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Einleitung

Die vorliegende Arbeit besteht aus drei Teilen, die eine
gewisse Selbstindigkeit Ffiir sich_in Anspruch nehmen.

Der erste Teil gibt einen Uberblick itber die Geschichte
der allgemeinen Wehrpflicht und des Geistlichenprivilegs.
Eine kurze barstellung der geschichtlichen Entwickiung
erschien notwendig, da 'die Vor-Urteilshaftigkeit allen
Verstehens einem ausgewdgenen Urteil im Wege steht, wenn
nicht unbewuBte geschichtliche Vor-Verstindnisse zuvoer
durchleuchtet werdenl). Wie in jedem Fall, in dem nach

der rechten Gleichheit'gefragt wird, geht es bei dieser
Untersuchung schlieBlich auch um Wertungen, die im Rechts—
bewuBtsein der staatlichen Gemeinschaft lebendig sindzJ.
Wertungen sind nicht Recht. Sie wirken aber im Recht. Ein
Konsens iber die Verniinftigkeit einer Lsung und damit

ein Konsens @iber "Recht" hidngt davon'ab, das die Wertun-
dgen zundchst einmal' sichtbar und dann durch rationale Ar-
gumentation gerechtfertigt'werden3). Eine von der Geschich-
te losgeldste Wertneutralitit ist auch fir den Juristen
eine Selbsttéuschung4).

Der zweite Teil widmet sich besonders der Technik der ju-
ristischen Arbeitsmethode bei der Priifung des vexfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatzes. Zur Rechtfertigung dieses
Vorgehens sollen zwei Griinde genannf sein. Zum einen ist
die von der Rechtsprechung Zugrundegelegte Methode keines-
wegs so ﬁbérzeugend, wie es die Kontinuit4t und Sicherheit

1) Hesse, Grundziige S. 26

2) BVerfGE 1, 208 (249)

3) Esser 5. 9, 168

4) Werner, ASR 8] {1956), 103



1)
der Entscheidungsbegriindungen vermuten lassen k&nnten ',

spo daf eine Alternative zur Diskussion gestellt werden
sollte. Zum anderen wurde zu zeigen versucht, dasB die
vom Thema angesprochenen Problemkreise, etwa das Verhﬁlt-
nis. Staat-Kirche oder das Verhdltnis Staat-Birger, einen
kontreollierbaren Platz im Rahmen der allgemeinen Gleich-

heitspriifung einnehmen.

Der dritte Teil will mit den theoretischen Erkenntnissen
des vorangegangenen Teils zu nachpriifbaren Ergebnissen
kommen. Wenn zum SchluB Gruﬁdlagen £lir einen Wertungskon-
sens gelegt werden, wirken dort die Ergebnisse des ge-

schichtlichen Teils auf das Gesamtergebnis.

1) vgl. Podlech, Gleichheitssatz S. 79

Teil A: Wehrbflicht und Geistlichenprivileg in der Geschichte
1. Die Waffenpflicht bei den germanischen Stdmmen

Bedingt durch ihre Lebensweise, die Seshaftigkeit und Feldar-
beit zundchst nur'zeitweilig kannte, war bei den germanischen
Vélkerstimmen ein allgemeines Kriegertum eine naturhafte
Selbstverstindlichkeit.

Aufbauend auf die Sippe als Wehreinheit bedeutete die Heeres-—

. versammlung gleichzeitig Volksversammlung. Nur Freie konnten
‘Waffentréger sein. Sie aber unterlagen der Heerespflicht ohne

Ausnahmel). Damit trug die Wehrpflicht eher den Charakter ei-
nes WehrrechteSZ).

Zwel Wehrformen treten auf; das Aufgebot aller Waffenfihigen
zZur Verteidigung (defensio, lantweri) und die Heerfahrt Frei-
williger zwecks Beutezug und Landnahme (expeditio).

Wer sich der Verteidigungspflicht entzog, war ehrlos und vo-
gelfreiB). Die Bewaffnung stellte jeder selbst, Etwas-anderes
galt fir das stidndige, freiwillige Gefolge eines adligen An-
fiihrers (comitatus): dieses wurde von ihm avsgeriistet und un-
terhalten4).

Mit zunehmender SeBhaftigkeit trat eine Aufgabenteilung im
Heerwesen ein, die man mit 'Wéchselwehrpflicht" bezeichnet
5). Caesar berichtet, bei den Sueben hitten die Kimpfer
des einen Jahres im folgenden Jahr die Feldarbeit iibernommen
und umgekehrte). Die Fortentwicklung der Wechselwehrpflicht

1) von der Heydte, Staatslexikon Sp. 494
2) Schlesinger S. 143

3) Picht 8. 124

4} Tacitus, Germania 12, 13

2) J&hns 8. 28

€) De bello Gallico IV 1



filhrte spiter zur stdndigen UYbernahme des Kriegsdienstes
durch einen Teil der Wehrfdhigen, den Kriegerstand. Auf-
kommendes Grundeigentum, Handel und Gewerbe verursachten
unterschiedlichen Wohlstand. Die wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse des einzelnen entschieden schlieBlich, welchen Ein-
fluB er in der Heeresversammlung hattel).

Im Gegensatz zu den romischen Priestern, die vom Militdr-
dienst befreit warenz), beteiligten sich die germanischen
Religionsdiener mit der Waffe am Kampf3). Das mag Caesar
zu der Ansicht verleitet haben, bei den Germanen gibe es
keine Priester4). Tacitus beschreibt die germanischen
Priester als Wahrer des Heerfriedens5). In dieser Eigen-
schaft iibten sie die Strafgewalt im Heere aus, und zwar
als Siihne fiir die Freveltat gegen den Kriegsgott als den
Schiitzer des Heeress). Wenn das Recht ilber Leben und Ted
nach Caesar7)den fiir den Krieg gewdhlten Filthrern zugestan-
den hitte, wiren die Priester ausschlieslich Vollstrecker
der Strafe gewesen. Wahrscheinlich haben sie jedoch das

a)
Urteil gesprochen, nicht aber vollstreckt .

1) J&hns S, 74

2) Mommsen, 3. Bd. S. 243
3) Schreuer S. 10

4) De bello Gallico VI 21
5) Germania ¢ 7

6) Gerhardt, Bd. 1 5. 43
7) De bello Gallico VI 23
8) Waitz, Bd. 1 S. 411

5
2. pas frithe Christentum und der Militidrdienst

Wahrend der Wanderung der germanischen VOlkerschaften im
3. und 4. Jahrhundert muBten die Romer die Ansiedlung der
Germanen an den Grenzen des Reiches notgedrungen zulassen.
Sie brauchten die Germanen, um sich gegen die Germanen zu
schﬁtzenl). Im romischen Heer diente etwa seit dem JFahre
170 n. Chr. eine grofe Zahl von Germanen als SS8ldner. Hier
machten sie auch mit dem Christentum Bekanntschaft; nicht
wenige nahmen den christlichen Glauben an.

Die Frage, ob der Christ Wehrdienst leisten diirfe, ist in
der Kirche von Anfang an umstritten gewesen. Die Kirchen-
vdter haben den Widerspruch zwischen christlichem Liebe-
“Gebot und der Tétung des Feindes im Kriege nicht zu 18sen
vermochtz). Die Stellungnahmen der einzelnen Interpreten
stehen teilweise in einem krassen Gegensatz zu ihren eige-
nen KuBerungena). Origines schreibt unter Hinweis auf die
Befreiung der heidnischen, r&mischen Priester:

Indem wir die Dimonen iberwinden, die den
Krieg erregen und den Frieden stdren, lei-
sten wir den Herrschern bessere Dienste als
die, die das Schwert tragen. Mehr als jeder
andere kdmpfen wir fiir den Kaiser. Wir zie-
hen zwar nicht mit ihm ins Feld, auch nicht,
wenn er es verlangt, aber wir kémpfen fiir
ihn dadurch, daR wir ein eigenes Lager bil=-
den, ein Lager der Frommigkeit, wvon dem aus
wir unsere Gebete zu Gott senden4).

An anderer Stelle verurteilt er Kriege selbst nicht und

verlangt nur, dag sie "iuste et ordinate” gefiihrt werden

mﬁssens).

1} Jéhns 5. 143

2) vgl. Thielicke, BRd. II/2 8. 560 ff

3) Schépf s. 204 £f ’

4) Contra Celsum VIIT 73; zit. nach Hecker S. 3 FN. 1;
vgl. auch Hofmann S, 450

5) Contra Celsum IV 82; zit. nach Dénhardt, Klerus und
Militdrdienst 5. 4



dhnliches gilt fiir Tertﬁllian. Einerseits schreibkt er den
Gebeten der christlichen Soldaten eine auBergewdhnliche Erxr-
hérungskraft zul), andererseits spricht er sichz?egen die
Meinung aus, daf Christen Soldaten sein kdnnten™’ .

Neben unbekiimmertem Kriegsdienst christlicher Soldatg? -
Julius Africanus z. B. nahm an sieben Feldziigen teil -
gab es Kriegsdienstverweligerer aus religiésen4?rﬁnden, 50
Maximilian in Afrika und Vitricius in Gallien °. Ursache
fiir die Kriegsdienstverweigerung wird hdufig der im Heer
betriebene Kaiserkult gewesen sein, den die Christen ab-
lehntens). Der Heereseid erschien als Konkurrenz zur Taufe
suspektﬁ). _

Es ist jedoch kein Fall aus den ersten Jahrhg?derten be-
kannt, daB eiln Kleriker Soldat geworden wire °. Ein allge-
meiner Zwang zum Wehrdienst schied aus, da die im Grund-
satz zwar noch bestehende allgemeine Wehrpflicht der r&mi-

schen Biirger seit Marius nicht mehr durchgefithrt wurge.

3. Die Zeit nach dem Maildnder Edikt

Der Anfang des 4. Jahrhunderts brachte der christlichen Rir-

che die staatliche Anerkennung. Im Orient hatte Augustus Ga-

lerius mit seinen drei Mitregenten Maximinus Daza, Konstan-

1) L. ad. Scapulum, c¢. 4; zit. nach Ddnhardt, Klerus und
Militidrdienst S. 4 N

2) De corona c. 1l1; zit. nach Dinhardt, Klerus und Militdr
dienst S. 5

3) Schopf S. 236 ff

4) Lorson S. 96 ff; Hecker 5. 3

5) Hamel evStL Sp. 1143 f_

6) Trillhaas S. 429; Gugglspefg S. 112

7) bdnhardt, Klerus und Militdrdienst S. 6

tin und Licinius im Jahre 311 das erste Duldungsgesetz er-
lassen, das Maximinus Daza als Alleinherrscher im folgenden

Jahr noch erweitertel).

Im Westen verlieh Kaiser Konstantin der Kirche durch das
Maildnder Edikt vom Jahre 313 n. Chr. die Rechtsfihigkeit.
Die Immunitit des Klerus regelte dieses Edikt nicht. Sie
ist aber in einem ebenfalls im Jahre 313 ergangenen Reskript
des Kaisers Konstantin an den Prokonsul Anulinus in Afrika
enthaltenz). Dieser ErlaB galt nur in der dem Prokonsul un-
terstellten Provinz. Allgemeinverbindlichkeit hatte das we-~
nig spédter erlassene Gesetz vom 31. Oktocber 313, das in die
offizielle Gesetzessammlung aufgencmmen wurde3). Damit war-
der christliche Klerus von allen Sffentlichen Lasten be-
freit und nahm dieselbe Rechtsstellung ein wie vordem die

heidnische Priesterschaft4j. Die Gesetze erwidhnen die Befrei-

ung vom Militdrdienst zwar nicht ausdricklich. Es besteht

aber kein Zweifel, daB der MilitZrdienst zu den aufgefiihrten
6ffentlichen Lasten z&hltes)

Eine Reihe von nachfolgenden Gasetzen erweiterte die Befrei-~-
ungsregelungﬁ). Nachdem ein Zustrom zum Geistlichenberuf ein-
setzte, der ein lastenfreies Leben ermdglichte, erschwerten.

1) Danhardt, Klerus und Militdrdienst S, 11 f

2} Grashof, Archiv f. k. KR 317 (1877), 257; Dinhardt, Klerus
und Militdrdienst s. 12

3) Codex Theodosianus XVI.2.2; vgl. Dinhardt, Klerus und Mi-
litirdienst 8. 15

4) Ddnhardt, Klerus und Militdrdienst S. 15 -

5) Grashof, Archiv f£. k. KR 37 (1877), 257 f; Ddanhardt, Kle-
rus und Militdrdienst §. 15

6) vgl. die Aufzdhlung bei Dinhardt, Klerus und Militidrdienst

5. 15 ff. Sie galten im westrdmischen Reich bis zum Jahre
440, Feine, S. 73. ’



einige Gesetze den Eintritt in den geistlichern Stand, indem
die Zahl der Kleriker festgesetzt und das Ausscheiden aus
dem bisherigen Stand verboten wurdel).

Die Kirche trat nach ihrer Anerkennung in die Welt und in
die Offentlichkeit, die ihr bislang verschlossen geblieben
warénz). Ihre Haltung zum Kriegsdienst wandelte sich offen-
bar. Sie fand ihren Ausdruck im SynodalbeschluB von Arles
im Jahfe 314. Der Cancn 3 des Beschlusses lautete: "De his,
qui arma proiciunt in pace placuit abstineri eos a commu:
nione" - nachdem Friede zwischen Staat und Kirche sei, mis-
ten christliche Soldaten bei.Vermeidung kirchlicher Strafen

ihre Pflicht tun3).

Es gab anscheinend viele Geistliche, die trotz der Befreiung
freiwillig Kriegsdienst leisteten. Mehrere kirchliche Syno-

den ordneten die Bestrafung solcher Geistlichen an.

4. Die Wehrpflicﬁt unter den Merowingern und Karolingern

Unter Chlodwig hirte die Entscheidung der Volksversammlung
iiber die Heerfahrt auf4’. Der Kbnig berief das Heervolk, das
nicht mehr aus einheitlichem Volkstum bestand, lediglich zur
Musterung. in das "Mirzlager"s). Er setzte ein bestimmtes Al~
ter fiir den Beginn der Wehrpflicht fest: im 12. Lebensjéhr
hatte jeder Freie ohne Unterschied des Stammes den Treueid

chiv £. k. KR 37 (1877), 268 £f, 282; Hof-
Y i:ig ggg:ggﬁké;f. k. Th 40 (1%16), 461 £f, 466; Dinhardt,
Klerus und Militardienst 8. 19 ff .
. 429 )
%; gﬁ:it?:;ﬁng streitig, vgl. Schopf S. 237 einerseits, Gug-
gisberg S. 113 andererseits
4} Conrad, Rechtsgeschichte S§. 95 £
5) J&hns S. 146

zu leisten, der die Pflicht begriindete, dem Aufgebot zu fol-
genl).

Das ehemalige Aufgebot der Germanen unter gewdhlten Fiihrern
war auf diese Weise zum Heerbann gewordenz). Aus der freien
Gefolgschaft der Filirsten, dem Comitatus, entwickelte sich
die trustis dominica3). Die "Antrustionen” leisteten als Be-
rufskrieger einen besonderen Schwur in die Hand des Konigs.
Sie versahen in dem Vielvdlkerstaat teilweise die Hofidmter,
verwalteten die Gaue, legten Stammrollen der Wehrpflichtigen
an und boten die Mannschaft zum Kriege auf. Der Kénig als

. oberster Kriegsherr stiitzte sich auf den so entstehenden

frankisch-r8mischen Adel4). Die Grofen des Reiches umgaben
sich mit Privatheeren, die sich aus Freien und Unfreien zu-
sammensetztensl.

Unter den Karolingern erforderte die Ausdehnung des Reiches

weite und lange Kriegsziige. Durch die Kdmpfe mit den Arabern

‘im Westen und den Awaren im Osten sah man sich zu eiper neu-—

en Kampfesweise gezﬁungenG). Die feindlichen Bogenschiitzen
machten eine aufwendige Riistung erforderlich. FuBtruppen be-—
safen keinen Kampfwert mehr. Die Ausriistung hatte einen Wert
von etwa 20 Ochsen. Fiir viele stellte die Wehrhaftmachung
nun ein finanzielles Problem dar.

Die wirtschaftlichen Verh#ltnisse der Wehrpflichtigen ent-
schieden fortan, wer von ihnen Kriegsdienst zu leisten hatte.
Von einer Familie sollte jeweils nur einer zum Heereszug auf-
geboten werden, entweder der Vater oder einer seiner Sshne.
Minderbemittelte Wehrpflichtige wurden zu Gestellungsverbén-

1) Dannenbauer (5.63 f) ist der Ansicht,die Wehrpflicht habe
fir diejenigen bestanden,die "auf Kdnigsland sitzen" bzw.
in Militdrposten angesiedelt waren.Schifer (S.455,460 £f)
hat auf die verschiedene Entwicklung des Wehrwesens in den
einzelnen Gegenden Deutschlands aufmerksam gemacht und auf
die besondere Wehrverpflichtung in den umwallten Plétzen
hingewiesen,

2} a. A, Quaritsch (Souverdnitit 5.244): es sei bis ins hohe
Mittelalter bei der Landwehr aller Waffenfihigen und der
Heerfolge Freiwilliger geblieben.

3) Hermann §. 29

4} Jdhns 8. 149

5) Schifer S. 454

6) streitig, vgl. die Hinweise bei Conrad, Rechtsgeschichte
5. 150
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den zusammengeschlossenl). Darin konnten bis zu sechs Mdnner
verbunden sein. Nur einer leistete Kriegsdiens%; die ibrigen
hatten Ausriistung und Unterhalt zu finanzieren™ . Mii der
tberwachung der Gestellungsverbdnde und der Auswahl des
Kriegstiichtigsten aus einem Verband wurden die Grafen be-
traut3). Wer aus wirtschaftlichen Griinden nicht am Feldzug
teilnehmen konnte, war zu Verteidigungsaufgaben innerhalb

des Landes verpflichtet4).

Von der Heerfolge befreit war der aufgebotene Wehrpflichtige
bei echter Not (Brand des Hauses, Tcdesfall aus der Verwandt-
schaft im eigenen Hause, Krankheit). Kaufleute konnten grund-
sdtzlich Befreiung erlangen, wenn sie sich deg)Munt des KRo-
nigs unterstellten und eine Abgabe erbrachten™’.

Bei der Feststellung der Wehrpflicht der iibrigen - die all-
gemeine Wehrpflicht galt als Untertanenpflicht fort und fand
ihren Ausdruck im Eide)
tum beurteilt”. Wer weniger als 3 - 5 Hufen Land besas,
brauchte keinen Kriegsdienst zu leistensj. Um diese Pflicht
zu vermeiden, ilibertrugen viele Freie ihr Eigentum einem Pa-
tron (senior),'der ihnen den Besitz der Sache belief (sog.
extranei)}. Wer nichts einzubringen hatte, konnte sich eben-
falls in den Schutz des Patrons begeben und lebte dann an
dessen Hof (sog. familiae). Diese Unterordnungsverhdltnisse
bezeichnete man als mitium. Als Gegenleistung gewihrte der
senior Schutz und Unterhalt. Er konnte beliebig viele vom

. 9
Kriegsdienst freistellen ).

- wurde das Vermdgen nach Grundeigen-

1) Rachener Kapitular v. 807, vgl. Jdhns 5. 159

2; das adiutorgum, eine frithe Wehrsteuer, Neumann, Finanz-
Archiv 4 (1887), 123 )

3) Conrad, Wehrpflicht S. 10; den Grafen oblag auch die Or-
ganisation der Landesverteidigung, Fehr S. 401.

4) Conrad, Wehrpflicht S. 9 . .

5; in bar'als hgriscilling, in Naturalien als herimalder,
Neumann Finanz-Archiv 4 (1887), 124 .

6) Cap. missorum generale v. 862, bei Conrad,Wehrpflicht 5.6

7) Waitz, Bd.4 S5.532fist der Ansicht, die Wehxrpflicht habe nur
fiir Grundeigentiimer bestanden.

8) Neumann, Finanz-Archiv 4 (1887), 123

9) Jéhns 8. 153

11

Neben den Wehrpflichtigen aus dem Aufgebot bestand das frian-
kische Heer aus - freien und unfreien - Vasallen. Die Vasal-
litdt wies dhnliche Ziige zur germanischen Gefolgschaft aufl).
Im Unterschied zur &ffentlichrechtlichen Gefolgschaft war
sie jedoch privatrechtlicher Naturz)und im gallo-r&mischen
Rechtskreis als Dienstverh#iltnis eines Unfreien zu seinem
Herrn entstanden. Spiter begaben sich auch Freie unter vor-
behalt ihrer Freiheit derch Handreichung (commendatio) in
die Vasallitdt. Nun trat die Bezeichnung "Vasallen” an die
Stelle von "Antrustionen".

An seine ihm ergebenen Vasallen verteilte der Kénig - not-
falls auch aus Kirchengut - die Beneficien zZu Lehen3). Die-
se reichten daraus Beneficien an ihre eigenen Gefolgsleute
(vavassores) weiter. Aus Beneficium und Lehnswesen entstand
die Feudalitit, die wichtigste Grundlage der mittelalterli-
chen Kriegsverfassung. Karl d. Gr. setzte die Zahl der
.vavassores, die Bischdfe, Fiirsten und Grafen vom Wehrdienst
befreien konnten, gesetzlich fest. Ein Capitular vom Jahre
786 gestattete denjenigen Unfreien, die von ihrem senior ein
Amt erhalten hatten (ministeriales), Waffen zu tragen. Damit
wurden sie waffenfihig und wehrpflichtig4).

Im 9. Jahrhundert bereits hing die Verpflichtung zum Wehr-
dienst zwar nicht rechtlich, wohl aber tatsdchlich von einem
Lehen ab. Aus dem persénlichen Waffenrecht der alten Zeit
war eine "Reallast" gewordens). Versdumnis der Heerfolge—
pflicht hatte den Verlust des Lehens zur Folges). Die Heere
bestanden im wesentlichen aus den Vasallen der verschiedenen
Stufen und den Ministerialen, von den seniores gefithrt.
Selbst der Kénig wurde als "senior"® bezeichnet.

1) Mayer S. 31, 41

2) Gerhardt, Bd. I S. 148; Quaritsch, Souverdnitit §. 231;
Schifer 5. 454; abweichend Fehr s, 389, 418

3) Koeniger S. 8; Mayer S. 55

4) Jdhns S, 156; Fehr S. 397

5) J¥hns 5. 180

6} Conrad, Rechtsgeschichte §. 153
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5. Die Geistlichen im merowingischen und karolingischen

Heer

Die Geistlichkeit war vom Wehrdienst auBer bei feindlichen
Einfallén in das Land befreitlj. Zur Verteidigung war sie
auch zum Waffendienst verpflichtetz). Die Geistlichen nah-
men jedoch h3ufig freiwillig an Kriegsziigen teil, trotz der
ihnen kirchlicherseits angedrohten Strafen. Die Zeit war
von einer besonderen Gewalttdtigkeit gekennzeichnet, die
bei Laien und Geistlichkeit gleich war3).

