Gottfried Leder

Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden
und staatliche Selbstbehauptung

»Der freiheitliche, sakularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht
garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit willen,
eingegangen ist. Als freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich
die Freiheit, die er seinen Burgern gewahrt, von innen her, aus der moralischen
Substanz des einzelnen und der Homogenitit der Gesellschaft, reguliert. Anderer-
seits kann er diese inneren Regulierungskrifte nicht von sich aus, d. h. mit den
Mitteln des Rechtszwangs und autoritativen Gebotes, zu garantieren suchen, ohne
seine Freiheitlichkeit aufzugeben.*!

Diese Feststellung von Ernst-Wolfgang Bockenforde — erstmalig vor 20 Jahren
formuliert — ist inzwischen fast zu einem klassischen Topos geworden. Stindig
erweist sie neu ihre ebenso aktuelle wie paradigmatische Bedeutung. Dies gilt
gewif} fiir eine ganze Reihe von gesellschaftlich besonders umstrittenen Themen.
Die These Bockenfordes betrifft die Debatte um das Problem der Abtreibung
ebenso wie die Diskussion um ,,Sterbehilfe®, um Moglichkeiten und Beurteilung
der Genmanipulation und vieles andere. Wie Freiheit als verantwortete und zu
verantwortende verstanden, ermoglicht und bewahrt werden kann, ist jeweils neu
die Frage.

Der moderne Verfassungsstaat ist von dieser Frage als Gesetzgeber, als Triger
der vollziehenden Gewalt wie in seiner Rechtsprechungsfunktion in gleicher Weise
betroffen. Wie der Staat in jener allem Anschein nach unauflésbaren Spannung
zwischen Freiheitsgewihrleistung fiir den einzelnen und Freiheitsbewahrung fiir
das Ganze agieren soll, ja iberhaupt agieren kann, ist von prinzipieller Bedeutung.
Uberschreitet er die von der Verfassung gezogenen Grenzen fiir den Einsatz seiner
Gewalt, gefahrdet er die Freiheit des einzelnen. Erweist er sich als zu schwach,
seiner verfassungsmafligen Ordnungsfunktion nachzukommen, entsteht die Ge-
fahr, dafl er Anarchie nicht wirksam verhindern kann.

Die These Béckenfordes kann deshalb auch als wichtige Orientierungshilfe in
den Verzweigungen jener Diskussion dienen, die seit einigen Jahren mit neuer
Heftigkeit um das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriin-
den gefithrt wird — zumal Béckenférde selbst an dieser Diskussion direkt und
indirekt beteiligt ist. Schon seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1949 legt das
Grundgesetz in Art. 4 Abs. 3 fest: ,Niemand darf gegen sein Gewissen zum
Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen werden.“ Die Brisanz dieses Grundrechts
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wurde naturgemif} erst mit der Einfiihrung der allgemeinen Wehrpflicht im Jahr
1956 praxisbedeutsam. Seitdem jedoch beschaftigt es die staatlichen Organe wie die
Wissenschaften in standig neuen Wellen.

Vereinfacht gesagt, folgt jedem Versuch des Gesetzgebers, den Verfassungsauf-
trag zur ,niheren Regelung® zu erfiillen, mit Promptheit eine Klage der jeweiligen
Opposition vor dem Bundesverfassungsgericht. Daneben wird die hochstrichterli-
che Rechtsprechung aber auch sonst regelmiflig mit den Problemen konfrontiert,
die das Grundrecht und die nachgeordneten Gesetze aufwerfen. Auch die Wissen-
schaft hat sich an dieser Diskussion immer wieder beteiligt. Die Zahl der
einschligigen Arbeiten ist kaum noch tiberschaubar, zumal ja nicht nur die
Verfassungsrechtler an ihr beteiligt sind. Wo vom Gewissen die Rede ist, sind auch
andere Disziplinen, nicht zuletzt die Theologie, angesprochen und herausgefor-
dert, auch wenn der Anlafl verfassungsrechtlicher Art ist.

Einen der zentralen Beitrige zur jiingsten Phase dieser Diskussion bildet das
1986 erschienene Buch von Rainer Eckertz ,Die Kriegsdienstverweigerung aus
Gewissensgriinden als Grenzproblem des Rechts®. Es handelt sich um eine von
E. W. Bockenforde noch vor seiner Berufung ins Bundesverfassungsgericht
betreute Dissertation, deren urspiingliche Fassung Mitte 1984 abgeschlossen war.
Die Arbeit ist vor dem Erscheinen um eine ausfihrliche Erérterung des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 24. April 1985 erginzt. In dem zugrundeliegen-
den Normenkontrollverfahren ging es um die Frage, ob verschiedene Bestimmun-
gen des Kriegsdienstverweigerungs-Neuordnungsgesetzes (KDVNG) vom 28.
Februar 1983 mit dem Grundgesetz vereinbar seien. Der erkennende zweite Senat
des Bundesverfassungsgerichts hat die Vereinbarkeit mehrheitlich bejaht.

