liegen-
jtejrerjjissungsrechtliche Prioritdt vor der allgemeinen Wehrpflicht
als die wichtigsten Erkenntnisse herauszugreifen. Von aktueller Be-
deutung ist die Verfassungswidrigkeit des § 25 WpflG.

Bei der Fiille derj&chiiichen Resultate sollte jedoch nicht das
pjj-Litjsche Gewicht des Art. 4 III vergessen werden. Dies *
mufl um so mehr betont werden, als dieses Grundrecht in gefdhr- \
licher Weise miflverstanden werden kann, indem ihm - scheinbar ;
Jjexjechiigl— cine staatsnegierende, ja staatszerstorende Funktion ,
»uitfiischobenjwiid. Das Gegenteil trifft zu. Das, was der Staat durch
die Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden an dullerer Stér-
ke verliert - und dies wird p r a k t i s ¢ h kaum ins Ge-
wicht fallen - gewinnt er durch die Existenz des Art. 4 I1I an inne-
rer Kraft. Er legitimiert sich dadurch als ein Staat, der sich am™"\
M6Ji*clJi£jL dh einzig sumvollem Grund allen staatlichen Han- \
delns orientiert und sich selbst nicht absolut setzt. Wer sich dessen
bewuBt ist, wird diesen Staat bejahen und ihn aus innerer Uber-
zeugung unterstiitzen. Hierin liegt zugleich die bislang leider vol-
lig ungenutzte p 4 d a g o g i s ¢ h e Bedeutung des Art.
4 111 fiir das staatspolitische BewuBtsein des einzelnen Biirgers wie
fiir die Heranbildung einer von der Gemeinschaft getragenen, jeder
totalitiren Doktrin iiberlegenen S taatsidee.

Es ist daher widersinnig, wenn Art. 4 111 zur Begriindung einer staats-
feindlichen Gesinnung herangezogen wird. Dieses totale Mif3ver-
stindnis des Rechts, den Kriegsdienst mit der Waffe aus Gewissens-
griinden zu verweigern, besteht darin, daB3 Art. 4111als Legitimation
zum politischen Kampf gegen diejenigen verstanden wird, die - eben-
falls aus Gewissensgriinden - zur Verteidigung des Gemeinwesens mit
Waffengewalt bereit sind und die staatlichen Organe zu dieser Ver-
teidigung demokratisch legitim beauftragt haben. Durch diesen Mif3-

61) Fiir einen Riickblick darf auf die Einzelzusammenfassung auf den
Seiten 69 ff., 85, 92 Buchst, dd., 100, 105 f., 137 ff., 152
verwiesen werden.
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brauch werden sowohl das eigentliche Anliegen des Art. 4 I11, fidmr
lieh der. Schutz des Gewissens und der Menschenwiirde, wie auch
alle diejenigen, die sich wirklich nur ihres Gewissens wegen auf
dieses Grundrecht berufen, diskreditiert. Der echte, aus Art. 4 111
berechtigte Kriegsdienstverweigerer wird sich zu diesem Staat be-
kennen, der seine Menschenwiirde achtet und gerade deswegen wert
ist, verteidigt zu werden.
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