BischﬁEe und die ihnen'anfangs noch unterstellten Hbte4)wa—
ren auf Grund des Grundbesit;es der Kirchen als seniores
staatsrechtlich verpflichtet, ihre Dienstmannen (homines)
und Lehensleute ins Feld zu fﬁhrens). Sie selbst kimpften
normalerweise mit. Auf einen Bericht des Bonifatius hin 6)
ordnete Papst Zacharias die Absetzung solcher Bisch&fe an ’.
Das Konzil von Chalon hatte bereits im Jahre 579 die Bischd-
fe Solonius und Sagittarius wegen ihrer Kriegsleidenschaft
abgesetzt7). Auf dem sog. germanischen Nationalkonzil von
742 wurde in Canon 2 das Verbot des Kriegsdienstes erneu-
ert; auf einem Feldzug durfte jeder Fiirst hiéchstens zwei
Pfalzpriester, jeder Befehlshaber (Praefekt, Graf) ledig-
lich einen Priester bei sich dulden, und zwar nur zur Fei-
er des MeBopfers, zur Mitfithrung der Reliquien und zur Ent-
gegennahme der Beichte. Unter Ka;lmann galt in Austrasien
ein Konigsgesetz mit diesem Inhalt aus dem Jahre 742.

Unter Karl d. Gr. und seinen Nachfolgern blieb es bei der

. Teilnahme der Bischdfe und Xbte am Kriegszug.

1) Koenpiger S. 10 .

2; S50 gcgon bei den Westgoten und Langobarden, Didnhardt,
Klerus und Militdrdienst 8. 22 ff.

3} Hauck, Bd. 1 ?i 20066

4) Waitz, Bd. II S. .

5; Waitz: Bd. II/2 S. 64; Danhardt, Kle;us und Militér-
dienst s. 27 £ : .S 12 FN. 1

6) Textauszug bei Koeniger S. . )

7) Koeniger S. 10; Ddnhardt, Klerus und Milit3rdienst
5. 25 £

13

Die Streitfrage, ob Karl d. Gr. nach Ermahnung des Apostoli-
schen Stuhles den Waffendienst der hohen Geistlichkeit unter-
sagte, ist heute geklidrt. Karl d. Gr. bestand darauf, dag die
Bischdfe und Abte Truppen auszuriisten und im Kampf anzufiihren
hattenl). Nicht wenige von ihnen sind im Kampf gefallenZ).

Die Gegenmeinung3)beruft sich auf gefilschte Quellen, wie Din-
hardt nachweist4). Zwar erneuerte Karl in seinem 1. Capitulare
von 769 das Karlmannsche Gesetz aus dem Jdahre 742, Offenbar
hat er aber nicht fiir die Einhaltung gesorgt. Als Papst Hadri-
an I. auf die Erneverung des Verbotes dréngte, untersagte Karl
den Milit#rdienst nur fiir den niederen Kleruss). Beim Kriegs-—
dienst des hBheren Klerus blieb es bis zum Ende des Mittelal-
tersG), cbwohl Kaiser Friedrich IT das priviiegium immunitatis
der Geistlichen durch Reichsgesetz anerkannte7);

L' 6. Das Ende der allgemeinen Wehr im Hl. RSmischen Reich deut-
scher Nation

x

Die Entwicklung des Militdrwesens unter den Karolingern bedeu-
tete praktisch das Ende der allgemeinen Wehrpflicht. Im 10.
Jahrhundert trat fast nur noch das Ritterheer als Berufsheer
auf. Das FuBvolk der Wehrpflichtigen diente allenfalls zur
Landesverteidigung. Die Stidte entzogen sich mit dem Aufkom~-
men des Geldwesens der ldstigen Wehrpflicht, indem sie s61d-

1} Dénbardt, Klerus und Militirdienst S. 36 £f

2) Hauck, Bd. 2 §. 731; Dinhardt, Klerus und Militdrdienst
S. 30

- 3) Hofmann, Zeitschr. f£. k. Th 40 (1916), 463 f; Koch §. 42
und ihm folgend Bleese S. 16
4) Klerus und Militdrdienst S. 33 ff ’
5) Admonitio generalis vom 23. Mirz 789; vgl. Koeniger S.
) 28; Textauszug bei Dinhardt, Klerus und Militdrdienst S.
35 o
6) Danhardt, Klerus und MilitArdienst S. 40 £
7) "Item nulla” v. 22. Nov. 1220 '
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ner anwarben. Seit dem 12, Jahrhundert hielten sich auch
die Fiirsten S0ldnertruppen, die durch ihre neuartige Be-
waffnung mit der Pike wieder als FuBtruppen zum Einsatz
kamenll. Verschiedene Ansdtze im Spidtmittelalter, ein
Volksheer zur Landesverteidigung aufzustellen, so der Auf-
ruf der Fiirsten und Stdnde in Niirnberg 14282), das Aufge-~-

3)und die Existenz

bot des Augsburger Reichstages von 1500
von Wehrverbidnden und Biirgerwehren in den Stddten, belegen
nur, daB der Gedanke der allgemeinen Wehrpflicht nicht v81i-
lig untergegangen war. In der Praxis bestimmten jedoch die
Séldnerheere das Bild4). o

Auch die entstehenden absolutistischen Staaten stiitzten
sich auf die allgemeine Wehrpflicht der Untertanen. Sie
nutzten’die Wehrkraft der Bevdlkerung allerdings nur in
vergleichsweise geringem Umfang zur Rekrutierung fiir das
staatliche stehende Heer (miles perpetuus). Als Neuerung
legte vor allem PreuBen Musterungsbezirke (Kantone) fiir

die Aushebung der Rekruten fest. Dabei pflegte man einer-
seits auf eine natiirliche Wehrpflicht der Untertanen hinzu-
welsen, andererseits eine grofie Zahl von Exemtionen fgftzu-
legen, wozu regelmdBig auch die Geistlichkeit gehdrte™’.
Von einer wirklich allgemeinen Wehrpflicht kann in Deutsch-

land erst seit den Befreiungskriegen gesprochen werden.

1) Schdfer S. 459 £

2) Conrad, Wehrpflicht Ss. 2?

3) Conrad, Wehrpflicht S.

4; das Sﬁidnerwesen schildert Jdhns S. 203, 214 f£f, 243 ff,
258 ff

5) so das "Edikt wegen Aufhebung der gewaltsgmen Werbung"
Kénig Friedrich Wilhelms I v. 9.5.1714, die Kantonregle-
ments von 1733 und 1788 in PreuBen, vgl. Huber, Heer und
Staat, 8. 95; s. a. die bayerische "Hﬁchst—Landesherrli:
che Verordnung das Milit&r-Kantons-Reglement betreffend
v. 7. Jidnner 1805, abgedruckt bei Frauenholz, Entwick-
lungsgeschichte, Bd. 5 S. 274, 276

-

15

Ohne eine aligemeine Wehrpflicht entfiel auch eine Wehrver-

- pflichtung der Geistlichen, soweit sie nicht als Feudalher-

ren in den Kampf zogen. Auch die Pflicht zur Verteidigung
bei feindlichen Einfdllen in das Land bestand spiter nicht
mehrl). Der Geistliche kam mit dem Militir nur noch als Mi-
litérseelsorgerz)in Beriihrung. Am Rande sei erwdhnt, dag im
absolutistischen Staat die Geistlichen die Personenstandsli-
sten zu liefern hatten, die als Grundlage fir die Rekrutie-—
rung nach dem Kantonsreglement dienten3). Sie hatten das Kan-
tonsreglement in jedem Sommer der Gemeinde von den Kanzeln
vorzulesen4 « Auch in Bayern appellierten vorzugsweise die
Geistlichen an den Wehrwillen der Bﬁrgers).

Die Kirche war bei dem Verbot des Waffentragens fiir Kleriker
geblieben. Die vielen Bestimmungen der Lokal- und Provinzi-
alsynodene)fﬁhrten schlieBlich zum entsprechenden ErlaB des
Papstes Clemens V. (1305 - 1314), der fiir die Gesamtkirche
verbindlich war und von Johann XXIT. {1316 -~ 1334) in das
offizielle Gesetzbuch der Kirche tibernommen wurde7). Fiir das
Konzil von Trient war die immunitas personalis bereits eine
Selbstverstandlichkeita).

—

1) Fehr S, 391, 398 ££, 418

2} vgl. dazu Bleese S. 15 ff

3) Handel s. 30

4} Hindel sS. 34 -

5) vgl. z. B. den "Aufruf zu einer nationalen Landesverteidi-
gungsspende™ v. 31. Mirz 1794, abgedruckt bei Frauenholz,
Entwicklungsgeschichte, Bd. 5 §. 263, 267

6) dazu Didnhardt, Klerus und Militdrdienst 5. 42 ff

7) Dénhardt, Klerus und Militdrdienst S. 52; nach Pléchl,Bd.
2 §. 191 hat Papst Honorius III. (1216 ~ 1227) die Immu-
nitdtsregeln kanonisiert.

8) Conc. Trid. Sess. 25, ¢. 20, de reform, Textauszug bei
Dinhardt, Klerus und Militdrdienst S. 55 FN. 61
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7. Die Wiedereinfiihrung der allgemeinen Wehrpflicht in den

deutschen Staaten

preupen filhrte die allgemeine Wehrpflicht durch die "Verord-
pung iiber die Aufhebung der bisherigen Exemtion von der Xan-
tonbflichtigkeit fiir die Dauer des Krieges" vom 9. Februar
18131), die "Verordnung iiber die Organisation der Landwehr"
vom 17. Mirz 18132)und die "Verordnung iber den Landsturm"
vom 21. April 18133)ein. Nach dem siegreichen Feldzug setzte
der Konig diese Gesetze vom Hauptquartier Paris aus zunéchst
auBer Kraft4), erlief aber dann auf Betreiben des Kabine;ts
das "Gesetz iiber die Verpflichtung zum Kriegsdienste" vom

3. September 18145), die Grundlage fiir die allgemeine Wehr-
pflicht bis zum Wehrgesetz von 1867.

Das Gesetz vom 9. Februar 1813 nahm "in geistlichen Aemz?rn
stehende junge Minner" vom Dienst im stehenden Heer aus .
Die Befreiung der im Amte stehenden Geistlichen vom Dienst
in der Landwehr sprach eine "Allerh&chste Kabinetsordre"
vom 6. April 1813 au57). Nach §§ 1, 5 der Vercrdnung iber
den Landsturm hatten alle Staatsbiirger, die nicht beim ste-
henden Heer oder der Landwehr Dienst taten, im Landsturm
dem Feind mit Waffen aller Art entgegenzutreten. Eine aus-—
driickliche Ausnahme fiir die Geistlichen gab es hier nicht.

In § 28 der Verordnung heiBt es aber:

Ich hege zu der Gelstlichkeit des Landes das noch
nie getduschte Vertrauen, dass sie dem Volke den
Geist und Zweck aller dieser Vorschriften wieder-

Pr. G5, 1813 8. 13 Nr. 3 .
;; Pi. GS. 1813 S. 36 Kr. 163, vervollstdndigt S.10% Nr.196
3) Pr. GS. 1813 S. 79 Nr. 184 )

4} Allerh&chste Kabinettsordre vom 27. Mai 1814, Pr. GS.

1814 5. 62 Nr. 232
5) Pr. GS. 1814 S. 79 Nr. 245, das sog. Boyen'sche Gesetf
6) Pr. GS. 1813 S. 13 Nr. 3, Ziff. 5, abgedr. bei Frauen

holz, Entwicklungsgeschichte, Bd. 5 S..144 £ o
7) Pr. GS. 1813 S. 63 Nr. 173, abgedr. bei Frauenholz, aa

S. 158
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holt erkl&ren und einprdgen, ja, dass sie die ih-
rer Seelsorge anvertrauten Gemeinden in keinem
Drangsale und in keiner Gefahr aus den Augen ver-—
lieren, oder von ihnen weichen Werdenll.

Dem darf wohl entnommen werden, daB ein Waffendienst der
Geistlichen nicht beabsichtigt war. Sie sollten of fenbar
in ihrer Gemeinde, die ja ohne weiteres Kampfgebiet wer-
den konnte, die moralische Kampfkraft sichern. - Der Land-
sturm brauchte in den Freiheitskriegen nicht in Titigkeit

Zu tretenz’.

In Bayern war den Geistlichen nach Art. 58 c des Konskripti=-
onsgesetzes vom 29. Mirz 18123)"die Entlassung aus der Mi-—
litdrpflichtigkeit bewilliget", sie brauchten demnach im
aktiven Heer keinen Dienst zu leisten. Vom Dienst in der
"Nazional-Garde II. KlasSé“4)befreite Sie Art.3 c der "All-
gemeinen Verordnung das Aufgebot und die Mobilisierung der
Nazional-Garde II. Klasse betreffend" vom 28. Februar 18135).
Den Dienst in der "Nazional-Garde IIIX. Klasse"s)konnten sie
gemif Art. 4 der "Konigliche(n) Allerh&chste (n) Verordnung,
die allgemeine Landes-Bewaffnung betreffend”" vom 27. Okto-
ber 18137)durch eine Geldzahlung ablbsen.

“Es kann daher festgehalten werden, daf die Geistlichen wah-

rend der Befreiungskriege keinen Waffendienst zu leisten
hatten.

Wihrend die Verfassungsurkunde des Kbnigreichs Baiern vom
26. Mai 1818 in Titel IX § 1 den geistlichen Stand von der
Pflicht, Waffen zu tragen, ausnahme}, sah das Boyen'sche
Wehrgesetz von 1814 keine Befreiung vor.

1) Pr. G5. IB13 §. 79 Nr. 184, abgedr. bei Frauenholz, aa0o
S. 164 £

2) Frauenholz, aa0 S. 13

3) abgedruckt bei Frauenholz, aa0® S. 331, 335

4) der preuBischen Landwehr entsprechend

5) abgedruckt bei Frauenholz, aaC 5. 345 .

6) Blrgermilitlir, dem preuBischen Landsturm entsprechend
7) abgedruckt bei Frauenholz, aa0 S. 353

8) Text bei Frauenholz, aa0 S. 363. In Bayern kehrte man

im iibrigen zum Konskriptionssystem mit Stellvertretung
zurilick.
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Nachdem eine Instruktion aus dem Jahre 1817 ?ie Befreiung
1

vom Dienst in der Landwehr aufgehoben hatte™ " , verstidrkte
sich die Opposition gegen dieses Gesetzz)durch die Stimmen,
die die Wiedereinfiihrung des Geistlichenprivilegs ve;lang-
ten3) .

In PreuBen sah man sich u. a. wegen der wirtschaftlichen Mi-
sere nicht in der Lage, alle Wehrpflichtigen auszubilden.
Es wird auch eine libertriebene Sparsamkeit eine Rolle ge-
spielt haben“. Diese Situation erleichterte jedenfalls die
Freistellung der katholischen Theologiestudenten, die eine
ministerielle Verfiigung ausadem Jahre 1835 anordng?e. Das
gleiche galt flir evangelische Theologen seit 18557°. Diese
Befreiungen sollten lt. einer Ministerig}v&rfﬁgung nur bis
zum Efde des Jahres 1869 gewidhrt werden ' . Es wurde aber

7)
auch in den Folgejahren wie bisher verfahren''.

i i handl. des
1) Abg. Wehrenpfenniyg, Sten. Ber. iiber die Ver]
. Regchstages, 2. Leéislaturperiode, I. Session 1874, 33.
Sitzg. am 16. 4. 1874, S. 8522 s
2) ausfiihrlich dazu Miirmann S. .
3; Wortfiihrer waren u. a. GSrres (siehe "Die Uebergabe der
Adresse der Stadt Coblenz”, Girres, Politische Schriften
5. 10} und Schuderoff (zitiert bgi Mirmann S. 43)
4) J&hns 5. 396 59
$) Liermann Sp. 15 :
6) Hinschius, Bd. 1 S. 126 FN. 1; Schrey MPTh 40 (1951), 5
7) Abg. Wehrenpfennig, Sten. Ber. iliber die Verhandl. des
Reichstages, 2. Legislaturperiode, I. Session 1874, 33.
Sitzg. am 16. 4. 1874, S. 856
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8. Allgemeine Wehrpflicht und Geistlichenprivileg im
. Deutschen Reich i

Nachdem die Verfassung fiir den PreuBischen Staat vom 21. Ja-
nuar 1850 in Art. 34 den Grundsatz der allgemeinen Wehrpflicht
bekrdftigt hatte, bestimmte § 1 des Wehrgesetzes von 186717,
das ab 1871 als Reichsgesetz fortgalt:

Jeder Norddeutschez)ist ﬁehrpflichtig und kann
sich in Ausiibung dieser Pflicht nicht vertreten
lassen. Ausgenommen von der Wehrpflicht sind
nur: _

a. die Mitglieder regierender Hduser;

b. die Mitglieder der mediatisierten ...

Hduser ... .

Diejenigen Wehrpflichtigen, welche zwar nicht
zum Waffendienste, jedoch zu sonstigen mili-
tairischen Dienstleistungen, welche ihrem biir-
gerlichen Berufe entsprechen, fidhig sind, k&n-
nen zu solchen herangezogen werden.

Die Verfassung des bDeutschen Reiches vom 16. April 18713’be-
tonte in Art.57 und 58 die Wehrpflicht jedes Deutschen und
die gleiche Verteilung der Lasten.

Eine gesetzliche Lockerung der Wehrdienstpflicht der Geist-
lichen trat erst wieder durch das Reichsmilitdrgesetz von
1874 ein. § 65 Abs. II RMG bestimmte:

Personen des Beurlaubtenstandes und der Ersatzre-
serve, welche ein geistliches Amt in einer mit
Kofporationsrechten innerhalb des Bundesgebietes -
bestehenden Religionsgesellschaft bekleiden, wer-
den zum Dienste mit der Waffe nicht herangezogen.
BuBerdem findet auf dieselben die Bestimmung des
ersten Absatzes dieses Paragraphen Anwendung.

1) “Gesetz betreffend die Verpflichtung zum Kriegsdienste™
vom 9. November 1867 (BGB1 1867, S. 131)

2) ab 1871 "Jeder Deutscha"

3) RGB1 1871 5. 63
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Nach Abs. I durften bestimmte Beamte bei einer Mobilmachung
hinter den &ltesten Jahrgqang der Landwehr zuriickgestellt
werden, wenn ihre Stellen nicht unbesetzt bleiben konnten
und auch keine Vertretung m&glich war, .
Diese Vorschrift befreite vom Dienst mit der Waffe LT)Krle—
ge, nicht von der Ausbildung an der Waffe im Frieden '. Man
glaubte wegen des Prinzips der allgemeinen Wehrpflicht,‘kei-
ne Konzessionen bei dem gleichen Wehrdienst machen zu diir-
fenzj.

§ 65 RMG stellte absichtlich auf das "geistliche Amt™ ab,
nicht auf die seelsorgerische Tdtigkeit oder auf die per-
sOnliche Qualitdt des Geistiichen, so daf der Empfang von
Weihen allein keine Waffendienstbefreiung bzw, Zuriickstellung

im Kriégsfall ausldsen konnteB). Das Amt wurde 2zur Vorausset-

zung gemacht, weil man staatlicherseits mit kirchlichen Mani-
pulaticnen, etwa einer Vorwegnahme der Subdiakonatsweihe,

4)
rechnete " . -
Im Kriegsfalle sollten die Geistlichen also entweder zuriie

gestellt oder  im waffenlosen Dienst, z. B. in der Krankenpfle-~

5)

ge oder Seelsorge, eingesetzt werden™’.

Diese Regelung entsprach hinsichtlich des Dienstes der Geist-
lichen im Kriege auch kirchlichen Vorstellungen; nicht jedoch
fiir die Friedenszeit, in der die milit&drische Ausbildung und
die Wehriibungen abzuleisten waren. Da die Geistlichen das

i il ie Verhandl. des
. Abg. Wehrenpfennig, Sten: Ber. iiber d
Y ggichstgges, 2., Legislaturperiode, I. Session 1874, 33.
Sitzg. am 16. 4. 1874, s. 826 853
eskommissar Blume, aa0l S. _
g; gggdﬁilitair-Gesetze ées Deutschen Reichs, II-54, § 65
RMG Anm 2 . )
4} Abg. Wehrenpfennig und Bundeskommissar Blume, aa0 S. 856
. 859 ‘ )
5) g;: Militajir-Gesetze des Deutschen Reichs, II-54, § 65
RMG 2anm 2 ; Deutsche Wehrordnung 1888 § 118 Ziff. 5, §
103 zZif£. 7
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Einberufungsalter regelmifig hinter sich und nach § 3 des
Gesetzes vom 6. Mai 18801)bzw. § 13 Abs, VI des Gesetzes vom
11. Febr. 18882)keine Ubungen zu machen hatten3), betraf
der beschrisbene Tatbestand in erster Linie die Theologie-
studenten.

Zwar konnten nach § 22 RMG Theologiestudenten ausnahmsweise
zurtickgestellt werden. Hierfiir galt der "Gemeinschaftli-
che(r} ErlaB des Reichskanzlers und des PreuBischen Kriegs—~
ministers" vom 23. Juli 18744). Danach durfte die Befreiung
vom Militdrdienst nur denjenigen Theologiestudenten gewdhrt
werden, die tiber 23 Jahre alt waren. Diese Verfiigung blieb
ausdricklich der Ministerialinstanz vorbehalten. Da die Ein-
berufung normalerweise vor dem 23. Lebensjahr der Rekruten
stattfand, konnte eine furiickstellung eines Theologiestuden-
ten nur in ganz seltenen Fdllen praktisch werden. Eine Grup-
penzuriickstellung lies § 22 RMG nicht zu.

Die gesetzliche Befreiung oder Zuriickstellung der Theologie-
studenten vom Wehrdienst im Frieden machte sich vor allem
die Zentrumspartei zur Aufgabes). Das Amendément von 1874
verwarf das Plenum in der abstimmung vom 16. April 18746).

1) 1. Novelle zum RMG, RGBl 1880, 5. 103
2) 4. Novelle zum RMG, RGBl 1888, S. 11

'3) beide Vorschriften stellen nicht auf die Verwaltung eines

gelstlichen Amtes, sondern auf Ordination und Priester-
weibhe ab, vgl. Steidle 5. 45

4) abgedruckt in: Die Militair-Gesetze des Deutschen Reichs,
IT-32, § 22 anm

5) vgl. Abg. Hauck und Moufang, Sten. Ber. iiber die Verhandl.
des Reichstags, 2. Legislaturperiode, I. Session 1874,
33. sitzg. am 16. 4. 1874, 5. B54 bzw. 856

6} Sten. Ber. liber die Verhandl. des Reichstags, aa0 s, 860;
vgl. Steidle 5. 20 £



22

Bei der Militdrvorlage des Jahres 1886 machte die Zentrums-—

fraktion einen neuen Vorsteofi. Der Antrag auf Zuriickstellung
wurde aber bereits in der 2. lLesung der Reichstagskommission
zur Vorberatung des Militdrgesetzes iberstimmt und gelangte
nicht wvor das Plenuml).