Ein hochstrichterliches Sondervotum

Aber zwei Richter, und zwar eben Ernst-Wolfgang Bockenforde und sein
Kollege Ernst-Gottfried Mahrenholz, haben diesem Urteil ein abweichendes
Sondervotum hinzugefiigt, das zusammen mit dem von allen acht Richtern
unterzeichneten Urteil ordnungsgemif} publiziert worden ist’. Dieses Sondervo-
tum widerspricht Teilen der Begriindung des Urteils, in zwei Punkten aber auch in
der Sache selbst. Die von Eckertz entwickelten Gedankenginge, die auch die ganze
frithere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Problematik des
Grundrechts der Kriegsdienstverweigerung aus Geswissensgriinden kritisch auf-
zuarbeiten versuchen, haben dabei in diesem Sondervotum bereits thren Nieder-
schlag gefunden. Wir haben also den gewifl seltenen Fall vor uns, dafl ein
hochstrichterliches Sondervotum sich u. a. auf die Argumentation einer Disserta-
tion beruft, deren erginzte publizierte Fassung ihrerseits bereits dieses Sondervo-
tum wiederum kommentieren und verarbeiten kann.
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In unserem Zusammenhang sind vor allem zwei Thesen des Sondervotums von
Interesse. Die erste besagt, dafl die ,wehrverfassungsrechtlichen Bestimmungen®
des Grundgesetzes keine ,,normative verfassungsrechtliche Grundentscheidung®
fiir eine Pflicht des Staates zu militirischer Verteidigung enthalten. Eine derartige
Verfassungspflicht kénne daher auch nicht als Schranke und als Rechtfertigung fiir
eine einengende Interpretation des Grundrechts in Art. 4 Abs. 3 GG verwendet
werden. Damit wird eine Argumentationsweise der Senatsmehrheit kritisiert, die
das Gericht allerdings auch schon bei der Begriindung fritherer Entscheidungen
zum Thema benutzt hat.

Die zweite These des Sondervotums hilt die Bestimmung des Neuordnungsge-
setzes, die — wie frither schon § 25 des Wehrpflichtgesetzes von 1956 — die
Ablehnung der Beteiligung ,,an jeder Waffenanwendung zwischen den Staaten* fiir
die Anerkennung der Gewissensbegriindetheit einer Verweigerung fordert, fiir
unvereinbar mit Art. 4 Abs. 3 GG. Damit werde ,nur eine prinzipielle Kriegs-
dienstverweigerung als eine solche aus Gewissengriinden anerkannt®. Dies aber
verenge das Spektrum der Anerkennungsgriinde auf die eines prinzipiellen Pazifis-
mus und schlieffe gerade solche ,,Gewissenurteile vom Schutzbereich des Art. 4
Abs.3 GG aus, die nach der Auffassung der katholischen Kirche und der
weitergehenden Glaubenslehre der evangelischen Kirche in Wahrheit als ethisch-
sittliche Gewissensentscheidungen in Betracht kommen“*. Damit werde dariiber
hinaus ,die Eigenart des Gewissens und von Gewissensentscheidungen® iiber-
haupt verkannt. Denn Gewissensentscheidungen seien ,immer konkrete sittliche
Entscheidungen der Person in und angesichts einer bestimmten Situation und
beziehen sich auf ein Verhalten hier und heute, nicht hingegen abstrakte Entschei-
dungen fir alle Zeiten und jenseits der Bedingungen des konkreten Handelns“®.

Dieses Minderheitsvotum ist, wie gesagt, in der Arbeit von Eckertz vorbereitet®,
in der publizierten Fassung von 1986 dann aber auch gestiitzt und in manchen
Linien zusitzlich ausgezogen. Urspriinglich sollte diese Arbeit allein hier Gegen-
stand der Auseinandersetzung werden. Sie ist aber inzwischen mehrfach selbst zum
Anlaf} weiterer Nachfragen in der Literatur geworden. Ohne jeden Anspruch auf
Vollstindigkeit sollen deshalb auch einige neuere Stimmen erginzend angespro-
chen werden. Sie bestdtigen allesamt, wenn auch mit zum Teil geradezu gegensitz-
lichen Ergebnissen, die unverinderte Brisanz des Themas und die fortwirkende
Relevanz der am Beginn wiedergegebenen These von E. W. Bockenforde.

Komplexitit der Fragestellung

Der Untertitel ,Zur Uberwindung des Dezisionismus im demokratischen
Rechtsstaat” lafit besonders deutlich erkennen, wie ausgreifend die Thematik des
Werks von R. Eckertz dimensioniert ist: Er ist ja selbst nicht weniger interpre-
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tationsbediirftig als jeder der zahlreichen inhaltlichen Verzweigungsstringe, denen
der Verfasser gefolgt ist. Allein der zentrale Gegenstand der Arbeit, das Grund-
recht der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden, ist aber in der Litera-
tur von jeher als ein Thema von hochster Komplexitit aufgefafit und dargestellt
worden. Die Arbeit von Eckertz bewegt sich also ohne Zweifel auf einem
besonderen Anspruchsniveau. Die Vielzahl der in der Sache einbezogenen Diszi-
plinen und die Probleme ihres Zusammenwirkens stellen schon eine gewaltige
Herausforderung dar. Das eben nur scheinbar rein verfassungsrechtlich definierba-
re Kernproblem der Deutung dieses Grundrechts fordert ja nicht nur zugleich die
allgemeine Staatslehre und die Politikwissenschaft, sondern dariiber hinaus auch
Philosophie, Psychologie und letztlich auch die Theologie heraus. Der so weit
gespannte thematische Bogen lafit somit auch bei einem Umfang von 470 Seiten bei
manchen Problemverzweigungen nur noch Andeutungen zu, und auch manche
sehr grundlegende Fragestellung kann vom Autor nur beschrieben, nicht aber in
letzter Ausfiihrlichkeit bearbeitet werden.

Aber es bleibt doch wahrlich genug, was in diesem Buch mit guten Argumenten
neu zur Debatte gestellt ist. Dies gilt zum Beispiel fiir das rechtswissenschaftliche
wie das politologische Fragen nach der Demokratie. Eckertz versucht, aus dem
Prinzip der Volkssouveranitit eine neue Dimension individueller Verantwortlich-
keit fiir die Gestaltung des Gemeinwesens zu begriinden; die juristischen und
auflerjuristischen Implikationen dieses Versuchs bediirfen noch intensiver Erorte-
rung. Dies gilt auch fiir wichtige Fragen der Rechts- und Gesetzestheorie, die sich
aus dem Bemiihen des Verfassers um eine ungeschmilerte Verwirklichbarkeit des
Grundrechts der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissengriinden ergeben. Dabei
wird die Frage nach der sittlichen Qualitit des Gesetzesgehorsams im demokrati-
schen Staat von neuem dringlich.

Und es gilt schlieflich fiir die Erneuerung der Frage nach der Rolle der
Rechtsprechung im gewaltenteilenden Rechtsstaat. Eine der zentralen Thesen des
Buchs liuft darauf hinaus, dafl das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtspre-
chung zum Problem der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden die
Verfassung nicht nur interpretiert, sondern in einer Weise fortentwickelt habe, die
letztlich zur Gefahrdung von Grundrechten fithre. Diese Gedankenfithrung weist
durchaus gewisse Parallelititen zur Diskussion um die Rolle des Supreme Court
auf, wie sie sich seit einiger Zeit in den USA abspielt— wenn auch offensichtlich mit
gerade entgegengesetzter Stofirichtung. Erliegen unsere obersten Gerichte der
Versuchung, in juristischer Einkleidung die Politik zu iibermachtigen und damit
letztlich selbst zum politischen Souverdn zu werden? Dabei spielen — vielleicht
nicht zufillig — die Interpretationsmuster, die Carl Schmitt in die Erérterung
eingefiihrt hat, auch in der Arbeit von Eckertz eine eigentiimlich ambivalente
Rolle. Sollte sich der Satz, daff ,Souverin ist, wer iiber den Ausnahmezustand
entscheidet®, hier mit kritischem Nutzen zur Anwendung bringen lassen?
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Damit sind aber nur einige der neu angeregten Problemstellungen bezeichnet,
die sich aus der gedanken- und materialreichen Darstellung von Eckertz ergeben.
Diese selbst ist dreigeteilt. Ein erster Abschnitt ist dem Verhaltnis von Gewissen
und Recht, genauer: von Gewissensfreiheit und Verbindlichkeit der geltenden
gesetzlichen Ordnung, gewidmet. Eckertz versucht, das Problem der zureichen-
den Begriindung beider durch die Darstellung einer beide verbindenden Grifie zu
iiberwinden. Er findet diese Grofie letztlich in den Voraussetzungen dafiir, ,,daf}
der Mensch einer Verantwortung fahig ist“, also einer ,Religion® im kantischen
Sinn, was Eckertz aber ausdriicklich nicht in einem konfessionell festgelegten Sinn
verstanden wissen will. Dazu wird der Begriff der ,gesetzgebenden Gewalt®
problematisiert. Eckertz muf aber auch einen eigenen Ansatz fiir eine Gewissens-
theorie suchen. Fiir diesen Zweck setzt er sich mit einer Reihe juristischer
Konzepte auseinander, aber auch mit den Versuchen von Max Scheler, Jiirgen
Habermas, Hermann Liibbe und Niklas Luhmann.