Erst das Gesetz vom 8. Febr. 1890°'brachte die Zurfickstel-

lung; Der einzige Paragraph des Gesetzes lautete:

Militdrpflichtige rémisch-katholischer Konfession,
welche sich dem Studium der Theologie widmen, wer-
den in Friedenszeiten widhrend der Dauer dieses
Studiums bis zum 1. April des siebenten Milit3rjah-
resBJzurﬁckgestellt. Haben dieselben bis zu dem
vorbezeichneten Zeitpunkte die Subdiakonatsweihe
empfangen, so werden diese Militdrpflichtigen der
Ersatzreserve iiberwiesen und bleiben von tbungen

befreit4).

-

Es ergab sich fiir den Wehrdienst der Theologiestudenten und
Geistlichen fiir die Zeit nach 1890 folgendes Bild:

Im Frieden war der katholische Theologiestudent wvom Wehr-
dienst zuriickgestellt; nach Empfang der Subdiakonatsweihe
erlosch die Pflicht zum Wehrdienst mitsamt den Ubungen. Die
Priesterweihe und die Ubernahme eines geistlichen Amtes
spielten keine Rolle.

Im Kriegsfall bzw. bei einer Mobilmachung muBte der katholi-
sche Theologiestudent Wehrdienst und damit auch Waffendienst
leisten, da das Gesetz vom 8. Febr.18%0 nur fir Friedenszei-
ten galts). Der Priester, der ein geistliches Amt verwaltete,
konnte nach § 65 Abs. 1 RMG zuriickgestellt werden oder hatte

1) dazu im einzelnen auf S. 23

2) 6. Novelle zum RMG (RGBLl 1890, S. 23) .

3) das war das Jahr, in dem das 26. Lebensjahr vollendet
wurde .

4) entsprechend lauteten die §§ 29 2iff. 4 b und 32 ziff.2 £
d Deutschen Wehrordnung _

5) Agg. von Huene, Sten. Ber. liber die Verhandl. des Rgichs
tages, 7. lLegislaturperiode, V. Session 1889, 36. Sitzg.
v. 12. 12. 1889, 8. 867; Steidle, S. 194

-

23

nach § 65 Abs. 2 RMG waffenlosen Kriegsdienst zu leisten.
Eine Heranziehung zum Waffendienst im Kriege schloB § 65
Abs. 2 RMG aus.

Fliir die evangelische Kirche und andere Religionsgemeinschaf-
ten galt nur § 65 RMG, wonach Amtstriger bei einer Mobilma-
chung zuriickgestellt oder zum waffenlosen Dienst herangezo-
gen wurden. Die Verpflichtung zum Wehrdienst im Frieden,

die allerdings wegen des Einberufungsalters hauptsdchlich
die Theologiestudenten betraf, bestand in vollem Unfang.

Diese unterschiedliche Behandlung entsprach dem Willen zahl-
reicher evangelischer Theologen und Pfarrer. Als die Zen-—
trumspartei im Jahre 1886 die Zuriickstellung fiir alle Konfes-
sionen beantragtel), erhob sich in der evangelischen Offent-
lichkeit ein Sturm des Protestes. Man sprach geradezu von
einem "jesuitischen Danaergeschenk an die evangelische Kir-
che"z). Ein sogleich gestellter Unterantrag korrigierte den
Antrag der Zentrumspartei in der Weise, daB er nur katholi-
sche Theologiestudenten betrafB). Damit war der Aktion des
Zentrums der Schwung genommen. Der Antrag wurde in der 2.
Lesung der Reichstagskommission zur Vorberatung des Militdr-
gesetzes von 1886 mit 18 gegen 1C Stimmen abgelehnt und ge-—
langte nicht mehr insg Plenum4}. Ein dhnliches Schicksal hatte
der ebenfalls parititisch gefaBte Antray des Zentrums vom

30. Okt. 18895). Die Gegenantrige der Abgeordneten Delbriick

1) Abdnderungs-Antrag Relchensperger und Frhr. von Heere—
man vom 9. 12. 1886, Sten. Ber. fiber die Verhandl. des
Reichstages, 6. Legislaturperiode, IV. Session 1886/87,
Anlagenband Nr. 47 ’

2) zitiert bei Schrey MPTh 40 (1951), 8 ff. Dort ist die Ak~
tivitdt gegen die Wehrdienstbefreiung ausfiihrlich darge-
stellt,

3} Unter-antrag Frhr. von Maltzahn=-Giiltz, aa0 Nr. 48

4) wvgl. abg. Reichensperger und Windthorst, Sten. Ber. itber
die Verhandl. des Reichstages, 7. Legislaturperiode, V.
Session, 1889/90, 36. Sitzg. v. 12. 12. 1889, §. 870 bzw.
877

5) Antrag des Abg. Frhr. von Huene, Sten. Ber. iiber die Ver—~
handl. des Reichstages, 7. Legislaturperiode, V. Session
1883/90, Anlagenband Nr. 38 und Nr. 38 (berichtigt, S.303)
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und von Kleist-Retzow nahmen wiederum die evangelischen
Theologen von dem "privilegium odiosum” ausl). Obwohl der
Antrag "von Huene" in der 2. Beratung mit deutlicher Mehr-
heit angenommen wurdez)

ratung fiir den Antrag "von Kleist-Retzow und von Kar?orff",
’ 3

; stimmte das Plenum in der 3. Be-
der dem Antrag "Delbriick" fast wortgetreu entsprach™’. Das
Gesetz vom B. Febr. 1890 beglinstigte demzufolge nur die
katholischen Theologiestudenten. Der Reichstag hatte al~
lerdings fiir die vom Abgeordneten von Kleist-Retzow vorge-
legte Resolution gestimmt, wonach Theologiestudenten auf
ihren Antrag im Verwaltungswege gestattet werden sollte,
nach einem halbjdhrigen Dienst mit der Waffe das zweite
Halbjahr in der Krankenpflege zu dienen4). Angesichts der
groBen 2Zahl von Petitionen evangelischer Theologiestuden-—
ten und Pfarrer, die die Weitergeltung der Wehrdienst-
pflicht gefordert hatten®), als die Annahme des Antrags
der Zentrumspartei bekannt geworden war, hatte diese Al-
ternative praktisch keine Auswirkung.

Bei der Haltung der evangelischen Theologen standen nicht
theclogische, sondern soziologische Erwdgungen im Vorder-
grund, z. B. der erzieherische Wert des Militidrdienstes
und eine allgemeine Hochschitzung des Soldatenstandes als
Vervollkommnung des StaatsbﬁrgersG). Sie blieb auch in

1) aa0 S. 873 und Anlagenband Nr. 97 bzw. 98

2) aaQ S. 882 .

3) Sten. Ber. iber die Verhandl. des Reichstages, 7. Legis-
laturperiode, V. Session 1889/90, 46. Sitzg. v. 18, 1.
1890; S. 1082, 1091 und 2a0, Anlagenband Nr. 112/115.
Steidle nimmt zu Unrecht an, der abgednderte Antrag
"von Huene" sei angenommen worden.

4} aaQ S. 1091

5) Abg. Kohli, aa0 S. 1082 und Miindlicher Bericht der Kom=-
mission fiir die Petitionen, aa0, Anlagenband Nr. 114

6) Abg. Enneccerus, aa0 S. 1084 ff; Schrey MPTh 40 (1951),
7:; Liermann Sp. 1560
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den folgenden Jahrzehnten maﬁgeblich. Diese Tatsache spie~
gelt ein Gesuch von 26 rheinischen Superintendenten bei
Kriegsausbruch 1914 wider, die um Zulassung zum Waffen-
dienst und damit um Dispens von der Vorschrift des § 65
RMG bei Kaiser Wilhelm II einkamen. Die telegraphische
Ablehnung des obersten Kriegsherrn gibt ein treffendes
Bild fiir das staatliche Interesse an der Waffendienstbe-
freiung der Geistlichenl).

Diese Einsatzbereitschaft der Pfarrer 148t es nicht ver-
wunderlich erscheinen, dag die Geistlichen zu Beginn des
Krieges 1914 in die allgemeine nationale Begeisterung ein-
stimmtenz). Das dnderte sich, als man erkannte, welche For-
men der moderne, technisierte Krieg an den Fronten annahm.
Als die Folgen des Wirtschaftskrieges den Durchhaltewillen
der Zivilbevilkerung in der Heimat zu brechen drohten, er-
wuchs den Geistlichen eine kriegswichtige Aufgabe. Die
Heeresleitung entsandte zur moralischen Stiitzung sogar
Feldgeistliche in die Heimat3).

1) Das Telegramm vom 22. Sept. 1914 lautet: "Se. Majestidt
der Kaiser und K&nig lassen ffir die patrictische Kund-
gebung der Superintendenten der Rheinprovinz und von
Hohenzollern danken. Angesichts der grofen Arbeit in
der Militirseelsorge und der bedeutungsvollen Aufgaben
auf dem Gebiete der Seelsorge fiir die Verwundeten und
die Familien der im Felde gefallenen und noch kimpfen-
den Helden vermdigen Se. Majestidt jedoch die erbetene
Erlaubnis zum Waffendienst der Geistlichen nicht zu
erteilen., Auf allerh8chsten Befehl: der geheime Kabi-
nettsrat von Valentini.", zitiert nach Hofmann, Zeit-
schr. £. k. Th 40 (1916), 477. - Im I. Weltkrieg
dienten italienische und franz8sische Geistliche auf
Grund der Gesetze von 1878 bzw. 1889 und 1905 bei den
Streitkridften mit der Waffe (Claeys-Boldaert Sp. 869}.
Teilhard de Chardin war einer von 25 QOO eingezogenen
franzisischen Priester-Soldaten (Duguesne 5. 49).

2) Missalla S. 25, 33 u. passim; Pressel S. 269 f£f und
passim

3) Pressel S. 268; nicht etwa auf Heimaturlaub, mit dem
man im I. Weltkrieg auBerordentlich geizte.
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9. Das Dritte Reich und das Reichskonkordat

Der Friedensvertrag zwischen Deutschland und den alliierten
und assoziierten Michten vom 28. Juni 19191)erlaubte Deutsch-
land nur eine kleine Schutztruppe.

In der Weimarer Republik war die allgemeine Wehrpflicht ver-
fassungsrechtlich anerkannt, wurde aber nicht durchgefﬁhrtz).
Schon vor der Wiedereinfiihrung der allgemeinen Wehrpflicht
durch das Gesetz ilber den Aufbau der Wehrmacht vom 16. Mirz
19353)bzw. das Wehrgesetz vom 21. Mai 19354)hatte die deut-
sche Reichsregierung mit dem H1l. Stuhl diplomatischen Kontakt
aufgenommen, um eé?e exemte Militdrseelsorge fiir die Reichs-

wehr einzurichten”™’ . Diese Verhandlungen fiihrten zum Ab-

schluB des Reichskonkordats mit dem Dritten Reich am 8. Juli
19336).

Dessen Artikel & stellte Kleriker und Ordensleute frei von
der Verpflichtung zur Ubernahme &ffentlicher XEmter und sol-
cher Obliegenheiten, die nach den Vorschriften des kanoni-
schen*Rechts mit dem geistlichen Stand bzw, dem Ordensstand
nicht vereinbar sind. Der Welirdienst der Geistlichen wiirde
nach c. 121 CIC grundsdtzlich unter diese Vorschriften fal-
len. Er ist allerdings nicht bei den in Artikel 6 RK aufge-
fiihrten Funktionen enthalten, sondern in dem Geheimanhang

7}

Wehrdienst der katholischen Geistlichen in grofen Ziigen wie

zum Reichskonkordat von demselben Tage' ‘. Danach war der

1) RGBl S. 687, "Versailler Vertrag"

2) Schmitt, Grundpflichten S. 217; Rittau S. 15; wvgl. das
Gesetz {iber die Abschaffung der Wehrpflicht v. 21.8.1920
(RGB1l 5. 1608), § 1 des Wehrgesetzes v. 23.3.1921 (RGBEl
5. 329) !

3) RGBL I 5. 369

4) RGB1 I 8. 60%

5) Kupper, Stimmen der Zeit 163 (1958-59), 279; 171 (1962-
63), 25 ff, 36

6) RGBlL II S. 679

7) Text abgedruckt bei Kupper, Reichskonkordatsverhandlun-
gen S. 210 f
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folgt vorgesehen: im Frieden bestand keine Pflicht zum Mili-
tdrdienst. Bei einer Mobilisierung blieben die Geistlichen,
die in der Difzesanverwaltung oder der Seelsorge beschiftigt
waren, von der Gestellung befreit; die iibrigen Geistlichen -
abgesechen von den Truppenseelsorgern - konnten zum Sanitits—
dienst eingezogen werden. Theologiestudenten, die noch nicht
die htheren Weihen erhalten hatten, sollten bei einer Mobili-
sierung im Rahmen des M&glichen ebenfalls dem Sanititsdienst
zugeteilt werden.

Das Dritte Reich hielt sich an die Bestimmungen des Reichs-
konkordats. Nach § 14 WG 1935, der die "Wehrpflichtausnah-
men" regeltel), durften Wehrpflichtige rémisch-katholischen
Bekenntnisses, die die Subdiakonatsweihe erhalten hatten,
zum Wehrdienst nicht herangezogen werden.

§ 18 Abs. 2 der "Verordnung iilber die Musterung und Aushebung”
vom 21. Marz 19362)lautete fast gleich:

. Dienstpflichtige rémisch-katholischen Bekenntnis-
ses, die die Subdiakonatsweihe erhalten haben,
werden zum aktiven Wehrdienst nicht herangezogen.

)fﬁgte vor
aktiven Wehrdienst" noch "im Frieden" hinzu. Nach § 25 Nr.
10 MVO durften katholische Theologiestudenten f£iir die Dauer

Die Musterungsverordnung vom 17. April 19373 zZum

des Studiums zurilickgestellt werden. Die Zuriickstellung er-
streckte sich aber nicht auf den Reichsarbeitsdienst4).

Den Einsatz katholischer Geistlicher und Theclogiestudenten
im ¥Xriege regelte das OKW in Ubereinstimmung mit dem Reichs-
konkordat durch den unverdffentlichten Erilag vom 14, Okt.
19395). Fir die Jesuiten gélten die einschrdnkenden Sonder-
bestimmungen des OKW-Erlasses vom 22. Okt. 19416).'

1) Entgegen dieser Uberschrift handelte es sich nicht um
Wehrpflichtausnahmen, sondern um Wehrdienstausnahmen,
J. Heckel S. 143; Rehdans-Dombrowski-Kersten S. 143;
Absolon S. 115

2) RGB1 I 8. 201

3) RGB1 I S. 469

4) § 26 Abs. 4 MVO

5) AHA/AgQE Nr. 3325/39 geh.

6) AHA/AgE (I a) Nr. 5135/41 geh.; vgl. Absolon S. 116



Im II. Weltkrieg war eine Trennung der Funktionen der in den
Streitkraften dienenden Geistlichen zwischen Seelsorge und
Sanitédtsdienst hiufig nicht durchfiihrbar. Die Wehrmachtsseel-
sorger nahmen ihre vermittelnde Aufgabe oft auch zwischen
Freund und Feind wahr. Im Verlaufe des Krleges erwarben sie
sich in der Wehrmacht allgemeine Anerkennung. Die Reichsregie-—
rung filhlte sich im Zuge allgemeiner Bekidmpfung der Kirchen

veranlaBt, freigewordene Stellen nicht wieder zu besetzenll.

Durch den Tod vieler Geistlicher im Kriege und in der Kriegs-
gefangenschaft gestaltete sich die Betreuung der Gemeinden
nach dem Kriege sehr schwierig.

In der evangelischen Kirche begann daher gleich nach Kriegs-
ende die Erdrterunyg der Frage, ob nicht eine Befreiung der
Pfarrer vom Waffendienst in Zukunft notwendig seiZJ. Auf
eine Umfrage der Kirchenkanzlei der EKD aus dem Jahre 1946
stimmten 6 Gliedkirchen fir die Befreiung. Nach einer im
Auftrage der Kirchlichen Westkonferenz in Kbnigswinter 1951
durchgefiihrten Umfrage der Kirchenkanzlei stimmten 10 Glied-
kirchen fiir die Befreiung, 2 dagegen:; 8 Gliedkirchen wollten
eine freiwillige Meldung eines Pfarrers zum Waffendienst von
der Zustimmung der Kirchenleitung abhingig gemacht wissen.
Eine Anfrage des Amtes Blank auf Referentenebene beantworte-
te der Rat der EKD in seiner Sitzung vom 25. Okt. 1951:

Der Rat wiirde es fiir richtig halten, wenn in einem
etwaigen zukinftigen Wehrgesetz die ordinierten
Geistlichen von der allgemeinen We hrpflicht
ausgenﬁmmen werden. Freiwillige Meldungen von Geist-
lichen zum Wehrdienst mit der Waffe sollen von der Zu-
stimmung der zustindigen Kirchenleitung abhidngig

sein3).

1) vgl. Perau, passim

2) das Folgende nach dem unverdffentlichten Memorandum der
Kirchenkanzlei der EKD aus dem Jahre 1969

3) Ziff. 15 der Verhandlungsniederschrift; Sperrung vom
Verfasser

29

Wéhrend der folgenden Verhandlungen mit dem Amt Blank teil-
te der vom Rat der EKD berufene AusschuB zur Vorbereitung
der Militirseelsorge dem Rat im Juli 1954 als seine "einmii-
tige Meinung mit, dass im Interesse der Ausrichtung des Wor-
tes Gottes und des seelsorgerlichen Dienstes an Front und
Heimat, ordinierte Pfarrer nicht zum Wehrdienst verpflichtet
sein sollen, die Militdrseelsorge aber von dieser Bestimmung
nicht beriihrt sei, weil die Militirseelsorge nicht als Wehr-~
dienst im eigentlichen Sinne anzusehen ist."

Auf die weitere Anfrage des Amtes Blank bzw. des BMVert
Blank im Jahre 1955 beschloB der Rat der ERD in seiner Sit-
zung vom 12./13. Jan. 1956: "den Bevollmichtigten in Bonn

zu beauftragen, bei den zustindigen Stellen zum Ausdruck zu
bringen, dass der Rat es fiir richtig halten wiirde, wenn die
ordinierten Pfarrer nicht zum Wehrdienst eingezogen werden,
um eine ausreichende Seelsorge in der Heimat sicherzustel-
len. Dabei wird vorausgesetzt, dass die ndtige Anzahl von
Kriegspfarrern gestellt werden muﬁl)."

Da die katholische Kirche auf entsprechende Anfragen des Am-
tes Blank die weitere Verbindlichkeit der Bestimmungen des
Reichskonkordates betont hatte, lag insoweit bei den Beratun-
gen des WPL1G 1956 eine einheitliche Stellungnahme der GroB-
kirchen vor.

Daran hat sich bis heute im wesentlichen nichts gedndert., Auf
ministerielle Anfragen verwies die katholische Kirche nach
wie vor auf das Reichskonkordat. Der Bevollmichtigte der Evan-
gelischen Kirche in Deutschland am Sitz der Bundesregierung
lUbermittelte am 14. Juni 1971 den Beschlu8 des Rates der EKD
vom 18. Mai 1971, wonaéh fiir ordinierte Pfarrer dig geltende
Befreiungsregelung beibehalten werden soll.

1} Ziff. 12 der Verhandlungsniederschrift
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Teil B: Die Wehrpflicht im sozialen Rechtsstaat

1. Wehrgerechtigkeit

Die Erdrterung einer Wehrdienstausnahme ldBt sofort an das

Schlagwort von der Wehrgerechtigkeit denken. Die Ausgestal-
tung der Wehrpflicht ist dann gerecht, wenn sie gleich ist;
denn gerecht behandelt werden heiBt zundchst einmal: gleich

behandelt werdenl!.

Die Bestimmung, was "gleiche Behandlung” ist, hat seit jeher
Schwierigkeiten bereitet. Bedauernd stellte schon Stammler
fest, daB die Naturwissenschaft im Reich der Wahrnehmungen
iiber eine anerkannte Lehre von der Gesetzmdfigkelt der Er-
scheinungen verfilige, wdhrend die scziale Betrachtung, die

das Reich der Zwecke regieren solle, einen entsprechenden Be-
weis fiir die sachliche Richtigkeit eines Vorrechtes noch nicht
liefern kﬁnnez). Auch heute wird das Ergebnis einer Gleich- -~
heitspriifung nicht die Beweiskraft naturwissenschaftlicher Er-
kenntnis aufweisen3). Exrreichbar ist aber eine RechtsgewiB-—
heit, deren Uberzeugungskraft nicht zui?tzt darauf beruht, das
die ratio decidendi offen zutage tritt ’.

Das Gebot der Gleichheit fordert eine gleichméBige Behandlung,
die die faktische Ungleichheit der Menschen zu beriicksichtigen
in der Lage ist. Das gilt besonders fiir die Legislative. Das
Recht der Gleichheit enthili die Anweisung an den Gesetzgeber,
keine privilegierten Menschen oder Klassen im Staat zu dul-
dens). Bei der Normenkontrolle ist mafgeblich, welche Aussagen
die Verfassung iiber die Gleichheit im Staat trifft. Es geht

1) E. Brunner S. 30; Coing S. 111; G. Hueck S. 173; Herzog,
Staatslehre S. 394; Paulick S. 126; Rudolph, Truppenpra-
xis 1970, %04

2) Privilegien 5. 48

3) Ipsen, Gleichheit 5. 178; Luhmann 5. 54

4) Hesse, Grundziige S. 30

5} Ebbinghaus SJZ 1947 Sp. 142

31

also nicht um ein Ideal der Gleichheit, das seine Gestalt
durch die Festlegung wiinschenswerter und unerwiinschter
Gleichheit erhalten magl).

Im Grundgesetz hat der allgemeine Gleichheitssatz seine Aus—
formung in Art. 3 Abs. 1 als Grundrecht des einzelnen gefunden.
Er gilt dariiber hinaus als ungeschriebener Verfassungsgrund-
satz in allen Bereichenz). Als Vorbedingung jeder' Positivie-
rung des RechtsBJist er Grundbestandteil der verfassungsmi-
Bigen 0rdnung4)und gehdrt zum Kerngehalt des Rechtsstaatss).
Dexr Gesetzgeber ist an ihn gemiB Art. 1 Abs. 3 GG gebundens).
Der Gleichheitssatz enth&dlt nach der {iblichen Formulierung
des BVerfG die Weisung an den Gesetzgeber, bei steter Orien-
tierung am Gerechtigkeitsgedanken Gleiches gleich, Unglei-
ches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu_behandeln7).

Die Rechtsprechunyg ist berufen nachzupriifen, ob der Gesetzge-
8)

‘ber dieser Weisung nachgekommen ist®’.