Gewissensfreiheit und Verteidigungsfahigkeit

Im Mittelpunkt des zweiten Teils der Arbeit steht die These, dafl das Bundesver-
fassungsgericht das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung dadurch unzulissig
einschrinke, daf} es die Pflicht zur Bewahrung der militarischen Verteidigungsfi-
higkeit der Bundesrepublik filschlich in den Rang einer Verfassungspflicht erhebe.
Zur Untermauerung seiner Kritik konfrontiert Eckertz die Rechtsprechung des
Gerichts —in einer freilich eher ambivalent wirkenden Weise — mit der Verfassungs-
theorie C. Schmitts, in der die These von der ,Identitat von Regierenden und
Regierten® eine zentrale Rolle spielt. Dabei entwickelt er dann ein Konzept, nach
dem erst die ,Verantwortungsfihigkeit® des einzelnen ,Reprasentation und
Selbsterhaltung zu legitimieren vermag. Das vom Staat gesetzte Recht leide
namlich stets an einer , Begriindungsschwiche®. Andererseits hat aber das Grund-
recht der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden fiir Eckertz letztlich
gerade die Funktion, die gewissensgebundene Verantwortungsfihigkeit sowohl
der Kriegsdienstverweigerer als auch derer, die ithre Wehrpflicht erfiillen, iiber-
haupt erst zu ermoglichen.

Die Frage, wie nun in jener Spannung zwischen Staatserhaltung und Gesetzes-
geltung einerseits und der Gewissensfreiheit andererseits letztlich zu entscheiden
sei, bleibt damit aber offen. Wie kann denn die Gewihrleistung des Grundrechts
durch den staatlichen Verfassungsgesetzgeber aus den letzten Zweifeln an ihrer
unverbriichlichen Giiltigkeit herausgeholt werden, wenn in letzter Instanz das
gesetzte Recht doch immer an jener ,Begriindungsschwiche® leidet?

Erst im dritten Teil seiner Arbeit tritt Eckertz in eine direkte Erorterung der
Rechtsprobleme der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden ein. Er
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liefert eine subtile Analyse der Probleme des Anerkennungsverfahrens und
versucht, den fiir das ganze Problem ja ausschlaggebenden Rechtsbegriff des
Gewissens noch einmal zu entfalten. Die Frage nach dem , Kriegsdienst mit der
Waffe“ als dem ,,Gegenstand“ der Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 3 GG
fiihrt dann in die Kritik des § 25 des Wehrpflichtgesetzes bzw. des §1 des
Neuregelungsgesetzes. Eckertz hilt in Ubereinstimmung mit dem Sondervotum
der beiden Verfassungsrichter beide Bestimmungen fiir unvereinbar mit dem
Bonner Grundgesetz.

Offensichtlich unmittelbar durch das Buch von Eckertz angeregt, hat nun Hans
Buchheim’ unter dem Titel ,Gewissen und gesellschaftliche Ordnung® Uberle-
gungen vorgelegt, die einigen zentralen Thesen von Eckertz kritisch nachgehen.
Auch Buchheim bestitigt Eckertz zunachst, eine ,an Gedanken und Problemen
ungewohnlich reiche Arbeit® vorgelegt zu haben. Sein spezielles Interesse gilt zum
einen dem Dezisionismus-Verstindnis von Eckertz, das ja seinerseits wieder
ausschlaggebende Bedeutung fiir dessen Kritik an der in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung iiberwiegend verwendeten Gewissenstheorie hat. Eckertz’ Ver-
stindnis von Dezisionismus als ,, Ausdruck einer Lage, in der die Entscheidung der
Verantwortung entzogen ist“®, fiihrt ithn schlieflich dazu, in der Gewissensent-
scheidung ,eine Entscheidung iiber eine personale Beziehung“? zu sehen. Buch-
heim lif8t die Frage nach der Stringenz dieser Uberlegung— wenn ich es recht sehe -
offen. Sein Versuch, die Unterscheidung von ,Situationsbezogenheit“ und ,,Situa-
tionsbedingtheit* von Gewissensentscheidungen zu erldutern, erscheint hilfreich.

Buchheim stimmt der Kritik von Eckertz an der ,Absolutheits“-These des
Bundesverfassungsgerichts zu, nach der nur die Ablehnung ,jeder Gewalt zwi-
schen den Staaten® als ausreichend fiir die Begriindetheit einer Kriegsdienstverwei-
gerung aus Gewissensgriinden angesehen werden kann. Die Bedenken gegen diese
Theorie sind freilich so neu nicht. Sie finden sich schon in der Rede, mit der der
Abgeordnete Peter Nellen 1956 im Deutschen Bundestag seine abweichende
Meinung begriindete, und sind dariiber hinaus, damals wohl mehr erahnt als schon
aus einer ausgebreiteten Rechtsprechung heraus begriindbar, auch in der noch
fritheren Literatur bereits angedeutet'°.

Buchheim stimmt auch der Bemerkung von Eckertz zu, ,,die Forderung, dafl der
Kriegsdienstverweigerer das Totungsverbot verabsolutieren miisse, habe zur
Folge, daf} er das Tun von Soldaten verurteilen miisse* (381). Dies scheint
allerdings nicht frei von der Gefahr eines Mifverstindnisses zu sein: Richtig
verstanden kann dem Kriegsdienstverweigerer natiirlich weder eine Pflicht noch
das Recht zukommen, das Tun von Soldaten verbindlich zu verurteilen.

Buchheim untersucht deshalb kritisch das von Eckertz entwickelte Konzept der
»Verantwortlichkeit“. Aus ihm ergibt sich fiir Eckertz die These, daf§ die schlichte
Erfiillung einer gesetzlichen Pflicht, also hier die Ableistung der militirischen
Dienstpflicht durch einen Wehrpflichtigen, allein fiir sich nicht ausreiche, die
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sittliche Qualitit solchen Handelns zu bewirken. Vielmehr werde durch Art. 4
Abs. 3 GG ,jeder wehrpflichtige Biirger vor die Frage gestellt, ob ihm sein
Gewissen den Kriegsdienst mit der Waffe verbiete. Wer Soldat wird oder bleibt,
kann sich vor sich selbst nicht damit rechtfertigen, dafl er den Gesetzen Gehorsam
schuldet.“™ Der Kritik Buchheims ist hier, wie schon angedeutet, ohne Vorbehalt
zuzustimmen — vor allem, weil bei Eckertz eine zu vorschnelle Ineinssetzung von
rechtlichen und sittlichen Pflichten vorzuliegen scheint. Freilich bleibt das Pro-
blem als solches weiter offen — und wird identisch mit der Frage nach der
Justiziabilitit des Gewissens iiberhaupt.

Begriindet Kriegsdienstverweigerung ein ,Amt“?

Als drittes geht Buchheim auf die damit zusammenhingende Idee von Eckertz
ein, dem Kriegsdienstverweigerer komme aus und wegen seiner Verweigerung ein
~Amt“ zu, dessen Aufgabe gerade im zeugnishaften Bewufitmachen der Verant-
wortung fur alle liege. Die Kritik Buchheims an der unmittelbaren Umsetzung des
hier offenbar von Luther her begriindeten Amtsbegriffs in die verfassungsrechtli-
che Argumentation erscheint berechtigt. Dem Kriegsdienstverweigerer kann ein
solches ,Amt* wohl kaum zugesprochen werden. Andererseits ist die These, daf§
dem Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden selbst die
Funktion zukomme, ,den Menschen als Person in die Verantwortung zu rufen®,
ebenfalls schon sehr friith in der Literatur vertreten worden — ein Ansatz, der
iibrigens der Aufmerksamkeit von Eckertz allem Anschein nach entgangen ist'*.

Ahnliche Gedanken verfolgt offenbar auch H. Kratzmann in seinem Beitrag
»Wehrpflicht, Kriegsdienstverweigerung und drei Leitprinzipien des Grundgeset-
zes®, in dem er auch die iltere Literatur weitgehend aufnimmt . Kratzmann will
die Bezichungen zwischen Wehrpflicht bzw. Kriegsdienstverweigerung aus Ge-
wissensgriinden einerseits und den , Leitprinzipien® der Demokratie, der Republik
und des Sozialstaats andererseits klaren. Auch hier kann aus der Breite der
Thematik nur ein einziger Aspekt herausgegriffen werden. Kratzmann reichert die
gegenwirtige Diskussionsphase insbesondere um die Frage an, ob nicht die in den
letzten Jahren wieder gestiegene Zahl der Kriegsdienstverweigerer eine Krise des
,sozialen Prinzips“ anzeige. Das soziale Prinzip kénne zwar nicht — auch nicht
uber das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG — einfach in konkrete Rechtspflichten
umgesetzt werden. Aber es stelle doch fiir eine Gewissensentscheidung, die dem
mit dieser Benennung verbundenen hohen Anspruch gerecht werden wolle, einen
stets zu berticksichtigenden Gesichtspunkt dar, der in die Gesamtheit der fiir die
Entscheidung bedeutsamen Orientierungsaspekte einzugehen habe. Der Grund-
satz der Sozialstaatlichkeit fiihre jedenfalls dazu, dafl ,der betroffene Wehrpflichti-
ge die Fragen an sein Gewissen nicht allein aus der sozusagen ,eindimensionalen®
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Spannung zwischen den Forderungen des Staates und den eigenen autonomen
Geboten herleiten darf, sondern dabei als weitere Dimension auch die Erwartun-
gen seiner Mitbiirger zu beriicksichtigen hat“'*,