Die Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz kann nur
soweit reichen, wie dessen Inhalt konkret einer Bindung £4-
hig ist. Ein Versto8 gegen den Gleichheitssatz kommt erst
dann in Betracht, wenn der Inhalt der Gleichheit im konkre-
ten Fall justiziabel ist. Die Justiziabilitdt ist nicht ohne
weiteres gegeben. Ipsen will eine richterliche Normpriifung
auf Grund von Art. 3 Abs, 1 GG nur zulassen, wenn zugleich eine

1) Mannheim 5. 69

2) BVerfGE 6, 84 (91)

3) Luhmann S. 57

4) BVerfGE 1, 208 (233) L

5) wvon Mangoldt-Klein Art.3 Anm IIT 4 a

6) Bbckenfdrde S. 12; Leibholz,Gleichheit §. 34 ; Forsthoff,
Tugend 5. 15; Herzog evStL Sp. 699; Scholler 5. 33; Mo-
del-Miiller 5. 53 f; Podlech, Gleichheitssatz S. 194; aA.:
Zejdler DUV 1952, 6; Brinkmann Art.3 Erl. I 1 b: zu dem
im wesentl. iiberholten Streit der Meinungen ausfiihrl.
G. Hueck S. 1 ff

7) BVerfGE 3, 58 (i35): 18, 38 (46)
8) Geiger S. 169; von Mangoldt-Klein Art. 3 Anm I1I 4 a;
SeiBer 5. 33 £; a. teilw. Ipsen, Gleichheit S. 184
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Verletzung des demokratischen Prinzips, der Rechtsstaatlich-
keit, der Gewaltenteilung oder der Sozial- oder Bundesstaat-
lichkeit gegeben sein kannl).

Die Inhaltsbéstimmung des Gleichheitssatzes hingt u. a. da-
von ab, inwieweit die Gleichheit in einem materialen oder
formalen Rechtsstaat garantiert sein sollz), cb somit der
allgemeine Gleichheitssatz ein formales oder materiales Prin-
zip darstellt. Je nach der Ausgestaltung einer Staatsverfas-
sung kann ndmlich der Gleichheitssatz einen verschiedenen In-

haltAannehmena)

« = Diese Frage war unter der Geltung der Wei-
marer Reichsverfassung noch umstritten. Wenn aber heute der
Gesetzgeber durch Art. 1 Abs 3 GG und Arxt. 20 Abs. 3 GG an das
Gleichheitsgrundrecht gebunden wird4), bedeutet das gleich-
zeitig eine Entscheidung fiir das materiale Prinzips); denn
eine Bindung des Gesetzgebers an ein formales PrinzZip wiirde
die Rechtsbildung inhaltlich nicht beeinflussen. Der allge-
meine Gleichheitssatz soll vielmehr in einem Rechtsstaat wir-
ken, der sich die Verwirklichung und Sicherung der Gerechtig—-
keit zur Aufgabe gemacht hats).

Um die Prifung der Verfassungsmipigkeit des Geistlichenprivi-
legs zu ermdbglichen, braucht der materiale Inhalt des Rechts-
staates nur soweit betrachtet zu werden, wie eine Aussage ilber
das Rechtsgebiet, dem die gestellte Aufgabe angehiirt, zu er-
warten ist.

Es ist dazu zuerst der Blick auf das Rechtsgebiet Wehrwesen
zu richten und dann der rechtliche Charakter der Wehrpflicht
zu kliren.

1} Ipsen, Gleichheit S. 150, 184; &hnl. Luhmann 8. 65 fi;
Geiger (S. 196) versteht Ipsen aa0O nicht richtig, wenn
er annimmt, Art, 3 Abs. 1 GG solle als nicht justiziabel
bezeichnet werden. Die Bindung des Gesetzgebers wird
dort nicht geleugnet; abw. auch Biickenfiirde S. 8 FN. 2

2} schulz-Schaeffer S. 147; zum heutigen Verstidndnis des
materialen Rechtsstaats wgl. Scheuner, Entwicklung S.
488 ff; ders., rechtsstaatliche Ordnung S. 20 ff

3) Herzog DVEl 1970, 713

4) dazu Herzog evStL Sp. 701

5) Rinck JBR 10 (1961), 271

6) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 25; Bachof VDStRL 12, 39
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II. Wehr und Recht

1. Wehrhoheit

Die Wehrpflicht besteht wie die Steuerpflicht, die Schul-
pflicht und einige andere herkémmliche Pflichten - Feuer-
wehrpflicht, Deichpflicht u. 4. - gegenilber dem Gemeinwe-
senl).'Die Steverpflicht fordert im Unterschied zur Schul-
und Wehrpflicht eine Geldzahlung und keine persdnliche
Dienstleistung. Sie f£&11t aber insofern nicht aus dem Rah—
men der perstnlichen Dienstleistungspflichten, als man -
wirtschaftlich gesehen - Geld als Verkirperung irgendwann
vorgeleisteter Arbeit ansehen kann.

Die Pflichten des Staatsbiirgers stehen in der Demokratie

in einem inneren Zusammenhang mit dem allgemeinen und glei-
chen Stimm- bzw, Wahlrechtz). Die Wehrpflicht ist notwendi-
ges und selbstverstidndliches Korrelat des Rechts zur Teil-—
habe an der Staatsgestaltung3). Die Verpflichtung des ein-
#Zelnen gegeniilber der Gemeinschaft erschdpft sich nicht im

Zahlen von Steuern4).

Es bietet sich an, die Ausgestaltung des Wahlrechts in der
BRD in Relation zu der Ausgestaltung der Wehrpflicht zu
setzen. Eine Aussage liber die Wehrpflicht wird sich auf
diese Weise wohl nicht gewinnen lassen: denn Wesensmerkmale
sind nur aus der Sache selbst ableitbar.

1} Binz, Wehrkunde 1958, 318:; 1963, 580

2) Fleiner S. 322; Schmitt, Verfassungslehre S. 254; Mar-
tens 5. 126; von der Heydte, Staatslexikon Sp. 495; das
galt schon im rémischen Staat, Mommsen, S. 243

3) Martens S. 126 FN. 22; BMVert Blank, Verhandl. des BT,
2, WP, 143. Sitzg., v. 4. 5. 1956, Sten. Ber. S§. 7480;
Abg. Mende, ebenda S. 7518; abw. Binz NZWehrr 1960, 155:

die Wehrpflicht stehe in einem Junktim zu den Grundrech-
ten

4) Zwingenberger § 25 Anm 2
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Das Gemeinwesen leitet das Recht, eine Verhaltensweise auch
ohne den konkreten Willen des einzelnen zu verlangen und
notfalls zwangsweise durchzusetzen, aus der anerkannten Tat-~
sache ;b, daB es dazu berufen ist, die Organisation und Ver-
wirklichung der im Interesse der Gesamtheit liegenden Aufga-
ben zu ilibernchmen. Zu diesen Aufgaken gehért vor allem der
"AuBenkampf" des Gemeinwesens, aus dem die Militidrpflicht
folgel) .

Die Verteidigunyg gegen einen Angriff liegt grundsitzlich im
objektiven Interesse eines jeden. Der Staat ist insoweit die
Organisationsform fir die Genossenschaft der Bﬁrgerz). Die
Wehrpflicht kann zwar nicht als die Summierung der Notwehr-
rechte jedes Biirgers aufgefaBt werden. Eine Rechtspflicht
zur individuellen Selbstverteidigung besteht némlich nicht3
Fiir sich betrachtet kann jeder frei dariiber entscheiden, ob
er sein Notwehrrecht ausiiben oder sich filgen wili. Eine
freie Entscheidung ist jedoch dann nicht mehr mdglich, wenn
Pflichten gegeniiber anderen und der Gemeinschaft zu erfiillen

)

sind4). Neben den Pflichten, die dem einzelnen wegen seiner

selbstverstindlichen Inanspruchnahme der Leistungen der Ge-
samtheit erwachsen, steht vor allem seine Nothilfepflicht
nicht zu seiner Dispositionsj. Der Schutz der Gemeinschaft,
die ein menschenwiirdiges Dasein erst ermdglicht, kann vom
Bﬁrger.nicht negiert werden; aus einer Notwehrgemeinschaft
kann man sich nicht ausschlieﬁena). Diese Erkenntnis driickt
das alte Rechtssprichwort 'Wer will mitgenieBSen, muB mit-
schieﬂen'7)in drastischer Kiirze aus.

1) von Wiese S. 78; Herzog, Staatslehre S. 113; Eschenburg
S. 93, 493; Coing S. 247

2) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 26; Binz, Wehrverneinung
S. 93

3) Hahnenfeld § 1 Rdn B:; wvgl. Locher S. 78; Schilling §.244

4) BVerfGE 12, 45 (51)

5) Hahnenfeld § 1 Rdn 8; Locher 5. 72

6) Altlandesbischof D. Theophil Wurm, zitiert nach: Der
deutsche Soldat in der Armee von morgen, S. 71

7) Weizsicker, S. 326
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Das wiirde vielleicht zur Erklédrung noch nicht genligen,
warum der Staat die Verteidigung zur Pflicht macht, ohne
eine freiwillige Leistung abzuwarten.

Ein Grund dafiir liegt in der Verschiedenheit der Mitglie-
der des staatlichen GroBverbandesl). Flir den Staat besteht
die Notwendigkeit einer berechenbaren und planbaren Wehr-
leistung, die ihren doppelten Zweck erfiilien kann, ndmlich
einen Angreifer abzuschrecken und eine Auseinandersetzung
mit mglichst geringen Verlusten zu fiberstehen. Aus rein
militdrischer Sicht kann die allgemeine Wehrpflicht schon
dann erforderlich sein, wenn der potentielle Gegner sie
eingefithrt hat oder zahlenmdBig dber ein starkes Potential
verfiligt. Sie stellt auch die einfachste Art dar, in kurzer
Zeit eine starke Streitmacht zu planen und auszubilden. Man
braucht fir die kiinftigen Soldaten keine besonderen Anreize
zu schaffen. Dariiber hinaus kann der Zeitpunkt der Verfiig-
barkeit ohne besondere Schwierigkeiten durch den Einberu—
fungsbescheid bestimmt werden. - Die Entwicklung der Mili-
tdrtechnik verlangt Fdhigkeiten des Soldaten, die wihrend
der biirgerlichen Berufsti3tigkeit in den wenigsten Fillen
vermittelt werden. Der moderne Soldat ist daher mehr als
friher von einer Ausbildung abhingig. Die Aushildung kann
nicht individuell erfolgen: hier spielen die Kosten eine
wichtige Rolle. Unter diesem Aspekt ist die allgemeine
Wehrpflicht das billigste Verfahren. Dariiber hinaus erhilt
man auch qualifizierte Leute, denen nur der normale Wehr-
sold zu zahlen ist., Zudem ermdglicht die Einberufung von
Wehrpflichtigen gleicher Altersstufe eine einfachere Aus-
bildung. Belastbarkeit und Leistungsf&higkéit sind leichter
Zu beurteilen; das kann nicht durch die Abstufung nach
Tauglichkeitsgraden allein erreicht werden.

1) vgl. fiir das Folgende Lidell Hart S§. 299 f
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2. Wehrformen

Die Entscheidung, ob die zukiinftige HuBere Lage des Staates
eine intensive Verteidigunygsvorbereitung gebietet, ob eine
Armee aus Wehrpflichtigen oder eine Berufsarmee aus Freiwil-
ligen den mutmaglichen Anforderungen einer bewaffneten Aus-
einandersetzung genligen wird, liegt beim Gesetzgeber als dem
legitimen Entscheidungsorgan des Staates. Er darf dabei die
FreiheitsrTchte der Biirger nicht mehr als erforderlich ein-

Der Gesetzgeber wird auBer militdrischen auch andere Ge-

schréinken1

sichtspunkte berilicksichtigen. Dazu gehdrt die Erkenntnis,
daB es der demokratischen Staatsform entspricht, wenn die
2). Auf diese
Weise wird dem MiBbrauch militdrischer Macht durch einen

Waffen in den H&nden des ganien Volkes liegen

Berufsstand vorgebeugt. Andererseits kann der Gesetzgeber
wegen der hbheren Leistung und Einsatzbereitschaft beson-
deren Wert auf eine lange Dienstzeit legen, die den Wehr-
pflichtigen nicht abverlangt werden kdnnte. Weitere Ge- ~
sichtspunkte sind der Bedarf der Industrie an Arbeitskr&f-
ten und die Kosten der Ausriistung fiir eine MassenarmeeB).

-

3. Wehrpflicht als soziale Beistandspflicht

Die Einrichtung der allgemeinen Wehrpflicht Ubergeht aus
gutem Grund einen staatlichen Appell an die Einsichtsfi-
higkeit der Bﬁrger4). Der moderne Staat hat kein bestimm-
tes Bild vom Staatsbiirger, hdlt ihn weder fiir gut noch fiir
bbse. Er rechnet mit der Uneinsichtigkeit und hat daher

die Gleichheit hinsichtlich der &ffentlichen Lasten konsti-

tuiert, um es nicht zu einer Vertrauenskrise unter den Biir-

1) GeiBler S. 78 f; Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten S.114

2) Lasalle S. 26 f£f:; Ermacora, Staatslehre §. 500; Lidell
Hart S. 300

3) vgl, Seidler-Reindl sS. 52 f£f

4) a. A. Cunis 5. 57
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1)

gern kommen zu lassen '. Der Bilrger nimlich, der seine Wehr-
pflicht zwar aus eigenem Antrieb, aber im Vertrauen auf die
Pflichterfiillung der Mitbiirger erfiillt, verliBt sich weniger
auf deren Gesinnung als auf das Gesetz und dessen Durchset-
zungz). Andererseits wire niemand bereit, auf das, was nur
gemeinsam zustandegebracht werden kann, zu verzichten, wenn
beispielsweise jede religidse Sekte und jede weltanschauli-
che Gruppe sich dem Zusammenwirken mit anderen versagen wiir-
de3’. Daher gilt nach dem Grundgesetz der gesetzliche Zwang
zum Sozialbeistand fiir andere im Interesse aller4). Stédrker
als im Obrigkeitsstaat muB sich die freiheitlich organisier-
te Gemeinschaft gegen den momentanen Egoismus einzelner ab-

5)

schirmen™’. Wenn die Lage die Einfiihrung der allgemeinen

Wehrpflicht gebietet, darf der Staat die Landesverteidigung
nicht dem Patriotismus einzelner Biirger ﬁberlassens). Die
allgemeine Pflicht zur Wehr erhilt somit indirekt die Wehr-
bereitschaft der Wehrwilligen. - Allerdings sinkt die Ein-
satzbereitschaft fiir das Gemeinwesen auf die Dauer, wenn der
Einsatz nur noch befohlen wird. Unter Zwang verkiimmert die
persdnliche Verantwortung und gedeiht die Drﬁckebergerei7).
Daraus erwdchst dem Staat bei Einfiihrung der allgemeinen
Wehrpflicht die zusitzliche Aufgabe, das Verstindnis Ffiir den
Zusammenhang zwischen dem Schutzinteresse des einzelpen und
den Notwendigkeiten der Verteidigung zu ermﬁglichens).

1) Kriiger S. 210

2) Kriger S. 210; Hirsch S§. 278

3) von Nell-Breuning S. 306; Schilling S. 195; von Hippel
S. 31; Eschenburg 5. 494

4) Huber, Rechtsstaat S. 263 :

5) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 27; einschr. Nipperdey,
Marktwirtschaft 5. 38

6} Kriiger 5. 210

7) Lidell Hart 5. 305

8) die "freye Beystimmung des Staatsbiirgers zum Kriegfiih~
ren", Kant, Rechtslehre S. 249 £; Kriiger S. 228; Weber,
Gewaltenteilung 5. 169
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-

4. Verteidigung und V&lkerrecht

Wenn der Staat Sein Recht zur Selbstverteidigung vor den
Biirgern zu begriinden hat, s0 wird ihm das hiufig schwerer
fallen als die Rechtfertigung der militdrischen Anstren-~
gungen vor dem Ausland. Im Vdlkerrecht ist das Selbstver-

: 1
teidigungsrecht ein anerkanntes Institut ).

5. Krieg und Sittlichkeitz)

Damit trifft das Vblkerrecht keine Aussage iliber Wert oder
Unwert des Krieges. Selbst der totale Krieg als sittliche
Ungehéuerlichkeit3}und politische Sinnlosigkeit beriihrt

)

nicht die staatliche Schutzaufgabe4 .

6. Wehrvorbereitung im Frieden

Die Selbstverteidigung setzt den Gebrauch von Mitteln vor-
auns, die der Schwere des mSglichen Angriffs entsprechens).
Gegen den Angriff eines liberlegenen Gegners kann die Mobi-
lisierung aller Krédfte erforderlich sein. Eine planende

Vorbereitung auf einen solchen Fall durch Ausbildung aller.
Staatsbiirger chne jede Ausnahme - auch in Friedenszeiten -

ist dem Staat unbenommen.

1} wWehberg S. 200; aisfilhrlich zur Theorie des gerechten
Krieges: Leder S. 83 ff; wvgl. Art. 51 der UN-Charta, ab-
gedr. bei Hahnenfeld § 25 Rdn 10; Art. 15 der Europ.Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-~
ten, BGBlI 11 1952, S. 6€Bé6 -

2) Im Rahmen dieser Arbeit kOnnen die hier auftauchenden
Fragen nur kurz angedeutet werden

3) Hirschmann, Stimmen der Zeit 159 (1956-57), 206

4) Pius XITI., AAS XXXXV (1953), 733; wilkens evStL Sp.1166;
Doehring S. 46 f; siisterhenn S. 260; Leder S. 92 £f

5) vgl. Abg. von Manteuffel, Verhandl. des BT, 2. WP, 143.
Sitzg. v. 4. 5. 1956, Sten. Ber. S. 7511; von der Heydte,
Staatslexikon Sp. 496
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Es kann wohl kaum bestritten werden, daf ein durch die all-
gemeine Wehrpflicht geschaffenes militirisches Instrument
zum MiBbrauch verlocktl). Die Ddmonie der Macht wire gebannt

ohne Machtinstrumen£2)

- Als Voraussetzung der Abriistung for-
derte man gerade die Abschaffung der allgemeinen Wehr-
pflicht3). Das Vilkerrecht billigt den MiBbrauch der Streit-—
macht nicht. Die Verteidigung auch durch ein Wehrpflichtheer
bleibt davon unberﬁhrt4). Im Zeitalter des kalten Krieges
sind Angriff und Verteidigung allerdings schon &duBerlich

schwer zu unterscheiden. Fiir das Recht sind es - wenn auch

unter besonderen Schwierigkeiten - abgrenzbare Begriffe”! .

IIT. Der Rechtscharakter der geltenden Wehrpflicht

Um die Wesenszilge der geltenden Wehrpflicht aufzuzeigen, kann
kaum auf positive Bestimmungen verwiesen werden.

Nach § 7 Soldatengesetz hat der Soldat die Pflicht, der Bun-
desrepublik Deutschland treu zu dienen und das Recht und die
Freiheit des deutschen Velkes tapfer zu verteidigen. Dazu hat
sich der eingezogene Wehrpflichtige durch ein feierliches Ge-
18bnis zu bekennens). Diese knapp gehaltene Formulierung lE8t
kaum noch ihre traditicnelle Bindung erkennen7). Zur Charak-
terisjierung der Wehrpflicht gibt sie nur wenig AufschluB, Der

1} vgl. Holm 5. 73 uw. passim

2} vgl. Dibelius sS. 38 f

3) Schilling 5.236; s.a.den im Auftrag von Benedikt XV.ge-
schriebenen Brief des Kardinals Gasparri an den Erzbi-
schof von Sens v. 7.10.1917,abgedr.bei Hirgchmann, Stim—
men der Zeit 159 (1956-57), 213

4) vgl. Art. 2 Ziff.4 der Satzung der UN; Art. 26 GG

5) Klein,JahrreiB-Festschrift S.163 ff ;Berber, Lehrbuch §.50
f; Scheuner, Streitkrifte S.38 f£; Art. 39 der Satzung derx
UN

€) § 9 Abs. 2 SoldatenG

7) vgl. Art. 2 der Kriegsartikel fiir das Heer v. 22.5ept. 1902,
abgedr. bei Frauenholz, Entwicklungsgeschichte Bd. 5
S. 612. Die Eidesformeln in der Schweiz und Usterreich ha-
ben die historisch gewachsene Form weitgehend behalten,
vgl. fir die Schweiz K. Brunner S. 100 £, fiir Osterreich
§ 31 des &sterr. Wehrgesetzes bei Ermacora-Loebenstein
S. 128.
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rechtliche Gehalt der Wehrpflicht scheint mit der “Treue” ge-~
kennzeichnet zu seinl)
Abs. 1 das Wort "Treue™ im Zusammenhang mit der Begriffsbestim-

. Das Soldatengesetz verwendet in § 1

mung des Soldaten: "Soldat ist, wer ... in einem Wehrdienst-
verhdltnis steht. Staat und Soldaten sind durch gegenseitige
Treue miteinander verbunden." Eine Auslegung des Begriffs
Treue ist nun wenig erfolgversprechend, weil dabei ein Inbe-
griff von Wertvorstellungen angesprochen ist, Es wird verhilt-
nisméfig leicht gelingen, an die Treue zu appellieren, wobei
es hdufig unmdglich bleibt, den rechtlichen Gehalt des konkret
geforderten Verhaltens zu kldren,

Es muB daher versucht werden, den Charakter der Wehrpflicht
aus dem durch das Grundgesetz bestimmten Verhiltnis zwischen
Biirger und Staat abzulesen. Damit soll.nicht einer Staatside-
ologie nachyespiirt werden. Sie wiirde des aktuellen BewuBStseins
der Biirger bediirfen. Auf diesem Gebiet zeigt sich ein Nachhol-
bedarf, wen:. nicht sogar ein Vakuumz). Die staatsbiirgerlichen
Pflichten bestehen aber unabh#ngig von den Anschauungen des
einzelnen. .
Aug der Geschichte der Wehrpflicht wird deutlich, daB ihre
Entwiéklung stets eng mit der der Staatsverfassung verfloch-
ten war. Von der Pflicht gegenilber den Stammesgenossen in der
germanischen Frithzeit fithrt sie ilber die Untertanenpflicht im
frénkischen Vielvdlkerstaat zur Pflicht der Freien und Unfrei-
en gegeniiber dem Senior aus rechtlicher oder wirfschaftlicher
Abh3#ngigkeit; die vertragliche Pflicht des Stldners aus dem’
Anwerbungsvertrag steht in deutlichem Gegensatz zur religids—-
patriarchalischen Neo-Landfolgepflicht des Untertans im abso-
lutistischen StaatB); die Wehrpflicht als idealistisch ver-
klirte Ehrenpflicht4)des Untertang gegeniiber Nation und Lan-—
desherr fiihrt zur heutigen Pflicht gegeniiber dem Gemeinwesen
und zum Dienst fiir die Allgemeinheits).

1) Lerche evStL Sp. 247; vgl, Diirig JZ 1953, 197

2) Dichgans, 5. 27 f; Weber, Der deutsche Bilrger S. 329, 339
3) "mutua obligatio”, Oestreich DSt 6, 69

4) Humboldt S. 75; Cunis S. 58; BVerfGE 12, 45 (51)

5) Flor, Wehrkunde 1956, 221 ff
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IV. Der Umfang der Wehrpflicht
1. Wehrpflicht und Wehrdienstpflicht

Die allgemeine Wehrpflicht hat die allgemeine Wehrdienst-
pflicht zur Folgel). Die allgemeine Wehrpflicht verlangt
dgleichen effektiven Wehrdienstz). Der Wehrdienst betont
das Element der Ausbildung3). Schon bei der ersten Beratung
des Bundestages iiber das Wehrpflichtgesetz wurde verschie-
dentlich eine Abkehr von der traditionellen allgemeinen
Wehrpflicht und die Einfithrung einer allgemeinen Verteidi-
gungspflicht vorgeschlagen, die auch die Grundlage fiir Ver-
Pflichtungen zu zivilen Verteidigungsdiensten abgeben soll-
te4). Eine solche "Bundesschutzpflicht"s)blieb selnerzeit
unerSrtert, da es vorrangig um die politische Entscheidung
lber einen Verteidigungsbeitrag in Héhe von 500 000 Mann fiir
die Streitkridfte im Rahmen der NATQ gings). Eine Bundesver-—
teidigungspflicht klang spidter z. B. bei den Beratungen des
Gesetzes iber die Dauer des Grundwehrdienstes wieder an7).
Die Normierung einer sowohl Wehrpflicht als auch zivile Ver-
teidigungspflichten umfassenden Bundesverteidigungspflicht
blieb jedoch aus, wenngleich sie die wiinschenswerte Aufglie~
derung in milit&rische und zivile Dienstpflichten ermdglicht
hﬁttea). Die heutige Rechtslage ist dadurch gekennzeichnet,
daB in Art. 12 a Abs. 1 GG die Dienstpflicht in den Streit-

1) Scherer-Krekeler, Wehrpflichtgesetz § 3 I; Binz NZWehrr
1960, 158; unrichtig Henze S. 8

2) Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 1 S. 245 £; Hahnenfeld
UBWV 1964, 1 .

3) Maungz-Diirig-Herzog Art.12 a Rdn 5

4) Abg. Mende, Verhandl. des BT, 2. WP, 143. Sitzg. v. 4.5.
1956, Sten. Ber. S. 7518; Abg. Schneider, aa0 S. 7539

5) Abg. Jaeger, aa0 S. 7531

6) Abg. Manteuffel, aa0 S. 7506; Abg. Jaeger, aa0 S. 7531

7) BMVert StrauB, Verhandl. des BT, 2. WP, 176. Sitzg. v.
5. 12. 1956, Sten. Ber. S. 9757: "Bundesverteidigungs-
pflicht mit einem Ausschnitt Wehrpflicht™

8) Abg. Arndt, Verhandl. des BT, 2. WP, 157. Sitzg. v. 4.7.
1956, Sten. Ber. S. B595; BMVert StrauB, Verhandl. des
BT, 4. WP, 11. Sitzg. v. 19. 1. 1962, Sten., Ber. 5. 280;
Binz, Wehrkunde 1958, 321; Binz, NZWehrr 1960, 161; Ru-
dolph, Truppenpraxis 1970, 905
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kridften, die Grenzschutzdienstpflicht und die Dienstpflicht
in elnem Zivilschutzverband verfassungsrechtlich verankert
sind. Eine deutliche Festlegung des Verhdltnisses dieser
Dienstpflichten zu der in § 1 WPflG normierten allgemeinen
Wehrpflicht ist unterblieben. Gleichwohl kann in Uberein-
stimmung mit Art.12 a Abs. 1 GG folgendes festgehalten wer-

den:

a) Die bienstpflicht in den Streitkrédften folgt direkt aus
der allgemeinen Wehrpflicht und rangiert als selbsténdige

Vollzugsform unter dieser.

2

b) Die Grenzschutzdienstpflicht steht auf derselben Ebene
wie die Dienstpflicht in den Streitkridften. Eine Einord-
nung unter die allgemeine Wehrpflicht besteht, aber nicht
aus sich, sondern auf Grund der Entsprechungsklausel des
§ 42 a Abs. 2 WPEL1G, wonach die Vorschriften iber die Wehr-

pflicht und den Wehrdienst sinngemif anzuwenden sind.

c) In gleicher Weise steht die Dienstpflicht im Zivilschutz-
verband neben der Dienstpflicht in den Streitkrdften und der
Grenzschutzdienstpflicht. Abgesehen von einigen Spezialvor-
schriften besteht hier eine Beziehung zur allgemeinen Wehr-
pflicht auf Grund von § 14 Abs, 3 ZivSchkG, der die Vorschrif-
ten des Wehrpflichtgesetzes fiir entsprechend anwendbar er-
klidrt.

d) Eine Bundesverteidigungspflicht existiert nicht. Es gibt
also auch keine Grenzschutzpflicht bzw. Zivilschutzpflicht
als Parallele zur Wehrpflicht.

e) Ferner gibt es keine allgemeine Dienstpflicht. Die Ein-

. 1
fihrung einer solchen Dienstpflicht ist auch nicht geplant ).

1) Adorno-Bericht S. 6, § ff; Bericht der Wehrstruktur-Kom-
mission S. 34; Weisbuch 1970 S. 66 :
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Aus dieser Aufgliederung ergibt sich, dag Art. 12 a Abs. 1l GG
nicht etwa drei Formen der Wehrp£flicht regeltlj,
sondern drei Formen des staatsbiirgerlichen Dienstes. Unter

"Form der Wehrpflicht" versteht man gemeinhin die Organisa-
tionsform des Wehrdienstes, nidmlich das Milizsystem und das

System des stehenden Heeresz).

2. Die Dienstarten

Der Charakter der Wehrpflicht als einer Pflicht gegeniiber
der Allgemeinheit deutet bereits an, das8 der Wehrdienst
nicht zwangsldufig nur aus dem Waffendienst besteht3). Schon
das erwdhnte Wehrgesetz 1867 beschrinkte den Wehrdienst
nicht auf den Dienst mit der Waffe, sondern lieR andere mi-
litdrische Dienstleistungen zu. Dem lag die Auffassung zu-

.grunde, durch die allgemeine Wehrpflicht sei der Staat in

die Lage zu setzen, ilber die perstnlichen Krifte sejner An—
gehfrigen fiir den Zweck der militirischen Kraftentwicklung
mSglichst uneingeschridnkt verfiigen zu k&nnen4). Die "milit#~
rische Kraftentwicklung" fordert heute in vielfachem Mag den
Dienst ohne Waffe. Dazu hat die technische Entwicklung der
Waffe selbst und des Tfansportgerétes gefiihrt. - Die Flichen-
wirkung moderner Kampfmittel erfaft auch die unbeteiligte Zi-
vilbevilkerung. Den Betroffenen wire eine Abwehr durch Waf-
fengewalt wegen der Anonymitit des Angriffs hi#ufig nicht mtg-
lich. Eine Verteidigung wird daher zu einem guten Teil aus
Schutzmagnahmen bestehensl. Die Abwehr umfagt neben der eige-
nen préventiven und repressiven Anwendung von - Zerstdrungsmit-
teln gerade den Schutz und die Erhaltung des eigenen Poten-
tials. Hier wird in Zukunft zunehmend die Last des Kampfes
liegen. Eine Wehrpflicht als Verteidigungspflicht umfaBt da-—

1} so aber Model-Miiller S. 119

2) Hahnenfeld § 1 Ran 1

3) Binz, NZWehrr 1960, 160; Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten
5. 116

4) Motive zur Regierungsvorlage zum Wehrgesetz 1867, abgedr.
in: Die Militair-Gesetze des Deutschen Reichs, ¥i-3, § 1
WG Anm. 4

5) K. Brunner, S, 449 ff



44

her alle Dienste, die einen Angriff verhindern oder die Wir-
kung-eines Angriffs abwenden sollen. Eine Zivilverteidigunyg
ist Teil derx Gesamtverteidigungl). Der Dienst auf Grund der
Wehrpflicht besteht also nicht nur aus dem, was die B un -
de swe hzxr in den Stand setzt, ihre Aufgaben zn erfil-
lenz). Die Bundeswehr als "bewaifnete Macht"3)trégt nur einen
Teil der Gesamtverteidigung, wenn auch den maBgeblichen, und
die Entwicklung des modernen Krieges l&dAt diesen Teil eher
geringer werden4}. = Im folgenden soll untersucht werden, in-
wieweit die im Wehrpflichtgesetz verstreut geregelten Dienst-
arten dem Begriff Wehrdienst zuzuordnen sind, was ihre recht-
liche Wertigkeit als staat;bﬁrgerliche Pflicht angeht.

a) Der typische Wehrdienst ist der Dienst an der Waffe und
fiir den Waffeneinsatz bei den Streitkriften,
b) Zweifellos ist der waffenlose DienstS), z. B. der Sani-

tétsdienst, vollwertiger Wehrdiensts).

c) Das gleiche gilt fiir den Ersatzdienst des Waffendienstver-
weigerers. Mit dem zivilen Ersatzdienst wird die Wehrpflicht

durch einen Dienst aufierhalb der Bundeswehr erfﬁlltT). Der

1) De Maiziere 5. 15, 18 f; 2wingenberger DUV 1963, 893;
BMVert StrauB, Verhandl. des BT, 4. WP, 1l. Sitzg. v.
19. 1. 1962, Sten. Ber. S. 266; WeiBbuch 1969 S. 20 £;
WeiBbuch 1970 5. 45

2) zu eng Scherer-Krekeler, Wehrpflichtgesetz § 3 Anm, 1 ¢

3) Franck DVB1l 1957, 149

4) vgl. Menger VDStRIL 26, 274 £

5) §§ 27, 25 8. 2 WPElG

6) vgl. Scherer-Krekeler, Wehrpflichtgesetz § 3 Znm. 1 d;
Zwingenberger § 3 Anm 1; Hahnenfeld § 3 Rdn 2, § 27 Rdn
2; Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten 5. 114

7) Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten S. 115; Hahpnenfeld § 3
Rdn 3; Hausmann S. 192; in Usterreich ist der Dienst des
Waffendienstverweigerers ebenfalls ordentlicher Prisenz-
dienst, §§ 28 Abs. 4, 15 Abs, 2 &sterr. Wehrgesetz.
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zivile Ersatzdienst - auch Zivlidienst_genanntl) - folgt
wie der Waffendienst und der waffenlose Dienst aus der all-

_gemeinen thxpflichtz). Der zivile Ersatzdienst ist ledig-

lich eine Modifizierung des Vollzugs der Wehrpflicht3) .
Nicht zutreffend ist es, den Ersatzdienst unter Verweisung
auf Art. 12 Abs. 2 GG auf eine allgemeine Sffentliche Dienst-
leistungspflicht zu;ﬂckzﬁfﬁhien4). Eine herk&nmml i-
¢ h e, allgemeine, flir alle gleiche S8ffentliche Dienstlei-

5
‘stungspflicht®, die durch einen Dienst wie den zivilen Er-

satzdienst g;fﬁllt wird, gab es bisher jedoch nicht, z. B.
;st der Krankenhausdienst filr junge Minner alles andere als
herkﬁmmliche). Wenn das BVerfG7)den Ersatidienst vom Kriegs-—
dienst t;ennt, 80 ist damit die Abgrenzung zum Waffendienst
und nicht zum Wehrdienst angesprochén. Flir die skizzierte
Apffaasung sp;icht auch der Text des § 3 Abs, 1 WPflGB). Des-
sen Fassung ist im Bundestag erst nach langerer Debatte ge-
billigt worden, soc dag die Miglichkeit einer unbewust unge-
nauen Fofmulierung ausgeschlossen istg}. Nachdem der neuge-
schaffene Art, 12 a in das G;undgesetz eingefiigt ist, hat der
E;satzdienst do;t seine verfassungsrechtliche Grundlagelo).

1) Hausmann S. 193; vgl. den Bericht der Wehrstruktur-Kom-

mission S. 49
2) Lerche will den Ersatzdienst nicht als eine Art des W
ehr—-
dienstes, sondern als eine Art des Staatsdienstes 1. w. 5.
ansehen, evStl Sp. 246. :
2; Martens 5. 129 : i
S0’ Zwingenberger § 25 Anm. 2; Maunz~-Diirig-Herzog Art. 12
Rdn 10; BVerfGE 19, 135 (138) ? ik :
5) Art.12 Abs. 2 GG
6) Igléinaunz;Dﬁrig-HEE:og'Art.12 Rdn 129. HerkSmmlich ist
esem Zusammen g allenfalls eine Luftschutzdi -
pflicht, Roemer JZ 1956, 194, dlenst
7} E 19, 135 (138)
8) Ma:tens 8. 129 FN. 32; Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten
8. 115; unzutreffend Korbmacher DVEB1 1970, 390 f
9) vgl. Abg. Arndt, Verhandl. des BT, 2. WP, Sitzg. v. 4.
und 6. ?. 1956, Sten. Ber. S. 8594 ff bzw. 8827 f
10)Maunz-Dﬁ;ig-Herzog Art.12 a Rdn 10
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d) Auch der Zivile Bevﬁlkerungsschutzl)nach § 13 a wpfle
kann als Vollzugsform der Wehrpflicht im Sinne einer Ver-
teidigungspflicht angesehen werden. Er ist gleichrangig mit
der militdrischen Verteidigung durch die Streitkraftez)

Es handelt sich bei dem Zivilschutzdienst nicht um eine ge-
setzliche Gruppen—UK—Stellung3)._Die Gleichordnung mit der’
UK-~Stellung ist nicht m&glich, weil der UK-Gestellte nur
zeitwellig unabkSmmlich gestellt ist und nach Wegfall der
Unabkdmmlichkeit 2zum Wehrdienst verpflichtet ist. Die Bestim-
mungen {iber die Unabkdémmlichkeit in § 13 sind selbst Sonder-
vorschriften unter allen anderen Wehrdienstausnahmen4), die
restriktiv auszulegen sind. _

Die Mehrspurigkeit des Wehrdienstes zeigt sich deutlich beim
Dienst im Zivilschutzkorps. Bei der Musterung entscheidet das
Kreiswehrersatzamt, auch gegen den Willen des Wehrpflichtigen,
cb der Wehrpflichtige zum Dienst bei den Streitkrdften oder
beim Zivilschutzkorps heranzuziehen ists) § 44 ZivSchke
stellt klar heraus, daB der Dienst im Zivilschutzkorps die
Verpflichtung zum Dienst beili den Streitkridften zum Erldschen
bringt. Das gleiche gilt fiir den Dienst im Ratastrophenschutz
(Technisches Hilfswerk, Luftschutzhilfsdienst, Feuerwehr
usw.). Bus dem Wortlaut des § 8 Abs, 2 KatSchG ergibt sich,
daB eine zehnjdhrige Dienstleistung im Katastrophenschutz als
Erfiillung des Wehrdienstes anzusehen ist.

e) Der Dienst als Entwicklungsheifer nach § 13 b WPE1lG weist
wesentliche Unterschiede zum Dienst bei den Streitkrédften auf.
Allerdings wird der zweijdihrige Dienst als Entwicklungshelfer
dem Grundwehrdienst gleichgestellts). Die Verpflichtung zu

1) nach dem Gemeinsamen Ministerialblatt 1964, S. 324 soll
die Bezeichnung "Zivilschutz" lauten

2) Hahnenfeld § 13 a Anm 1; Zwingenberger § 13 a Anm 1, von
Unruh, VDStRL 26, 204

3) ZWlngenberger DﬂV 1963, 894; a. A. Hahnenfeld § 13 Rdn 6

4) Scherer-Krekeler, Recht der Unabkmmlichstellung S. 1

5) §§ 6, 7 2ivSchKG; Hahnenfeld § 13 a Rdn 14, 21

6) § 13 b Abs. 3 WPElG
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Wehriibungen nach § 6 Abs, 2 WPflG erlischt hingegen nicht,

auch nicht durch einen entsprechend langeren Entwicklungs-
dienstl). Rein optisch fillt auf, da8 der Entwicklungsdienst
im Unterschied zum zivilen Ersatzdienst_gesetzestechnisch
nicht nach Art des Wehrpflichtgesetzes aufgebaut istz). Die-
ser Unterschied berechtigt aber wohl noch nicht, den Entwick-
lungsdienst jenseits des Wehrdienstes anzusiedeln3), Eine
Verbindung zwischen beiden stellt die Taﬁsache her, dagf ein
Ersatzdienstpflichtiger statt des Wehrdienstes in der Fornm
von E;satzdienst auch Entwicklungsdienst leisten kann4). Derxr
Entwicklungsdienst kann aber allenfalls im iilbertragenen Sinne
als Verteidigungsdienst auigefaﬁt werden., Zweifellos trigt er
in hervo;ragende; Weise dazu bei, Freunde im Ausland zu gewin-
nen und so Xonflikte zu vermeiden oder jedenfalls im Verteidi-
gungsfall die Unterstiitzung des Auslands zu finden. So gesehen
mag man den Entwicklungsdienst als die beste Verteidigung be-
zeichnen® . zZugleich hat der Entwicklungshelfer Gelegenheit,
auf dem Kampfplatz der Ideologien in der "Dritten Welt" fiir
die Idee der Freiheit einzutreten und damit auf dem Vorfeld
des kalten Krieges zu wirken.

Auch der Entwicklungsdiehst nach § 13 b WP£f1G stellt keinen
Sonderfall der Unabkdmmlichstellunga)dar7). Gemeinsamer Grund
flir die Sonderbehandlung des § 13 und des § 13 b ist zwar das
sffentliche Interesse. Beide Fdlle unterscheiden sich aber
schon darin, daB de; Unabktmmlichgestellte rechtlich zum
Wehrdienst in vollem Umfang verpflichtet bleibt, was beim
Entwicklungshelfer nicht der Fall ist. Im ﬁbrigen glilit das

“fir den 2zivilschutz Gesagte.

1) Hahnenfeld § 13 b Anm 8

2) vyl. das EntwicklungshelferG v. 18. 6. 1969, BGBl1 I 5. 549
3) so aber Hausmann S. 193

4) § 14 a ErsatzDG

5} Locher S. 74

6) § 13 wWPflG

7) a. A. Hahnenfeld § 13 b Rdn 5
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f) Ahnlich ist die Freistellung derjenigen Wehrpflichtigen
vom Wehrdienst aufzufassen, die im Vollzugsdienst der Poli-
zei bzw! des Bundesgrenzschutzes 3 bzw. 2 Jahre Dienst ge-
leistet haben. Im Unterschied zum Entwicklungshelfer kann

der dafﬂberhinausgehende'Dienst auf die Wehrlibungen angerech-
net werdenl). Auch diese Frelstellung beinhaltet keine UK-
Stellung, well die Verpflichtung zum Dienst bei den Streit-
kriften nach dem entsprechenden Dienst im Polizei-Vollzugs?
dienst untergeht. Es wird vielmehr der Vollzugsdienst jenem
~gleichgestellt, da im Verteidigungsfall ordentliche Polizei-
krifte unerldsalich sindzj. Unberiihrt bleibt die besondere
vilkerrechtliche Stellung der Polizeikrafte3)

Auch dieses Beispiel zeigt, daB der Gesetzgeber das Verteldi-
gungspotential nicht ausschlieBlich im Waffendienst im Ver-
band der Streitkrifte sieht®).

g) Der vOrstellung einer Verteidigungspflicht zufolge gibt
§ 42 a WPf1G die MOglichkeit, Wehrpflichtige anstelle zum
Dienst bei der Bundeswehr zum Bundesgrenzschutz zu verpflich-
ten. Hier ist die Gleichwertigkeit der Dienstarten offenbars)

1) § 42 WP£1G

2) vyl. Hahnenfeld § 42 Rdn 13

3) Berber, Gutachten S. 17 und passim

4) fir das enge Verh#ltnis zwischen Polizei und Wehrmacht
kann auf ein Beispiel aus den Anfingen der modernen Wehr-
verfassung in Deutschland hingewiesen wexden: nach dem
bayerischen "Edikt die Errichtung einer Gensd'armerie be-
treffend” vom 1l. Oktober 1812 hatte die Gensd'armerie be-
waffneten Beistand auf jede legale Anforderung zu leisten
(Art. 144) . Sie unterstand zwar der obersten Polizeibehéir-
de als Zivilbehdrde, konnte aber auch der iibrigen bewaff-
neten Macht zugeteilt werden, und zwar sowochl im Krieg als
auch im Frieden {Art. 174), K6nigl. Baierisches Regierungs-
blatt MDCCCXII S. 1737, abgedr. bei Frauenholz, Entwick-
lungsgeschichte, BdA. 5 S. 340 f£f.

5) Es ist Scheuner (Wehrstruktur—Gutachten S. 115) nicht zuzu-
stimmen, wenn er den zivilen Ersatzdienst dem militirischen
Wehrdienst gleichstellt, den Grenzschutzdienst aber nicht.
Diese Unterscheidung ist rechtlich nicht notwendig; wvom
Tatsdchlichen her wiirde man gerade gegenteiliger Ansicht
sein miissen.
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Auch fiir den Grenzschutzdienst 8pielen Gesichtspunkte des
Kriegsvﬁlkerrechts eine Rolle, auf die hier nicht einzuge-

hen ist, da es in erster Linie um die Wertigkeit der Dienst-
arten_gehtl)

Ergebnis fiir Ziff, 2: Die Wehrpflicht zum Schutz des Gemein-
wesens wird durch den Wehrdienst erfiillt. Der Gesetzgeber hat
zur bestmdglichen Verteidigungsleistung mehrere Arten von Ver-
teidigungsdlensten eingerichtet. Diese Dienstarten sind in ih-
rer WErtigkeit als staatsbiirgerliche P£licht gleichrangig )

Insoweit handelt es sich nur um andere F o r m e n der Inan-
spruchnahmea)

Der traditionelle Wehrdienst ist der Waffendienst bei den
St;eitkréften, der Buﬁdeswehr‘). Dem stehen hinsichtlich der
Verpflichtung der Dienst beim Grenzschutz und im Zivilschutz~
kommando gleich. Zu diesen drei Dienstarten kann der taugli-
che Wehrpflichtige zwangsweise einberufen werdenS}

Wer die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer errecicht hat,
erfiillt den Wehrdienst in der Form des Ersatzdienstes oder
Entwicklungsdienstes.

Eine f;eiwillige Meldung und Einstellung durch die zustindige
Stelle sind die Voraussetzungen fiir die tibrigen Dienstarten:
Entwicklungsdienst, Vollzugsdienst der Polizei oder des Bun-—
desgrenzschutzes, Dienst im Zivilen Bevolkerungsschutz (Zivil-
schutz) und Katastrophenschutz.

1) Mit Beginn eines bewaffneten Konfliktes sind die Bundes-
grenzschutzverbinde Teil der Streitkrifte, § 2 b BGrenz
SchG; zum Problem des Kombattantenstatus des Bundesgrenz-
schutzes vgl. Steinkamm, S. 159 ff

2) Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten 8. 115

3) g$?resber1cht des Wehrbeauftraqten 1961 BT-Drucksache IV/
[

4) Rgshgdienst im engeren Sinn", Maunz-Diirig-Herzog Art.12 a

5) s. Art. 12 a abs. 1 GG
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Die Glefchwertigkeit der aufgezdhlten Wehrdienstartenllbe—
dingt nicht eine gleichartige rechtliche Ausgestaltung.
Reﬁhtliche Unterschiede zeigen sich, abgesehen von einer un-
terschiedlichen Zust&ndigkeit des Bundes oder der Lénder, be-~
sonders hinsichtlich der vdlkerrechtlichen Stellung der
Diensttuenden, wenn auch der moderne Krieg tatsidchlich zu ei-
ner weltgehenden "Gleichbehandlung" wvon Kombattanten und
Nichtkombattanten fﬁhrtz). Auf diesem Gebiet treffen § 2
Z2ivSchkKG und § 3 KatSchG ausdriickliche Bestimmungen. Die wil-
kerrechtlichenAuswirkungen haben aber keinen Einflug auf die

Feétstellung, dag der Staatsbhiirger seiner Verteidigungspflicht

im Innenverhdltnis zum Staat durch die oben da;gestellten
Dienstarten nachkommen kann. Das BVerfG3)hat sogar eine Geld-
abgabe einer dffentlichen Dienstleistung gleichgestellt: die
" Abgabe sei nur eine andere Form der in erster Linie geschul-
deten persﬁnlichen Dienstleistung4). Damit geht das BVerfG
tiber die‘im Text vertretene Ansicht hinaus, indem es nicht
einmal einen anderen persdnlichen Dienst zur Voraussetzung
macht.