Kratzmann schliefit sich damit jedoch nicht der auch von Eckertz kritisierten
These vom Verfassungsrang der Aufgabe militarischer Verteidigung an. Denn:
»Dafl die Antwort des Gewissens sich iiber diese Erwartungen von dritter Seite
dennoch hinwegsetzen kann, ergibt sich eben aus dem Verfasssungsrang des Art. 4
Abs. 3. Offenbar wiirde er aber auch wieder der Behauptung von Eckertz
widersprechen, daff auch derjenige, der zur Ableistung seiner Wehrpflicht bereit
sei, die Pflicht habe, ,in seinem Gewissen® zu priifen, ob er diesen Dienst leisten
diirfe. Uberspitzt ausgedriickt: Bei Eckertz ist der staatliche Anspruch auf den
Gesetzesgehorsam im Fall der Wehrpflicht gleichsam total einnivelliert, weil der
Betroffene nicht nur die Nichtbefolgung, sondern auch die Befolgung der Geset-
zesanforderung erst nach einer gleichermafien intensiven Anstrengung seines
Gewissens leisten darf. Dagegen wird bei Kratzmann die Notwendigkeit militiri-
scher Verteidigung im Rahmen der Gewissensentscheidung des potentiellen
Verweigerers zu einem notwendigen, wenn auch allein nicht hinreichenden
Orientierungselement. Dieses Orientierungselement begriindet hier also nicht
mehr, aber auch nicht weniger als eine — auf der Basis von Art. 4 Abs. 3 GG
widerlegbare — Vermutung.

Der Fall des Gesetzesgehorsams erscheint hier somit als der Normalfall,
wihrend der Fall der Verweigerung des Gehorsams gegeniiber der gesetzlichen
Wehrpflicht unter Berufung auf Gewissensgriinde im Sinn des Grundrechts des
Art. 4 Abs. 3 als der Ausnahmefall anerkannt wird, der die Regel bestatigt. Dies
scheint inhaltlich durchaus dem Gedanken zu entsprechen, dafl einerseits die
Gewahrleistung des Grundrechts der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissens-
griinden in der Verfassung eine hervorragende Quelle aller staatlichen Legitimation
sel, es andererseits aber ,zugleich im Begriff der Verfassung begrundet liege, daf§
der Staat auch die Ordnung als Ordnung bewahren® und ,die Verfassung davor
schiitzen® miisse, ,durch die Inanspruchnahme der von ihr selbst gewihrten
Freiheitsrechte... als... Chance zur Ordnung... denaturiert zu werden® !¢,

Psychoanalytische Ansitze

In offenbarem Gegensatz zu Kratzmann, in gewisser Beziehung aber wiederum
auch iber Eckertz hinausgehend, will P. Tiedemann in seinem Beitrag ,,Gewis-
sensfreiheit und Demokratie“" fiir die Gewissensfreiheit insgesamt eine neue
»Konzeption skizzieren®, die die ,verfassungspolitische Bedeutung der Gewis-
sensfreiheit unter zeitgenossischen Bedingungen® verdeutlichen soll (387). Anlafl
fiir diesen Versuch ist auch hier das Bemithen um die Interpretation des Art. 4
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Abs. 3 des Grundgesetzes, wenngleich die Gewissensfreiheit als Ganzes themati-
siert wird. Einerseits gewihrleiste ,wohl keine Verfassung der Welt die Gewissens-
freiheit derart absolut und uneingeschrinkt wie das Grundgesetz“. Andererseits
versuche die Rechtsdogmatik, ,die Wirksamkeit dieses Grundrechts zunehmend
einzuschrinken“. Hinter diesen Bemithungen steckt nach Tiedemann ,,die Angst
vor der Anarchie, der, wie man fiirchtet, eine uneingeschrinkte Gewissensfreiheit
Tiir und Tor offnen kann® (371). Damit ist der Weg in den psychoanalytischen
Diskurs vorgezeichnet. Ausgangspunke fiir Tiedemann ist, daff die Rechtsordnung
mit dem Grundrecht der Gewissensfreiheit und insbesondere mit Art. 4 Abs. 3
»die Tatsache anerkennt, dafl sich ein Biirger in einem Loyalititskonflikt zwischen
den Anspriichen der Rechtsordnung und den Anspriichen des Gewissens befinden
kann, wobei eine Harmonisierung dieser beiden Normenordnungen von Rechts
wegen nicht moglich st (378).

Damit sei ein neues Verstindnis des Rechtsgehorsams gesetzt: Die Viter der
Verfassung hitten ,das Risiko, das von einer unhinterfragbaren, auf uneinge-
schrankter Loyalitit beruhenden staatlichen Ordnung ausgeht®, mehr gefiirchtet
»als das Risiko der Anarchie, welches mit der Gewihrleistung der Gewissensfrei-
heit zweifellos verbunden ist“. Dies sei nur mit der auflergewohnlichen Lage des
offentlichen Bewufitseins zur Zeit der Entstehung des Grundgesetzes zu erklaren.
Aber jenes Bewufitsein einer kollektiven , Lebenskatastrophe® (386) diirfe nicht
verlorengehen. Die ,absolute Gewissensfreiheit® des Grundgesetzes in ihrer
urspriinglichen Intention habe sich keineswegs tiberlebt. ,Die Rezeptions- und
Dogmengeschichte“ zu Art. 4 GG sei jedoch ein ,Spiegelbild... beharrlicher
Verdrangung® (379). Rechtsprechung und Rechtslehre suchten stindig nach
Wegen, ,um dem Grundrecht der Gewissensfreiheit die praktische Relevanz zu
nehmen® (381).