Die Entwicklung des Wehrrechtes tendiert:zur Abkehr von der
traditionellen Auffassung des Wehrdienstes, wie sie noch
Schmitt vertrat: "Die allgemeine gleiche Wehrpflicht ist
das Recht und die Pflicht jedes Staatsbiirgers, nach Masgabe
seiner Eignung den Staat uhd seine O;dnung nach innen und

1) § 4 WPE1G zdhlt entgegen der Uberschrift nicht die Arten
des Wehrdienstes, sondern die Arten des Waffendieﬁstes
auf. Die Unterscheidung ist richtig getroffen im Osterr.
Wehrgesetz, §§ 21, 24 Abs. 2: Dienst mit und ohne Waffe;
auch im schweizerischen Wehrrecht ist der waffenlose
Hilfsdienst weit aufgefdchert und reicht etwa vom Inpel—
lektuellen-Hilfsdienst (HD-Gattung 12) bis zum Munitions-
Hilfsdienst (HD-Gattung 21) als vollgliltige Erfiiliung der

- Wehrpflicht, vgi. K. Brunner, 5. 57, 67 ff

2} Werner, Tendenzen S, 13 ‘

3) E 13, 167 (171}

4) so auch der Adorno-Bericht S. 31 £
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auBen mit den Waffen zu verteidigen“l). Die
Ubérachrift des Abschnitts I Nr. 3 des WPElG “Wehrdienst~
ausnahmen® ist somit iiberholt. Sie pa$t nicht recht fiir

§ 13 a (Ziviler Bevblkerungsschutz) und § 13 b (Entwick-
luhgsdienst), im strengen Sinne auch nicht fir § 12 (Zu-
rtickstellung) und §113 (Unabkammlichstellung)z).

V. Die Wehrpflicht im Verfassungssystem

bDas Grundgesetz trifft nur spirliche positive Aussagen iiber
die Beziehung der Wehrpflicht zu den tragenden Prinzipien

des Staates. Offenbar hat sich der Grundgesetzgeber gescheut,
das Wehrrecht in den Vordergtund zu rﬁcken3). Diese Zuriickhal-
tung4)ist seither beibehalten worden. Sie hat u. a. dazu ge- '
fﬁhrt, daB eine einheitliche Wehrverfassung, wie sie die Wei-
marer Reichsverfhssung noch enthielt, nicht geschaffen wurde.
Die einzelnen Vorschriften sind vielmehr bei den Regelungen
der mehy oder wenigeé angesprochenen Sachgebiete eingefiigt.

Wenn man deh Rechtscharakter der Wehrpflicht als einer der
Gemeinschaft gegeniiber bestehenden Pflicht kennzeichnet, kann
diese Beziehung weitere Aussagen erméglichen. Der Blick rich-
tet sich auf diejenigen Verfassungsprinzipien, die gewisser-
maBen 'gemeinwohlhaltig' sind. Dazu éﬁhlen die Verfassungs-
sdtze liber die Begriffe Republik, Demokratie, sozialer
Rechtsstaat und iber die Grundrechtes).'Eine spezifiséhe Aus-

sage lber das Wohl der Allgemeinheit trifft offenbar das so-
zialstaatsprinzip. ' )

1) Vertftassungslehre S. 254, so auch: von der Heydte, Staats-
lexikon Sp. 494; Fuchs—-K&lper, Stichwort "Wehrpflicht”
S. 432; - richtig: von Liwenstern, Wehrkunde 1969, 440

2} Korbmacher DVB1l 1969, 189 i

3) zur Entstehungsgeschichte: Siisterhenn &. 267 £; die poli-
tischen Zusammenhinge stellt Wettig s. 353 ff dar; vgl.
auch Doehring 5, 45 o

4) Forsthoff, Merkur 1960, 811 und Sachau §. 32 fiihren sie
auf den Vorbehalt der Besatzungsmichte zuriick.

5) Hiberle, 8ffentliches Interesse 5. 713
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1. Die Beziehungen der Wehrpflicht zum Sozialstaatgprinzip

Bei der Einfilhrung der allgemeinen Wehrpflicht nach der

durch den verlorenen Krieg ausgeldisten Unterbrechung war
heftig wmstritten, ob das Grundgesetz eine solche Binfiih-
rung ohne Anderunyg zulieBl). Nach der Neufassung des Art.73
2iff. 1 GG, worin dem Bund die ausschlieBliche Gesetzgebung
‘{iber die Verteidigung zugesprochen wurde, brauchte diese
Frage nicht méhr entschieden zu werdenz). Ih seiner Grund-
satzentscheidung vom 12. Dez. 1960 hat das BVerfG bekridf-
tigt, daB die auf Grund von Art. 73 Ziff.1 GG eingefflihrte all-

gemeine Wehrpflicht dem Grundgesetz nicht widerspricht3).

Die Frage nach den Auswirkungen der neugeschaffenen Ver-
pflichtung auf das verfassungsrechtliche Verhdltnis zwischen
Blirger und Staat riickt das Sozialstaatsprinzip in den Vorder-—
grund. ’

Die Einfithrung der allgemeinen Wehrpflicht bedeutet eine welt-
gehende Beschrinkung der verfassungsrechtlich verbiirgten Frei-

heit?). _

Es ist unbestritten, dag das sozialsfaatsprinz;p Bestandteil
der die Entfaltungsfreiheit begrenzenden verfassungsmisigen
Ordnung i. S. des Art, 2 Abs, 1 GG 1st5). Das Sozialstaatsprin-—
zip ist in dieser Funktion sowohl Sachwalterin des Gemein-
wohls als auch Richtschnur fiir die Einordnung des einzelnen
in die Gemeinschait. Hier treffen sich die Wertordnung der
Grundrechte, die die Wirde des Menschen wahren will, mit den

unverzichtbaren Notwendigkeiten des Gemeinwesens.

1) vgl. die Dokumentation "Der Kampf um den Wehrbeitrag",
insbesondere Bd. 2, 1 §. 437 ff ’

2) dazu Lerche evsStL Sp. 239

3) E 12, 45 (50)

4) Lerche evStL Sp. 245

5) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 25; Nipperdey, Marktwirt-
schaft S. 37; Huber, Rechtsstaat S. 263; Bachof VDStRL
12, 42; Dirig JZ 1953, 197: Maunz-Diirig-Herzog Art. 2 Rdn
24; C. Arndt 5. 4, 6; BVerfGE 6, 32 ff :
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Gegenstand und Betdtigungsfeld sozialstaatlichen Handelns
sind nicht nur Pflichten des Gemeinwesens gegeniiber den
Biirgern. Dieser Aspekt hat allerdings nach dem verlorenen
Kriege naturgemis im Vordergrund gestanden. Es bestand
Einigkeit darilber, das8 das Sczialstaatsprinzip auf Teilha-
be des einzelnen an Leistungen des Staates ahzieltl). Die
Skonomische Hilfe ;st aber nicht mehr allein angesprochen ;
auch der geistig-kulturelle Bereich zZhlt Z. B. zu den vom
Staat zu stiitzenden Freiheitenz). Es ist daridber hinaus
nicht zu verkennen, daB inzwischen auBer der staatlichen
Hilfe guch andere Bereiche des Vérhaltnisées des Bilr-
gers zu seinem Staat angesprochen sind3). Das Sozialstaats-
brinzip beinhaltet auch die P £ 1 i € hten des Birgers
gegenilber dem Staat, die diesen erst in den Stand setzen,
seine Aufgaben zu erfﬁllen4). Die Einfiihrung der Wehrpflicht
4Bt auf diese Weise das Sozlalstaatsprinzip in einem neuen
Licht ergcheinens). Die Wehrpflicht ermdglicht es dem Staat
unter dep erwdhnten Verhdltnissen erst, den Schutz der Ge-~
samtheit zu gewdhrleisten. Damit ist sie unter der Geltung
des Grundgesetzes eine soziale Pflichts). Sie wird durch

das Sozialétaatsprinzip beeinfluft und wirkt ihrerseits auf
das Sozialstaatsprinzip ein”.

1) von Mangoldt-Klein, Art,20 Anm VII 3
2) g;}lggg:ch VDEtRL 26, 89; teilw. abl. Stern evStL
3) 2acher A3R 93 (1968), 343; Rohwer-XKahlmann, Bogs-Fest—
schrift s. 112, ;18 wendet sich gegen die Verengung des
. Begriffs des sozialen Rechtsstaats auf ein Schutzprinzip
} Menger, sozialer Rechtsstaat S. 27; Fechner S. 14; Dpiirig
gz 1953, 197; W. Bogs, Rechtsstaat im Verfassuhgsrecht
« 532; Erbe 5. 315; Huber, Rechtsstaat §. 263 ; Hamel

S. 29; Kemma fuber ,
1570, 'sog o 1347 Kagl 5. 143; Rudolph, Truppenpraxis

5} Martens S. 125; Rumpf S. 34 '
&) Scheuner, Wehrstruktur-Gutachten s. 117
7) vgl. Martens S. 125; Rudolph, Truppenprazis 1970, %04
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Gegen diese Einordnung der Weh;pflichtrscheint allerdings 2zu
sprechen, daB sie schon seit Beginn des 19. Jahrhunde;ts all-
gemeine Biirgerpflicht ist, chne daB sich de; Staat als Sozi-
alstaat bezeichnet hitte. Dieser Einwand verliert seine Kraft,
wenn man beriicksichtigt, daB sich die Wehrpflicht im vo;igen
Jahrhundert‘keineswegs harmonisch in das Verhdltnis Bilirger-
Staat einfﬂgfe. Wihrend des ldealistisch-enthusiastischen Be-
ginns der ﬁefreiungskriege war die allgemeine Wehrpflicht ei-
ne vom selbstbewuften Bﬂrge; bejahte Last. Man begriigte di?)
Absgchaffung der Exemtionen, vor allem auch der Privileglen ™.
Die Restauration machte die‘Wehrpflicht wieder zu einer Unter-
tanenpflicht. Dieser Bruch im Verhiltnis Biirger-Staat war

wohl eine der Ursachen fiir die ungewdhnlich lange dauernde
Auseinandersetzﬁng iber Volksheer (Landwehr) und Kinigsheer
(Linie) . Anzeichen fiir die Entt4uschung des Biirgertums diirfte
die Verkldrung aer Leistungen der freiwllligen Jiger in den
Befreiungskriegen_gewesen sein, obwohl die wirklichen Leistun-
gen.der.Lan&wehr hinter den militdrischen Erfolgen der Linie
zurﬁckbliebenz); Der sich entwickeln@e libe:ale Staat war in-
neflich_durch die Freiheit v o m Staat im Gegensatz zur
Freiheit z u m Staat oder auch nur zur Freiheit i m Staat
gekennzeichnet. Die Wehrpflicht als eine dﬁ;ch Rechtszwang ge-
sicherte Verpflichtung zum aktiven Einsatz fiir eine Gemein-
schaffsauﬁgébe gab &8 im liberalen Staat sozusagen nur aus-
nahmsweise3). Dieser "Nur-Sicherheits-Rechtsstaat” w&;e in
Verlegenheit gekommen, hitte er die allgemeine Pflicht zur
Wehr begriinden mﬂssen4).

1) Mirmann S. 28

2) Menger, Wahlrecht S. 11 ff
3) Fechner 8. 14

4) Jahrreiss S. 21, 24
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2. Wehrpflicht und soziale Gleichheit

Wenn die Wehrpflicht mit der ibrigen Stellung des Biirgers
im Staat in Einklang stehen soll, wird man bejahen, dap

sie gerade zur Wahrung der Grundrechte des einzelnen ihren
Platz im sozialen Rechtsstaat findet. Diese Sachlage darf
man als Ausgleich zwischen individuellem Recht und dem
Staatsinteresse anséhenl). Das Sozialstaatsprinzip iiber-
nimmt die Aufgabe, den einzelnen in die Gemeinschaft einzu-
ordnen, indem es Freiheit und Bindung in ein ausgeglichenes
Wertverhiltnis brinth). Das ausgeglichene Wertverh&ltnis
steht stellvertretend fitr Gerechtigkeit; ein unausgegliche-
nes Wertverhdltnis ist ungerecht. Gerechtigkeit beinhaltet
aber gerade Gleichheita). Damit ist die Briicke zwischen dem
Sozialstaats- und dem Gleichheitsprinzip geschlagen4). Der
Gleichheitssatz wird seinerseits durch sein soziales Sub-
strat gepr&gts). Er ist daher in soziaistaatlichem Sinn aus-
6)'uno:i erhdlt durch die Sozialstaatsmaxime eine mate-
riale Inhaltsbéstimmung7). Das sozialstaatliche Verstindnis
des Gleichheitssatzes sieht in ihm im Ergebnis die soziale
Gerechtigkeit enthaltens).

Damit fiihrt das Sozialstaatsprinzip iiber die frilhere Auffas-
sﬁng von der Gleichheit als Gleichheit vor dem Gesetz hinaus.
Neben dem demokratischen Prinzip, das die egalitidre, schema-
tische Gleichbehandlung anstrebtg), dringt das Sozialstaats-
prinzip auf gleichmigige Beteiligung an den Staatsleistungen;

zulegen

1) Rumpf S. 34; Martens S. 125

2) Nipperdey, Marktwirtschaft S. 37; Fechner S. 14, Leibholz,
Verfassungsrecht 5. 41

3) BBckenfdrde S. 70 £

4) BVeriGE 9, 124 (131); Ipsen VDStRL 12, 119 ff; Weber DSt
4, 410; Herzog DVBl 1970, 715; Bender S. 356; abw. Berndl
5. 143, 152

5) Ipsen, Gleichheit S, 175; Leibholsz, Verfassungsrecht S.
34 £, 38; Wimmer 5. 110

6) Huber, Rechtsstaat 5. 264; Reuss-Jantz 5. 31; Beitzke S.
210; Herzog evStL Sp. 698; BVerfGE 22, 83 (88)

7) Leibholz, Verfassungsrecht S. 41

8) schulz-Schacffer S. 166

9) Leibholz, Gleichheit 5. 24 f; BSckenfdrde S. 70
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dazu gehdren auch die "nachteiligen Leistungen", die Lasten

1
und Pflichten, Eingriffe und Interventionen ).

Als Ergebnis kann festgehalten werden: Die allgemeine Wehr-
pflicht schrénkt das allgemeine Freiheitsrecht ein. Diese
Einschri3nkung ist nach Art.2 GG zuldssig, weil sie von der
verfassungsmdBigen Ordnung gedeckt ist. Zur verfassungsmifi-
gen Ordnung geh&rt das Sozialstaatsprinzip. Die Wehrpflicht
als gemeinschaftsbezogene Pflichtz)hat ihren Standort in die-
sem Prinzip. Das allgemeine verfassungsrechtliche Gleich-
heitsgrundrecht wird u. a. durch das Sozialstaatsprinzip in-
haltlich bestimmt, indem nicht nur das geltende Recht ohne
Willkiir Anwendung findet, sondern im realen Ergebnis eine
gleichméisige Behandlung erzielt werden 50113).

Diese Feststellung verlangt eine Kldrung des rechtlichen Ge-
halts des Sozialstaatsprinzips, und zwar im Hinblick auf das

Gleichheitsgrundrecht4).

VI. Der Gehalt des Sozialstaatsprinzips
1. Zur Bntstehungsgeschichte

Der Konvent von Herrenchiemsee hat davon abgesehen, den Be-

griffsinhalt des,Sozialstaatés)nﬁher zu strukturieren. Sei-

1) Scheuner, Entwicklung S. 49%6; Lerche AGBR 90 (1965)5 343;
zu dem Wechselbezug zwischen Belastung und Beglinstigung
vgl. BVerfGE 17, 1 (23) und die Kritik dazu bei Zacher
ABR 93 (1968}, 376 :

2) BVerfGE 12, 45 {51} ; fiir die Steuerpflicht: BVerfGE 13,
331 (348)

3} Hesse AGR 77 (1951), 219 ff ]

4} Leibholz (Verfassungsrecht S. 37, 40) hilt nur eine s?l—
che gebundene Inhaltsbestimmung des Sozialstaatsprlnglps
fir zuldssig. Die Maxime vom sozialen Rechtsstaat sed
fiir sich allein nicht justiziabel; vgl. Ipsen, Gleich-

. heit 5. 150, 184

5) Richtiger ist es, vom "sozialen Staat"™ zu sprechen, wie
es das Grundgesetz tut, da so der erste Eindruck vermie-
den wird, es handele sich um einen verfassungsrechtlich
durchgebildeten Begriff, Suhr DSt 9, 73. Im Verlauf der
Untersuchung wird die Bezeichnung 'Sozialstaat' wegen der
sprachlichen Kiirze gewdhlt.
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nerzeit standen nicht nur Regelungen hinsichtlich einer
"soz;alen Gesamt~Ordnung®, sondern auch "soziale Grund-
rechte” im Blickpunkt der politischen Interessen. tber-
wiegend politische tlberlegungen haben dann dazu gefiihrt,
daB einerseits auf die Festlegung kultureller, anderer-
seits auf die Festlegung sozialer Grundrechte verzichtet
wurdel), so daB das Grundgesetz den Leitgedanken des So-
zialstaats ein wenig am Rande aufgenommen hatz). Dariiber
hinaus hielt man Rechtsbestimmungen iiber die sogenannten
Lebensordnungen wegen des provisorischen Charakters des
Grundgesetzgs fiir entbehrlich. Dazu kam das BewuBtsein,
nicht {ibersehen zu k&nnen, wie die sozialwirtschaftliche
Struktur sich entwickeln werde3). Es muB daher bezweifelt
werden, ob im Parlamentarischen Rat ein Minimum an gemein-
samen, juristisch faBbaren Vorstellungen iiber den Inhalt
des Sozialstaatsgrundsatzes bestand4). Jedenfalls ist die
Ansicht unzutreffend, diber das konkrete "Wie" des sozialen
Avsgleichs hdtten bei den im Parlamentarischen Rat vertre-
tenen Parteien bestimmte gemeinsame Vorstellungen bestan-
dens).

Eine ExrSrterung iiber das Sozialstaatsprinzip wird gern an
den Kampfruf der franz8sischen Revolution 'fraternitd' an-

1) Abendroth VDStRL 12, 88 f, 92; Merk VDStRL 12, 103; We-
ber DSt 4, 414

2) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 31; Scheuner JurJahrb
10 (1969}, 1, 5; vgl. Schiile VDStRi, 12, 106 f. Es han-
delt sich bei der Klausel ‘"sozialer Bundesstaat” um
einen dilatorischen FormelkompromiB (diese Bezeichnung
prigte Schmitt, Verfassungslehre S. 31 ff). Von einem
solchen Kompromif kann immer dann gesprochen werden,
wenn sich die gegensdtzlichen politischen Kriftegruppen
ausschlieBlich dariiber einig werden konnten, daB die
Entscheidung tlber die Sachfrage zu vertagen sei; so
gollte die Formulierung des Sozialstaats nicht der Erle-~
digung ‘der Streitfragen, sondern dazu dienen, die ver-
schiedenen Lisungen offen zu halten.

3) Zu dieser Entstehungsgeschichte Weber DSt 4, 411 f£f;
Isensee S. 144 f; s. a. Ebbinghaus SJZ 1947 Sp. 148

4) Abendroth nimmt eine solche Einigkeit hinsichtlich der
Demokratisierung der Gesellschaft und der Sozialisie-
rung der gesellschaftlichen Produktionsgiiter an, Berg-
straesser-Festschrift S. 297

5) so aber Weisel 8. 35 f
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knﬁpfenl). In der Tat gibt es eine historisch nachweisbare
Verbindung zwischen dem Begriff der Briiderlichkeit und dem
des Sozialenz). Fiir die Auslegung des Begriffs Sozialstaat

ist damit aber nur wenig gewonnen.

Im folgenden scll nach einem Blick auf den Stand der Recht-
sprechunyg der obersten Buhdesgerichte eine gedridngte Be-
standsaufnahme der AuBerungen im Schrifttum gegeben werden,
un so zu einer Ausgangsbasis zu kommen. '

2. Das Sozialstaatsprinzip in der Rechtsprechung

Die Konkretisierung der Sozialordnung war unter der Weimarer
Relchsverfassung immer mehr der Rechtsprechung zugewachsen.
Das lag zum Teil an der Praxis der Wirtschaftsverwaltung, an
deren Ertwicklung auch die Rechtsprechung korrigierend teil-
nahm, andererseits aber auch an der Lihmung des Gesetzgebers
durch die parteipolitischen Gegensatze3). Heute erwartet man
von der Rechtsprechung immer mehr ausgleichende Schlichtungg).

Das BVerfG greift hdufig auf das Sozialstaatsprinzip zurﬁcks).

Es kann an dieser Stelle kein Abrif der Rechtsprechung zum
Sozialstaatsprinzip gegeben werden, Nach einer Analyse dex
Spruchpraxis des BVerfG kommt Weber zu dem Ergebnis, daB es

in keinem Falle aus dem Sozialstaatsprinzip positive oder ne-
gative Folgerungen gezogen hat, zu denen es nicht ohnehin ge-
langt w&res). Dieses Zeugnis kann man - mit einigen Einschrédn-

kungen - auch den iibrigen Bundesgerichten ausstellen7).

1} Thoma VDStRL 12, 4; Forsthoff VDStRL 12, 10 f; Frey AuR
1961, 298; wvgl. Schmidt 5. 27

2) Werner, Arndt-Festschrift 5. 466; Rohwer-Kahlmann, Bogs-—
Festschrift 5. 112; Kiichenhoff JR 1959, 285; teilw. abw.
Kriiger, Maunz-Festschrift 5. 251 ff

3} Menger, moderner Staat S. 18 ff

4) Baur JZ 1957, 193; Werner, Tendenzen 5, 26

5) Weber DSt 4, 429 f; a. A. Zacher ASBR 93 (1968}, 370: es
unterliege einem undurchdringlichen Gesetz des Zufalls,
in welchen Fillen sich das BVerfG des Sozialstaatsprinzips
erinifere

6) DSt 4, 431

7) wgl. im einzelnen Schmidt passim; fiir das BArbG: Forsthoff,
Verfassungsauslegung S. 29; Miller BABl 1964, 728; fir das
BS0ozG vgl. Rohwer-Kahlmann, Bogs-Festschrift S. 115 ff

- wurde
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Im allgemeinen haben sich die Gerichte auf das Sozial-
staatsprinzip nur im Zusammenhang mit anderen Vorschrif-
ten berufen, die mit Hilfe des Sozialstaatsprinzips in-
haltlich niher bestimmt wurdenl). Mit einer leichten tiber-
betonung kann man sagen, das das Sozialstaatsprinzip nur
zur Kontrolle einer gerechten Entscheidung herangezogen
2). Allerdings ist besonders zu vermerken, daf das
Prinzip fiir die Interpretation des Gleichheitssatzes be-
sondere Bedeutung erlangt hat3). 50 vor allem BVerfGE 5,
85 (206): das Sozialstaatsprinzip solle schidliche Aus-
wirkungen schrankenloser Freiheit verhindern und die
Gleichheit fortschreitend bis zu dem verniinftigerweise zu
fordernden MaB verwirklichen; es wirke in Richtung auf
Ausgleich und Schonung der Interessen aller und erstrebe
die anndhernd gleichmiiRige Férderung des Wohls aller Biir-
ger und anndhernd gleichmigige Verteilung der Lasten4)
Die Aufgabe des Gesetzgebers beschreibt es mit: ein Recht

zu schaffen, das den Idealen der sozialen Gerechtigkeit,
der Freiheit, Gleichheit und Billigkeit entspricht’). pie
Rechtsprechung steht damit auf dem Standpunkt, das Sozial-
staatsprinzip kdnne den Richter erst nach weiterer inhalt-
licher Pridzisierung durch den Gesetzgeber bindens). Dabei
habe der Gesetzgeber einen weiten Raum fiir freie Cestal-
tung7). Bis dahin kann das Prinzip einen MaBstab nur unter
Zuhilfenahme anderer Bestimmungen des Grundgesetzes abge-
ben, vor allem des Rechts auf Entfaltung der freien Persén-
lichkeit und des Gleichheitsgrundrechtes. Ob man in dieser
Haltung eine "Scheu vor der sozialpolitischen Stellungnahme™
sehen kannB), mag dahinstehen.

1) Leibholz, Verfassuncsrecht S. 38; Schmidt 5. 47

2) vgl. BAGE 1, 185 (192)

3) BVerfGE 9, 124 (131); 10, 204 (270 £); 22, 83 (86)

4) BVerfGE 5, 85 (198); vgl. BVerfGE 22, 1BO (204)

5) BVerfGE 1, 97 (100)

6) so schon BVerfGE 1, 97 (105); Schmidt S. 34 £, 39, 46

7) BVerfGE 10, 354 (371); 18, 257 (267, 273); 22, 180 (204)
8) Zacher ABR 93 (1968), 361
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3. Das Sozialstaatsprinzip im Schrifttum

Um einen Uberblick iliber die Fiille der Aussagen zur Sozial-
staatsklausel zu gewinnen, sollen bestimmte Oberbegriffe
herausgestellt werden, wenngleich die jeweilige Ansicht da-
durch nicht mehr im Zusammenhang zu erkennen ist. Das Sozi-
alstaatsprinzip ist danach zu verstehen: '

a) als Leerformell)

b) als Programm, das noch der Verwirklichung bedarfz)

¢) als sozialethisches Bekenntnis3)

d) als Staatszielbestimmung4) ’

e) als Ermdchtigung und Auftrag an den Gesetzgeber zur Her-

stellung sozialer Gerechtigkeit im Sinne eines Ausgleichss)

-

1) Forsthoff VDStRL 12,36 {typusbestimmendes Kennzeichen,
nicht aber Rechtsbegriff) ;Grewe DRZ 1949,351 (substanzlo-
ser Blankettbegriff, der wohl keine Rechtswirkung erzeu-
ge) ;Ipsen,Uber das Grundgesetz, S.14 (proklamierter Ver-
fassungsgrundsatz ohne Aktualisierung;Schnorr S.261 £
(politischer Substanzbegriff, nicht aber Rechtsbegriff)

2} Maunz, Staatsrecht § 10 II 4;Wernicke BK Art. 20 II 1 4.

- A.,A.die h.L.,vgl.:von Mangoldt-Klein Art. 20 Anm VII 2 a;
Stern evStL Sp. 2093;Wolff,VerwR III § 138 I c

3) Naumann VDStRL 12, 114; Wernicke BK Art.20 Anm IT 1 4

4) Abendroth VDStRL 12, 92;: Bachof VDStRL 12, 80; Bender
8. 355; Berndl S. 146; Forsthoff VDStRL 12, S. 27 £, 36;
Gerber ASR 81 (1956), 30; Ipsen, Uber das Grundgesetz

S. 14; ders. VDStRL 10, 85:; Klein ZgesStW 106 (1950), 398;.

Leibholz, Verfassungsrecht 5. 36 f£; Mallmann VDStRL 19,
191 £; Weber DSt 4, S. 415 £, 433; a. A. Podlech, Gleich-
heitssatz 8. 109 FN, 18, abweichend auf S. 115

5) Abendroth,Bergstraesser-Festschrift §.285 f;Bachof VDStRL
12, 5. 34,44;Berndl S5.143,146;Diirig J% 1953,196 ;Ebbinghaus
SJZ 1947,Sp.141; Hiberle,Wesensgehalt 5.189 f;Herzog DVBL
1970,714 :ders.,Staatslehre S5.144 (Auftrag zur Férderung
des allgemeinen Wohlstandes,Daseins-,Wachstums~ und Fort-
schrittsvorsorge,Gleichheitsverwirklichung,5.388,394) ;Hes~-
se, Grundziige S.84; Ipsen VDStRL 10,74;:;Kemman S.143 £
(Ausgleichsfunktion der die Gesamtheit angehenden Lasten);
Kottgen, Muthesius-Festschrift 5.440Q;Maunz,Staatsrecht
§ 10 II 4;Menger,sozialer Rechtsstaat S.31;Stern evStL Sp.
2093; wWinkelvoB DRiZ 1966, 334; Wolff,VerwR III § 138 I a

-

£)

q)

n)

- 1)

i)
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als Grenze gesetzgeberischer Gestaltungl)

als Wertentscheidung des Grundgesetzesz)

als bindende Norm fiir die Staatsorgane und Ermessens-

richtlinie3)

als Auslegungsrichtiinie, die eine einseitig-individua~-
listische Auslegung der Grundrechte ausschlieBt4)

als soziale Bindung der individuellen Freiheit und Ver-

pflichtungsmaximes)

1)
2)
3}

4)

5)

Bachof VDStRL 12, 80 £; Kemman S. 142; Menger, sozialer
Rechtsstaat S. 30; Nipperdey VDStRL 12, 98; Rumpf S. 29
Gerber ASR 81 (1956}, 37 £f; Rinck J3R 10 (1961), 292
Bachof VDStRL 12, 39 ff; Forsthoff VDStRL 12, 36; Ger-
ber ASR 81 (1956), 30 f£; Nipperdey, Marktwirtschaft

S. 37; Wolff, VerwR III § 138 I c '

Bachof VDStRL 12, 80; Diirig JZ 1953, 197; Forsthoff
VDStRL 12, 36; Friesenhahn S. 178 £; Hamann-Lenz Art. 20 B
3 a; Leibholz, Verfassungsrecht S. 37 f; Reuss-Jantz

8. 22, 31; Wolff, VerwR III § 138 I c 5; Zacher AGR 93
{1968), 383

Bachof VDStRL 12, 80 £; W. Bogs §. 509 f; Dilirig JZ 1953,

© 196 £; Erbe 5. 315 £; Fechner S. 14; Gerber ASR 81

(1956}, -39 £f; Hesse, Grundziige S. 84; Huber, Rechts-
staat §. 606 f; Krilger VDStRL 12, 111; Martens S. 125
FN. 18 (speziell hinsichtl, der Wehrpflicht}; Menger,
sozialer Rechtsstaat S. 27; Nipperdey, Marktwirtschaft
8. 37; ReuB JR 1957, 1; Wieacker-S. 25: Wolany S. 156;
Wolff, VerwR III § 138 I d {Soziabilititsprinzip, Soli-
daritdtsmaxime). -~ Kritisch dazu Weber DSt 4, 418; ein-
schrinkend Gamillscheg S. 51.

Einen Gegensatz zwischen Rechtsstaat und Sozialstaat,
zwigchen Freiheit und Teilhabe betonen: Forsthoff VDStRL
12, 8. 19, 44 £f; ders., Giannini-Festschrift S. 575 f£f;
Herzog, Staatslehre S. 383, 395; Xlein, ZgesStW 106
(1950) , 404; Lerche ASR 90 (1%65), 348; wohl auch Schiile
VDStRL 12, 106 f; Weber DSt 4, 432 ff; Wolff, VerwR I

§ 11 II ¢; differenzierend. Suhr DSt 9, 93; a. A. Schol-
ler S. 103

Gegen den vormundschaftlichen Wohlfahrtsstaat: Menger,

.sozialer Rechtsstaat S. 30; Bender S. 364 ff



k)
1)

m)

n)
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als Anspruchsgrundlagel}

als ipstitutionelle Garantie des sozialrechtlichen sta-

tus quoz)

als Gewdhrleistung einer bestimmten Wirtschafts-~ oder
Gesellschaftsordnung3)

als Rechtsgquelle fiir "Rechtsg;undsatze“4)

1)

2)

3)

4)

Diirig JZ 1953, 197 f (Existenzminimim) ; Hamann-Lenz Art.
20 B 3 a; Kemman S. 143 (Fiirsorgeanspruch bei unver-
schuldeter Hilfsbediirftigkeit); Reuss-Jantz S§. 29 (Lohn-
anspruch bei faktischem Arbeitsverhdltnis); Stern evstl
Sp. 2098 (Erweiterung bestehender Anspruchsgrundlagen) ;
grds. bejahend Miller BABl 1964, 728. — A. A.: A, Hueck
8. 72; Leibholz, Verfassungsrecht S. 36 f; Menger, Anm.
zu JZ 1953, 182 (statt dessen negat. Abwendungsanspruch) ;
Werner, Tendenzen 5. 14 f (gegen den sozialen Rechte-
Staat) .

In Form der Drittwirkung der Grundrechte: Nipperdey

VDStRL 12, 97; a. A. Forsthoff, Giannini-Festschrift

5. 585

Huber, Rechtsstaat S. 610 f; Kemman S. 142; Lerche,
Uberma® S. 231; Weber DSt 4, 416. - A.A.: Suhr DSt 9,92;
Wolff, VerwR III § 138 I ¢ 2

Abendroth VDStRL 12, 98 £ (Gestaltungsauftrag zu einem
demokratischen Staat); C. Arndt S. 5 £ (Auffiillung des
Sozialstaatsprinzips mit dem Godesberger SPD-Programm) ;
Badura AGR 92 (1967), 394 £ (Marktwirtschaft); Berger

S. 104 £ (Gemeinwohl auf der Grundlage eines umfassen-
den Welt- und Menschenbildes); Hartwich S. 344 f£f, 348 ff
(dem GG entspreche das Sozialmodell der Demokratisierung
und Sozialisierung); Kraus S, 31 ff {zwischen den gleich-
wertigen Orxrdnungsiiberzeugungen habe der Staat den Aus-
gleich herbeizufiihren}; Nipperdey, Marktwirtschaft S. 13
und passim (soziale Marktwirtschaft) ; Simitis S. XV (das
Sozialstaatsprinzip solle die geschichtliche Entwicklung
der Gesellschaft erméiglichen) ;Skuhr S. 119 £; Wimmer

S. 71. Gegen ideclogische Auslegungen: Berndl S. 137 ff:
W. Bogs S. 516; Kbttgen S. 442; Olbersdorf AuR 1955, 135;
Schanorr 5. 259 £ :

Weisel S. 38 f (Rechtsgrundsatz des Armenschutzes, des
Existenzminimums, der Beschrankung der Starken)
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Vo) als.Rechtssatzl)

p} als verfassungsrechtlicher Grenzﬁegriff, der nur eine

negative Feststellung und Priifung ermﬁglichtz)

Die Bestandsaufnahme zeigt, das das Schrifttum zu einer

- allgemeingiiltigen Bestimmung des Gehalts der Sozialstaats-

klausel nicht gelangt ist3). Der Vorschlag einer Negativ-
definition ist Indiz fiir die besondere Schwierigkeit und
wohl auch Unmdglichkeit einer positiven Definition?). Et-
was anderes konnte eigentlich nicht erwartet werden, weil
diese Formel als historisch, politisch und ideologisch ge-
prégter Begriff juristisch kaum erschlieﬁbar‘ists). Sie
verfiihrt eher dazu, einen historisch-politisch beeinfluf-
ten Inhalt unterzuschieben und ihn dann fir den einzig

richtigen zu erklarens). Dieser Versuchung ist das Schrift-
tum im allgemeinen nicht erlegen.

1} Benda S. 64 (selbst ein Programmsatz verbiete der Legis-

lative jede Zuwiderhandlung, daher sei das Sozialstaats-
© prinzip positiver Rechtssatz); Bender S. 356 (das Sozi-

alstaatsprinzip sei Verfassungsrechtssatz, weil die Ord-
nung in den Léndern gem#f8 Art, 28 GG an das Prinzip ge-
bunden sei)

2) Bachof VDStRL 12, 124; von der Heydte VDStRL 12, 108 f;
Jellinek VDStRL 12, 117 f .

3) Weber DSt 4, 429

4) Luhmann 5., 61 FN. 32

5) Wolff, Jellinek-Gedichtnisschrift 5. 51

6) Weber DSt 4, 418; Schnorr S. 264
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VII. Funktionen des Prinzips des sozialen Rechtsstaats

1. Modalitat

Die Fiille der in der Literatur vertretenen, teilweise diver-
gierenden Ansichten darf nicht die weitgehend gesicherten,
richtungswelsenden Erkenntnisse verdecken. Dazu gehdren die
Forderungen an den Gesetzgeber hinsichtlich der Modalit#t

der Normsetzung im Sachbereich des Soziaienl). Dieser Aspekt
ist bisher kaum in den Vordergrund getreten. Der Grund dafiir
mag u. a. darin liegen, daB eine Exdrterung dieser Frage all-
zuleicht mit der Gewdhrleistung sog. "sozialer Grundrechte“z)
in Zusammenhang gebracht werden konnte. Einer dahingehenden
Deutung der Grundrechte steht die Tatsache entgegen, daB das
Grundgesetz das Sozialprogramm der Weimarer Reichsverfassung
nicht ilibernahm, geschweige denn fortentwickelte. Schon darin
ist eine Absage an "soziale Grundrechte" zu sehen3). Diese in
Probleme der politischen Auseinandersetzung reichende Streit-
frage braucht aber nicht von den Erkenntnissen abzulenken,
die die Rechtslehre beziliglich der Art und Weise der Sozialge-
setzgebung gewonnen hat.

Im allgemeinen ist bei einer Aufgabe, die die soziale Wirk-
lichkeit stellt, nicht der W e g entscheidend, auf dem die
Aufgabe.gelﬁst wird, sondern vielmehr, daB sie ilberhaupt be-
wiltigt wird. Es gibt aber auch Fille, in denen die Frage

nach dem "Wie" in den Vordergrund rﬁckt4); sicherlich dann,

1) Bachof VDStRL 12, S, 40, 122; Dbiirig Jz 1953, 199; Schmidt-
Bleibtreu-Klein S. 292; Abendroth VDStRL 12, S. 89; Weber
DSt 4, 433; Berndl S. 144; vgl. BVerfGE 12, 354 (367); 18,
257 (273)

2} dazu H. Huber, Soziale Verfassungsrechte?, insbes. S. 11

3} Menger, sozialer Rechtsstaat 5. 21; Leibholz, Verfassungs=-
recht 5. 37; Herzog, Staatslehre 5. 384 ff; v. Mangoldt-
Klein, I. Die Grundrechte, Vorbem. B. VI 1; Suhr DSt 9,

71. -~ Darmstaedter (5. 18} piiddiert fiir ein soziales Grund-
recht auf Ausbildung aus Art. 12 GG, vgl., dazu Werner, Ten-—
denzen S. 9; Tomandl fordert die Ausgestaltung "sozialer
Grundrechte"” durch einfaches Gesetz, nicht aber ihre ver-
fassungsrechtliche Verankerung, S. 20 ff, 24 ff

4) Suhr DSt 9, 80; W. Bogs §. 517 f .
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wenn ein &ffentliches Interesse an der Modalitédt besteht.
Bei jeder allgemeinen Pflichtenregelung ist das Gemeinwochl
neben dem Einzelinteresse wegen der unmittelbaren sozialen

" Auswirkung angesprochen. bas gilt in erster Linie bei der

Wehrpflichtl)

- 2. tbermaBverbot

Grundsdtzlich trifft das rechtsstaatliche bermaBverbot
eine Aussage tiber das “Wie“z). Das UbermaBSverbot, d. h.
die Grundsidtze der Erforderlichkeit und Verhdltnismisig-
keit, setzt einen Eingriff in Individualrechte oder min-
destens ein Eindringen in einen Rechtsbezirk voraus3).

Im vorliegenden Fall k&nnte man von einem Eingriff oder
einem Eindringen in einen geschiitzten Rechtsbezirk fiir
das Faktum der Normierung der Wehrpflicht selbst sprechen,
die den Blirger von da ab in neuer und zusdtzlicher Weise
belastete. Die Berechtigqung der Wehrpflicht an sich ist
aber nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Hier interes-
siert die Herausnahme einer bestimmten Gruppe aus der
Wehrdlenstpflicht. Eine Differenzierung 1nnerhalb einer
im wesentlichen gestalteten Sozialmaterie kann aber dem
Gesetzgeber nicht kurzerhand aus dem Gedanken des bermaB-
verbotes nachgerechnet werden. PBei Differenzierungen ist
das UbermaBverbot keine scharfe Waffe, weil zwei verschie-
dene Adressaten der umstrittenen Norm zu betrachten sind.
Die Angemessenheitsbegriffe im Gleichheitssatz und im
ﬁbermanerbot unterscheiden sich daher zwangslauf1g4).

Das bei jedem Eingriff in Betracht kommende Ubermaﬂverbot
braucht eben nicht auf verschiedene Adressaten und auf
verschiedene Zwecke einzugehens).

1} vgl. Hiberle, Gffentliches Interesse S. 7)1 FN. 74;
von Zezschwitz 5. 131 f£f; Weber DSt 4, 430; BVerwGE
20, 240 (244)

2) piirig JZ 1953, 199

3) Isensee S. 88 ff; vgl. Lerche, libermas 5. 22 f

4) Lerche, UbermaB S. 20; vgl. Wolff, VerwR I § 33 VI ¢

5) SeiBer s. 18; vgl. dazu auch Isensee S. 91
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3. Das Riicksichtsprinzip

Bereits zu Beginn der Diskussion iiber den Begriff des sozia-
len Rechtsstaats hat Menger darauf hingewiesen, daB‘das Wort
"sozial"™ die Grundbedeutung "Rﬁ;ksichtnahme" hatl). Rilck-
sichtnahme bedeutet im Grundgesetz nicht nur ethisches Prin-
zip, sondern positive Aussage fiir das Verhdltnis der Biirger
untereinander und zum Gemeinwesenz). Das hat u. a. auch in
Art. 2 Abs. 1 GG Ausdruck gefunden, wonach die Freiheit des
einzelnen endet, sobald Rechte anderer verletzt werden oder
gegen die verfassungsmidBige Ordnung oder gegen das Sittenge-
setz verstofien wird3). art.2:Abs. 1 GG nimmt jedoch nicht nur
eine Abgrenzungsfunktion wahr zwischen dem Freiheitsrecht
des einen und den unantastbaren Rechten des anderen. Mit der
Bezugnahme auf die verfassungsmifige Ordnung und damit auf
das Sozialstaatsprinzip wird eine umfassende Gemeinschafts-
bezogenheit deutlich4). Es kommt daher nicht nur ein

Re ¢h t des anderen in Betracht. bie Riicksichtnahme for-
dert auch, auf die Verwirklichung eigener I n t e r e s -

S e n zu verzichten, soweit die Befriedigung objektiv h&-
herwertiger Interessen anderer sonst vereitelt wﬁrdes).

Das fordert letztlich das Gerechtigkeitsgebot: "Der Gedanke

1) sozialer Rechtsstaat S, 24 ff; dhnlich Nipperdey, Markt-
wirtschaft S. 38 (freiwilliges und selbstverantwortli-
ches sozialverpflichtetes Verhalten); Suhr DSt 9, 84 £
(wechselseitiges Entgegenkommen. in der Form einer Be-
riicksichtigung der beiderseitigen Interessen); Marcic
8. 411, 415 f (Ricksicht und Schonen): Gerber S. 40;
Ridder S. 14; Kriiger, Staatslehre 5. 510 f; Hecklinger
S. 22, 61 £ (Kernprinzip der Sozialstaatsklausel ist das

Gebot der Riicksichtnahme und Verantwortungsbereitschaft); .

Denninger 8. 306 (das rechtliche Gebot, in allen EKon-
fliktslagen ein Maximum an Konsens und ein Minimum an un-
geldsten Restdivergenzen anzustreben); vgl. Wolany S. 156
f; a. A.: Fechner S§. 7 FN. 13; W. Bogs S. 516 -

2) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 31; Scheuner DOV 1967,592
(fiir die Religionsfreiheit):; a. A.: Ipsen, Gleichheit
S. 173 ’

3) Weber DSt 4, 430

4) Suhr DSt 9, 84 ff, 89

5) Menger, sozialer Rechtsstaat S. 25 unter Bezugnahme auf
H. J. Wolff, Die Gerechtigkelt als principium juris, in:
Festschrift fiir Wilhelm Sauer 5. 113
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der Gerechtigkeit gipfelt in der Vorstellung der absoluten
gegenseitigen ﬁﬁcksichtnahmel).' Aus dem engen Zusammenhang
zwischen grundsitzlicher Freiheit und ihrer'Begrenzung
durch eine angemessene Regelung des Gebrauchs dieser Frei-
heit ergibt sich{ da8 der Staat um dieser gleichen Preiheit
willen den sozial und wirtschaftlich Schwicheren schiitzen

‘muf. Aus der Freiheit folgt die Gleichheit; Gleichheit ist

Gegenseitigkeit der Freiheitz). Die Natur der Gesellschaft
ist somit Gegenseitigkeit3). Dadurch tritt im Ergebnis eine
Beschrdnkung der absoluten Freiheit ein4). - Wiirde nun der
Staat eine Regelung des Gebrauchs der Freiheit unterlassen,
wdre die Gegenseitigkeit der Riicksichtnahme nicht verbiirgt.
bDas aber ist filir den einzelnen die Voraussetzung Fiir die
eigene freiwillige Berlicksichtigung von Interessen anderers).
Der Staat ist damit als Organisationsform der Genossenschaft -
der BﬁrgerG)Sachwalter und Garant der Rﬁckéichtnahme inner-
halb der staatlichen Gémeinschaft. Auch der Staat ist also
dem Riicksichtsprinzip verpflichtet7), und zwar besonders

bei allen Normen, die die Biirger in einem Interessenwider-
streit betreffen oder - wie bei jeder Pflichtenregelung -
einen Interessenwiderstreit schaffen kdnnen, wenn auch die
sozialen Kontakte zwischen Staat und Biirger andere IL&sungen
erfordern als die der Biirger untereinandera). Auch das ist
Sozialpflichtigkeit des Gemeinwesen§ gegeniiber seinen Glie-

derng).