Diesem Verdikt Tiedemanns unterliegt natiirlich auch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Die Thesen von Eckertz und das Minderheitsgutach-
ten der Richter Bockenforde und Mahrenholz erfahren hier also volle Zustim-
mung. Tiedemann raumt zwar ein, dafl man ,von einem rein juristischen Stand-
punkt vielleicht die Moglichkeit in Betracht® ziehen miisse, ,,dafl den anderen
Rechtswerten der Verfassung ein so starker Eigenwert eingeraumt werden kann,
weil die Staatskrise, aus der heraus die unbeschrinkte Gewissensfreiheit Verfas-
sungsinhalt wurde, heute als Uberwunden gelten kann. Wenn dies eine Verfas-
sungsianderung rechtfertigt, dann sollte man dies aber auch offen — und durch den
verfassungsindernden Gesetzgeber — tun und nicht mehr versuchen, den Anschein
aufrechtzuerhalten, die Gewissensfreiheit, auf die sich Biirger heute noch erfolg-
reich berufen konnen, hitte etwas mit der Gewissensfreiheit zu tun, die 1949 ins
Grundgesetz geschrieben wurde® (387).

Dies ist gewif} sehr redlich gemeint. Macht es auch verfassungspraktischen Sinn?
Zugegeben: Es klingt logisch, wenn Tiedemann sagt, ,,daff das Risiko der Anarchie
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nicht ausgeschaltet, sondern ausgehalten werden muff, wenn das Grundrecht der
Gewissensfreiheit eine sinnvolle Funktion haben soll“ (371). Aber schliefit das die
Pflicht aus, das Risiko der Anarchie zugleich nach Kraften und mit allen Mitteln zu
minimieren, die nicht ihrerseits das Grundrecht der Gewissensfreiheit ausschalten?
Denn was bleibt von diesem Grundrecht, wenn Anarchie Wirklichkeit wird? Muf§
dann nicht, je mehr uns an der substanziellen Bewahrung des Grundrechts der
Gewissensfreiheit liegt, auch die Bereitschaft, das Risiko der Anarchie einzugehen,
von neuem fragwiirdig werden?

Ein obsolet gewordenes Grundrecht?

Ist es dann, um noch einen letzten Beitrag im Umkreis der von Eckertz neu
ausgelosten Diskussion zu nennen, nicht viel konsequenter, mit H. G. Schultz-
Gerstein'® zu erkliren: ,Eine grundlegende politische Losung, die rechtsstaatli-
chen Erfordernissen gerecht wird, kann nur erreicht werden, wenn das Grundrecht
(der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden) auf den Krieg beschrankt
oder wenn es ganz aufgehoben wird“ (50)? Der Verfasser weif}, dafl ,fiir beide
Alternativen im Augenblick keine Mehrheit in Sicht® ist. Indiziert somit allein
dieses Faktum bereits eine Ablehnung seiner Thesen? Oder will er nur die letztlich
von allen Autoren beschriebene ,Unldsbarkeit“ des Problems auch seinerseits
konstatieren? Jedenfalls gibt es keinen Anlaf}, daran zu zweifeln, dafl es nach der
Meinung des Verfassers gleichermaflen Pflicht des Staates ist, die individuelle
Freiheit des Gewissens zu schiitzen wie Recht und Freiheit des gesamten Volkes zu
verteidigen (38).

Allerdings muf} die Frage erlaubt sein, ob denn Schultz-Gersteins Vorschlag, das
Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden auf den Waffen-
dienst im Krieg zu beschrianken, von der Grundrechtssubstanz und ihrer legitimie-
renden Wirkung her wenigstens theoretisch einen Sinn ergeben kann. Fiir Schultz-
Gerstein ,regt sich das Gewissen nimlich nicht abstrakt, sondern in konkreten
Situationen®. Dies ist, wie nun schon mehrfach deutlich geworden ist, gewif}
zutreffend. Eckertz hat — durchaus mit breiter Zustimmung — seine Kritik an der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht zuletzt damit begriindet.
Aber die konkrete Situation, in der sich das Gewissen nach Auffassung von
Schultz-Gerstein iiberhaupt nur regen kann, ist allein die des Krieges: ,In Zeiten
des Friedens und im Schofle der Sicherheit eines funktionsfahigen demokratischen
Rechtsstaates steht das Gewissen des Wehrpflichtigen gar nicht auf dem Priifstand
der unmittelbaren und konkreten Bedrohung fiir Leib und Leben. Wihrend des
Wehrdienstes mufl niemand toten, niemand verliert seine Freiheit und die Men-
schenrechte bleiben gewahrt® (40). Kann es da bei der Zustimmung bleiben?
Schultz-Gerstein fahrt fort: ,Der Gewissensdruck des Wehrpflichtigen der Gegen-
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wart kann nimlich nicht von dem Zwang, im Kriege toten zu miissen oder der
Gefahr getotet zu werden, ausgelost werden, sondern allein von der Wahrneh-
mung politischer Verhiltnisse, die im Augenblick subjektiv betrachtet und beur-
teilt werden® (40).

Nun ist die Aporie vollkommen. Denn Schultz-Gerstein hilt es offenbar sehr
wohl fiir moglich, dafl sich aus solcher politischer Wahrnehmung Gewissenszwang
ergibt, hat aber zuvor kritisiert, daf§ ,die Tatbestandsmerkmale ,Krieg’ und
,Waffe* auf der Strecke geblieben sind“. Demgegeniiber haben Rechtsprechung
und Literatur ganz iiberwiegend die Ansicht vertreten, dafl Art. 4 Abs. 3 GG
natirlich auch in Friedenszeiten gelte, und das Bundesverfassungsgericht hat
gerade eine konkrete politische Motivation mehrheitlich fiir unzureichend fiir die
Begriindung einer Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 3 GG erklirt. Dage-
gen richtet sich, wie gezeigt, verbreitete Kritik, die sich freilich ihrerseits den
Thesen von Schultz-Gerstein wiederum kaum anschlieffen diirfte.

Was im Rahmen der hier verfiigbaren Moglichkeiten zu belegen war, ist deutlich
geworden. Die Arbeit von Eckertz hat das unbestreitbare Verdienst, eine bisher
offensichtlich ungelste, méglicherweise wirklich aporetische Problemlage im
Nachdenken tiber unsere Verfassung und in unserem Umgehen mit ihr von neuem
verdeutlicht zu haben. Die Fiille der dabei angesprochenen Aspekte und die
Intensitat, mit der die Argumentation entfaltet wird, sind staunenswert und
verdienen hohe Anerkennung. Aber gel6st in dem Sinn, daff nunmehr Klarheit
geschaffen ware und gleichsam die Akten iiber thnen geschlossen werden kénnten,
sind die Probleme nicht. Daran vermag wohl auch die Autoritit der beiden
Verfassungsrichter, die ja die Argumentation von Eckertz bestitigend aufgreifen
und ihrerseits verdichten, letztlich noch nichts zu dndern. Nicht nur die Verfas-
sungsrechtslehre, sondern auch alle anderen betroffenen Disziplinen bleiben also
herausgefordert. Auch die konkreten Bezugnahmen auf ,die Auffassung der
katholischen Kirche“ und ,die weitergehende Glaubenslehre der evangelischen
Kirche® im Sondervotum (80) kénnen kaum schon als ein — zumindest vorlaufiges—
Ende der Debatte angesehen werden. Wie weit sich nun der Schutzbereich des
Art. 4 Abs.3 GG, dessen Reichweite offenbar noch immer kontrovers ist,
wirklich in Deckung bringen 1ifft mit dem Bereich von Gewissensurteilen, die
»nach der Auffassung der katholischen Kirche. .. in Wahrheit als ethische, sittliche
Grundentscheidungen in Betracht kommen®, ist ja in mehrfacher Hinsicht noch
nicht ausgemacht: Die von den beiden Verfassungsrichtern vorgetragene Begriin-
dung liefert manche Orientierung, will aber gewiff auch die Fortsetzung der
Debatte im philosophischen und theologischen Bereich nicht eriibrigen.

Bleibt also nichts als ,eine diistere Perspektive“?!” Weder Resignation noch
Euphorie sind angebracht. Dafl ,,das Problem der Kriegsdienstverweigerung aus
Gewissensgriinden die Antithese von Freiheit und Bindung mit exemplarischer
Kraft gerade in einem Grundrecht der Verfassung als eine Spannung sichtbar
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werden lafit, aus der Staatslehre, Verfassungstheorie und Sozialethik vollig neue
Fragen und Ansitze gewinnen konnen“?, ist als erstes Ergebnis noch ziemlich
isolierten Suchens schon frith, vor der Verabschiedung des Wehrpflichtgesetzes,
als These formuliert worden. Diese These scheint die Grundsubstanz der Problem-
lage, wie sie sich im heutigen Diskussionsstand zeigt, noch immer einigermafien zu
treffen. Aber das wird héchstens den Autor ein wenig trosten konnen, der sie
damals formuliert hat. Ansonsten mussen wir wohl erneut beim Anfang anzuset-
zen beginnen: ,, Es gehort zur Struktur des freiheitlichen Rechtsstaates, dafl er von
Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht garantieren kann, ohne seine Freiheitlich-
keit in Frage zu stellen.”
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