1) Stammler, Gerechtigkeit 5. 399

2) Hieronymi S. 107 -

3) Hieronymi S. '112; Ipsen, Gleichheit S. 126 f; Hdberle,
Wesensgehalt S. 121; Birkner evStL Sp. 699; Kichenhoff
JR 1959, 284 f

4) Nipperdey, Marktwirtschaft S. 37 f

5) Ebbinghaus SJZ 1947, Sp. 144

6) Menger, sozialer Rechtsstaat S§. 26

7) genggr,,sozialer Rechtsstaat S. 27 f; vgl. Dibelius

8) Suhr DSt 9, 87

9) Hesse, Grundzilge S. B4 f
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Damit werden keine inhaltlichen Direktiven fiir die Erfiillung
des Sozialstaatsauftrags vorgeschrieben, daB z. B. die Steu-
erlast in einer bestimmten Progression fixiert werden miiBte.
Wenn aper der Gesetzgeber in Erfiillung des Sozialstaatsauf-
trags tidtig geworden ist, kann die Modalitdt der Regelungen
im einzelnen nicht nur nach unbeschridnkt wandelbaren Zweck-
miBigkeitsgesichtspunkten getroffen werden wie beispielswei-
se eine Regelung des StraBenverkehrs, die einen nur ordnen-
den Effekt hat. Im Sozialstaat hat der Gesetzgeber einen we-
niger weiten Spielraumlj; ihm steht die Gestaltung der sozia-
len Ordnung ohne konkrete Richtlinien hinsichtlich der Ziele
offen, soweit eben nicht die Verfassung selbst Grenzen
setztz). Wenn man mit Bachof3)in der Sczialstaatserkldrung
nicht nur eine Bejahung des "Ob" der staatlichen Zust3ndig-
keit, sondern - in begrenztem Umfang ~ eine Beantwortung der
Frage nach dem "Wie" dieser sozialgestaltenden Tdtigkeit
sieht, folgt daraus, daB der Gesetzgeber in Auswahl und Ein-
schidtzung der zuldssigen Ziele frei bleibt; bei der Ausge-
staltung muB er aber seiner Stellung als Sachwalter der Riick-

4
sichtnahme getreu handeln ).

Iim Prinzip der Riicksichtnahme liegt das Element, das den Aus-
gleich zwischen den Anliegen der Bffentlicheg)Daseinsvorsorge
und der freien Selbstbestimmung treffen soll™’. Das Rﬁcz;

sichtsprinzip f&rdert die Entwicklung von “"Spielregeln™’’ auf

1) Isensee 5. 145 f

2) Weber DSt 4, 433; BVerfiGE 17, 1 (23)

3) VDStRL 12, 122 . ) .

4; zZu weit géht Berndl (S. 144), die Sozialstaatserklidrung
bestimme das "Wie". 30

5} Menger, moderner Staat S. . .

6; Menger: moderner Staat S. 29; Hueck-Nipperdey Bd. II/2
5. 1003
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dem Feld der Interessengegensﬁtzel). Es schafft diese
.Spielregeln nicht aus sich, legitimiert und reguliert
aber die in der Austragung der Interessen zwischen den
Biirgern untereinander oder im Verhiltnis Staat-Biirger
entstehenden und bestehénden "ricksichtskonformen® Re-
geln und verfestigt sie zwecks allgemeiner Verbindlich-

'keitZ). Zur Klarheit soll noch betont werden, daB mit sol-

chen Spielregeln nicht *Modelle® gemeint sind, die die Ge-
sellschaft - als ein Selbstrequlierungsautomatismus ver-
standen - unter bestimmten Voraussetzungen produzieren
magB). Ferner werden die "Spielregeln™ nicht etwa iiber die
Sozialstaatsklausel zum I n h @ 1 £ der Verfassung. Sie
kdnnen das Sczialstaatsprinzip als unterverfassungsrecht-
iiche Regeln sui generis nicht ausfiillen., Hier gilt dhnli-
ches wie fiir die Auslegung der Verfassung aus dem einfachen
Gesetz, die zu Recht abgelehnt wird4). Die Eigenstindigkeit
des Verfassungsbegriffs "sozialer Rechtsstaat” schliedt je-

doch nicht aus, daB rechtliche Wirkungen von ihm ausgehen

kﬁnnens).

S0 erweist es sich durchaus als vorteilhaft, daB der Gesetz
geber das Sozialstaatspriﬂzip bisher mit konkreten Normen
nicht definiert hat. Wenn ndmlich die vollziehende Gewalt

1) . Suhr entwickelt aus dem Sozialstaatsprinzip fiir das Pri-
vatrecht drei Sozialregeln:
1. ein allseitiges Mehrseitigkeitsgebot fiir die rechtli-
che Regelung von Freiheitsprozessen in sozialen Lebens-
réumen, ‘
2. ein Verschidrfungsverbot bei vermigensbedingtem Frei-
heitsvorsprung-des‘einen,
3. ein Milderungsgebot bei besonders einschneidenden
Auswirkungen eines vermdgensbedingten Freiheitsriick-
standes, DSt 9, §. 74, 86 f s

2) vgl, Schnorr s, 263; Wolff (VerwR I § 11 IT b 5) sieht
den sozialen Rechtsstaat in der Rolle des Arrangeurs
und Schiedsrichters.

3) Herzog, Staatslehre S. 134 ££, 57 f£f

4) Leisner J2 1964, 201 f£f

5) Suhr bst 9, 71
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und der Gesetzgeber angehalten sind, die rechtliche Statu-
ierung des Staatsbiirgers, so wie sie u. a. in den Grund-
rechten niedergelegt ist, zur Maxime sozialgestaltenden
Handelns zu machen, sind zukunftsgerechte Lsungen mit Wahr-

1
scheinlichkeit zu erwarten ).

Ausformungen des Ricksichtsprinzips finden sich vor allem
dort, wo Interessenkonflikte typischerweise auftreten:

a) Dazu zdhlt die Regel der Sozialadigquanz als Breviloqug?z
fiir rechtlich zulédssige Verhaltensweisen im Arbeitskampf™ ’.
Handlungen sind sozialaddquat, "die sich v&llig innerhalb
des Rahmens der geschichtlich gewordenen sozialethischen
Ordnung des Gemeinschaftslebens bewegen und von ihr gestat-
tet werden"B). Die Regel der Sozialaddgquanz steht nicht im
Rang eines allgemeinen Rechtsprinzips, aus dem sich fiir neu
avftauchende Interessenkonflikte weitere Entscheidungsmaxi-
men ableiten lieBen®). Sie ist vielmehr selbst eine Ablei-
tung aus dem Prinzip der Riicksichtnahme. Die Sozialadﬁguanz-
Regel kann daher nicht zu einer normativ wirkungsfdhigen Ge-

neralklausel erhoben werdens).

b} In diesen Zusammenhang gehdren ebenfalls die Regeln von

der Kampfparitidt und der Waffengleichheit bei Arbeits-
kﬁmpfens).

c) Auch die Bindung der Sozialpartner durch die Friedens-
pflicht wdhrend der Geltung eines Tarifvertrages ist eine

7)

Ausformung des Riicksichtsprinzips . .

1) Suhr DSt 9, 93
2} Hueck-Nipperdey, Bd. II1/2 S. 1000 f£f . )
3) vgl. die Abhandlung der acht Spielregeln Nipperdeys bei
Galperin S. 209 ff
_ 4) Hueck-Nipperdey, Bd. XI/2 S. 1002 FN. 34 ¢
5) Bulla RAA 1962, 15 _
6) Reuss=Jantz S. 30; BAG Gr. Sen. NJW 1955, 882
7} Reuss-Jantz 5. 14 f
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d) Ferner kann der Grundsatz der Haftungsbegrenzung bei ge-
fahrgeneigter Arbeit in das Prinzip der sozialen Riicksicht-
nahme eingebettet werden. Bezeichnenderweise spricht man in

- solchen Fdllen von einem innerbetrieblichen Schadens-"Aus-

gleich"l).

e) Vor allem geh&rt das Prinzip der gleichmifigen Behand-

z1ung im Arbeitsrecht hierher. Diesen Grundsatz hat man 2zu

Recht als “Fortbildung des Arbeitsrechts im Sinn echter
sozialer Gerechtigkeit" bezeichnetz).

f) Aus dem Steuerrecht sollen die Regeln der Leistungs-
sch8pfung nach Leistungsfihigkeit und die der Erhaltung
der Leistungsguellen, also des Verbots der Substanzaufzeh-
rung, genannt sein3). Wenn bisher die dogmatische Begriin-
dung £fir das Verbot konfiskatorischer Steuern vermist wur-
de4) = eine Eigentumsverletzung i. S. v. Art. 14 Abs, 3 GG
wird bei Steuern abgelehnts) -~ kann die im Vorangehenden
unternommene Darstellung des Prinzips der sozialstaatli-
chen Riicksichtnahme eine Antwort geben.

g) Das Riicksichtsprinzip wirkt gleichfalls im weitgehend
positiv geregelten Sozialleistungsrecht. Es duBert sich

Z. B. in den Regeln der Selbstvorsorge und der Sozialver-
bundenheit, und zwar sowochl zwischen den einzelnen als

auch zwischen ihnen und den Arbeitgébern, ferner im Verhilt-
6). In diesem Teilgebiet der Rechtsord-

nung wird lingst eine multilaterale Riicksichtnahme prakti-
ziext.

nis zum Gemeinwesen

1) vgl. Hueck-Nipperdey, Bd. I S. 233; Reuss-Jantz S. 26

2) Bueck-Nipperdey, Bd. 1 S. 418; zustimmend Dlirig JZ 1953,
198 £; Frey AuR 1961, S. 234, 298, 368; fur das Privat-
recht G. Hueck, 5. 106 ff, allerdings chne sozialen Be-—
Zug; BGHZ 3, 248 (251); BAG NJW 1956, 806

3) Friauf 5. 17, 41 f; Grimm S. 22; BVerfGE 14, 221 {241)

4) Friauf 5. 41

5) BVerfGE 4, 7 (17)

6) Rohwer—-Kahlmann, Bogs-Festschrift S. 114
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h) Die Riicksichtnahme der Bﬁrgef untereinander ist weiterhin
zu einer Rechtsregel erwachsen in dem Satz von der Gemein-

vertridglichkeit des Gemeingebrauchsl).

Es kann daher die Summe gezogen werden: Der Rechtsstaat er-
hidlt durch die soziale Komponente die Aufgabe der Rilcksicht-
nahme, und zwar besonders auf den Gebieten, die das Teilnah-
merecht des einzelnen an der Gemeinschaft und ihren Leistun-
gen und Lasten beeinflussen. Das Prinzip der Riicksichtnahme
férdert und legitimiert die Ausformung von Spielregeln, die
einen Ausgleich zwischen dem Freiheitsstreben bzw. Macht-
streben des einzelnen, der Gruppe oder des Staates bewirken.
Die anerkannten Spielregeln sind als Ausformungen des Scozial-
staatsprinzips selbstverstdndlich auch fiir alle staatliche
Gewalt zu beachten.

Mit diesem Ergebnis steht nicht in Widerspruch, wenn das
Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum Bundesso-
zialhilfegesetz und zum Jugendwohlfahrtgesetz ausspricht2)=
"Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt nur das "Was", das Ziel, die ge-
rechte Sozialordnung; er 1liBft aber fiir das "Wie", d. h. fiir
die Erreichung des Ziels, alle Wege offen." Es wird nur
herausgestellt, daB der Gesetzgeber unter mehreren - sc. im
iibrigen zul#issigen - Wegen seine Auswahl treffen kann. Auch
nach der Ansicht des BVerfG bleibt aber die Ausgestaltung
einer Sozialmaterie dem Gesetzgeber nicht vdllig frei iber-
lassen: "Bei aller grundsdtzlichen Freiheit des Gesetzge-
bers, darilber zu entscheiden, ob bestimmte soziale Leistun-
gen gewdhrt werden sollen, ist er doch in ihrer Ausgestal-
tung ébenso wie bei Eingriffen an das Grundgesetz gebun-
denB). - Auch das Sozialstaatsprinzip ermichtigt nicht zu
beliebiger i?ziaigestaltung, die das Gebot der Gleichheit auf-

lésen wiirde ' ." Besonders bei einer Differenzierung ist die

1) vgl. BVerwGE 23, 325 (330)
2) E 22, 180 (204)

3) BVerfGE 17, 1 (23}

4) BvVerfGE 12, 354 (367)
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Art, w i e das Gesetz differenziert, der Normenkontroclle

unterworfenll.

Die erwdhnten Entscheidungen verlangen die Kldrung, wann
eine bestimmte Sozialgestaltung gegen das Gleichheitsprin-

zip verstist. Die Priifung einer Norm auf einen VerstoB ge-—

gen den Gleichheitssatz braucht nach Ansicht des Bundesver-
‘fassungsgerichts nicht auf ein weiteres verfassungsrechtli-

ches Prinzip zurifickzugehen. Es kommt auf die "stirkere sach-
liche Beziehung zu dem zu priifenden Sachverhalt" anz). Hier

ist nicht ein unspezifischer VerstoB gegen das Gleichheits-

gebot zu betrachten, etwa durch die Normierung irgendwelcher
ungleicher Rechtsfolgen; es interessiert speziell eine sozi-
alstaatliche Materie.

Das Bundesverfassungsgericht bestitigt mit der Entscheidung

im 13. Band, daB das Sozialstaatsprinzip eine Ungleichbehand-

~ lung in einem konkreten Fall als VerstoB gegen Art.3 GG zu

klassifizieren vermag. - Die weitere Auslegung des Prinzips
darf nicht iscliert geschehen, sondern hat ihren bestimmten
Platz in der Gleichheitspriifung. Dort ist das aus dem Sozial-
staatsprinzip gewonnene Riicksichtsprinzip bzw. eine eingrei-
fende Ausformung fallbezogen abzuhandeln.

" Im folgenden soll ein sozusagen juristisch-technisches Prif-

schema entwickelt werden, das dem Entwicklungsstand von Leh-
re und Rechtsprechung zum Gleichheitssatz gerecht wird. Damit
ist keine Auswertung in kybernetisch-semantischer Weise be-
absichtigta). bas Priifschema wird vielmehr anhand der Priif-
welse des Bundesverfassungsgerichts verdeutlicht und dabei
durch einen Vergleich mit dem technischen Aufbau des Gleich-
heitssatzes im Grundgesetz weiter begriindet.

l) BVerfGE 4, 144 (155); Dax 5. 73
2} BVerfGE 13, 318 {331)

3) diesen Weg geht Podlech, Gleichheitssatz, passim



74

VIII. Die Elemente der Gleichheitspriifung

Innerhalb der Entscheidung des BVerfG zum Gleichheitssatz
nehmen die Erkenntnisse, die eine Verletzung des Gleichheits-
satzes bejahen, einen verh3ltnismiBig geringen Platz ein.
Eine solche Entscheidung ist der BeschluB des Ersten Senats
vom 20. Mai 1959 zum baden-wiirttembergischen Feuerwehrgesetz
vom 6. Febr. 1956 (FWG)I)
von Interesse, weil derselbe Senat mit Beschluf vom 17. okt.
19612)einen Gleichheltsversto3 bei fast gleichliegendem
Sachverhalt, aber inzwischen gedndertem FWG verneinte.

. Dieser BeschluB ist noch deswegen

Bei der 1. Feuerwehrentscheidung hatten baden-wiirttembergi-
sche Verwaltungsgerichte eine Entscheidung erbeten iiber die
Verfassungsmdfigkeit einer durch § 38 Abs. 2 des FWG angeord-
neten Beitragspflicht fiir midnnliche Einwohner im Alter zwi-
schen dem vollendeten 18. und 60. Lebensjahr, die keinen ak-—
tiven Feuerwehrdienst leisteten. Eine Dienstverpflichtung zum
aktiven Dienst kam fir die "Pflichtfeuerwehrménner" nach § 12
FWG dann in Betracht, wenn die Sollstirke der Gemeindefeuer-
wehr durch Freiwillige nicht erreicht wurde. Pflichtfeuer-
wehrmann war nach § 12 Abs. 1 FWG aber nur derjenige, der
auch feuverwehrdienstfihig, d. h. gesund und den Anforderungen
des Feuerwehrdienstes gewachsen war, § 11 Abs. 2 FWG. Es be-
stand somit keine allgemeine Feuerwehrpflicht, sondern eine
Feuerwehrdienstpflicht, und zwar nur fiir Taugliche. Durch

§ 38 Abs. 2 FWG wurden nun auch untaugliche Minner des ge-
nannten Alters - so die Kliger als Schwerbeschddigte - bei-
tragspflichtig, cbwohl sie wegen Untauglichkeit nicht

dienstpflichtig waren3}

. Die Schwerbeschddigten wurden also
hinsichtlich der Beitragspflicht im Verhdltnis zu den iibri-
gen egenfalls nicht dienstpflichtigen Einwohnern, némlich

" den Frauen und minnlichen Einwohnern nicht erfaBten Alters,

die keinen Beitrag zu leisten hatten, verschieden behandelt.

1) BVerfGE 9, 291 f£ff

2) BVerfGE 13, 167 ££f, 2. Feuerwehrentscheidung

3} so ausdriicklich die 2, Feuerwehrentscheidung BVerfGE 13,
167 (172) - Undeutlich Klumpp BawiivBl 1970, 84, der zwi-
schen Feuerwehrpflicht und Feuerwehrdienstpflicht keinen
Unterschied macht
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Das BVerfG schickt der Begriindung der Entscheidung einen
Hinweis auf die gewihlte Prilfungsmethode voraus: "Wenn
fraglich ist, ob eine gesetzliche Vérschrift den Gleich-
heitssatz verletzt, muB Klarheit darilber bestehen, welche
‘Aufgabe dem Gesetz gestellt war und welcher rechtlichen
Mittel es sich bei seiner L#sung bedient hat; nur so 1liBt

- sich beurteilen, ob die Merkmale erkannt und "richtig",

d. h. unter Beachtung der Forderungen der Gerechtigkeit,
bewertet sind, die bestimmte Sachverhalte als "gleich" oder
"ungleichf im Sipne dieser konkreten rechtlichen Regelung
erscheinen lassen und ob darnach diese Sachverhalte zu
Recht oder zu Unrecht in die gesetzlichen Tatbestinde ein-
bezogen oder aus ihnen ausgeschieden sindlj.“ Das BVerfG
arbeitet also verschiedene Faktoren heraus, die eine Beur-
teilung ermdglichen sollen. Das sind erstens "die Merkmale",
die bestimmte Sachverhalte als gleich oder ungleich erschei-
nen lassen, also tatsdchliche Merkmale, die Anknilipfungspunk-
te fiir eine Verschiedenbehandlung sein k&nnen. Diese tat- -
séchlichen Merkmale sind Kriterien fir eine Ungleichbehand-
lung, wenn sierim Tatbestand einer Norm enthalten sind, weil
eine Diffe;enzierung sowohl auf der Tatbestands- als auch
Rechtsfolgeseite einer Norm stattfinden kann: bei konstant
bleibender Rechtsfolge liBt sich eine Differenzierung allein
durch eine Erweiterung oder Einengung der im Tatbestand er-
faBten Fille vornehménz). Die tats&dchlichen Merkmale sollen

Differenzierungskriterien genannt
sein.

Die Differenzierungskriterien sind nach Ansicht des Gerichts
"richtig, d. h. unter Beachtung der Forderungen der Gerech-
tigkeit™ zu bewerten. Ein Differenzierungsmerkmal wird auf
diese Weise vom Gesetzgeber nach einer wertenden Entschei-
dung mit einer Rechtsfolge verkniipft. Dieser Vorgang muB

der Gerechtigkeit entsprechen und bedarf daher des Nachwei-

1) E 9, 291 (294)
2} Stein S. 204
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ses der Richtigkeit durch eine dazu geeignete Begriindung,
dem Differenzierungsgrun d . Wenn das
BVerfG eine Verletzung des Gleichheitssatzes bejaht, falls
das Differenzierungskriterium der verfolgten hufgabe nicht
angemessen ist, steckt der Differenzierungsgrund im Be-

griff der Angemessenheit.

zum dritten "muB Klarheit dariiber bestehen, we}che Aufgabe
dem Gesetze gestellt war und welcher rechtlicher Mittel es
sich bei ihrer Ldsung bedient hat.” Die Aufgabe bei einerx
Differenzierung ist das D ; fferenzierungs-
ziel.

Das BVerfG nimmt in der untersuchten Entscheidung nicht et-
wa eihe Priifung einer Zweck-Mittel-Relation vor. Es verwer-
tet vielmehr die vorgefundene Beziehung zwischen Differen-
zierungskriterium und Differenzierungsziel als Grundlage
fiir die Gerechtigkeitsbeurteilung. Die auf diese Welise vor-
genommene Analyse der Differenzierungi?orm dient der Fest-
stellung erkenntnissicherer Bausteine .

In der erwihnten Entscheidung arbeitet das BVerfG drel -
wegen des insoweit unentschiedenen Normtextes mdgliche -
Differenzierungsziele herausz). Dann zihlt es auf, welche '
rechtlichenBeziehungen sich bei jedem der mdglichen Diffe-
renzierungsziele ergeben wiirden und gelangt auf diese Wei-
se zu dem Ergebnis, daB alle diese die von dem gepriiften
Gesetz verpflichteten Personen nicht zuliissigerweise bhe-
treffen konnten. Das bedeutete konkret: als mogliche Dif-
ferenzierungsziele kamen in Betracht ein Beitrag, ein Er-
satzgeld oder eine Personalsteuer; die Rechtswirkungen die-
ser Differenzierungsziele enthielten und rechtfertigten
keinen Differenzierungsgrund, der den Differenzierungskri-
terien, nimlich ein bestimmtes Alter und Geschlecht, ange-

paBt gewesen wire.

»

1) Sie stimmt weitgehend mit der von B&ckenfdrde vorge-
schlagenen Methode einer Finalitdts- und Modalitdts-
priifung tiberein (S. 71 ££f).

2) Dpadurch wird deutlich, daf es nicht auf die subjekti-
ven Motive des historischen Gesetzgebers ankommt.
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IX. Die Interdependenz der Differenzierungselemente

Wenn also das BVerfG eine Beurteilung der Bewertung des Ge-
setzgebers nur in Kenntnis der Differenzierungskriterien und
des Differenzierungsziels fiir mbglich erklﬁrtl), so folgt

daraus, daf zwischen Differenzierungskriterium, Differenzie-

\ rungsziel und dem bewertenden Differenzierungsgrund ein lo-

gischer Zusammenhang bestehtz). Dieser Zusammenhang ist
‘nicht gewahrt, wennm "die tatsichliche und eindeutige Unan-
gemessenheit der Regelung in bezug auf den zu ordnenden Ge-
setzgebungsgegenstand™ coffenbar ist3).

Diesen Zusammenhang mit "Systemgerechtigkeit" zu bezeich-
nen, ist nicht zutreffend4). Bei der l.‘Feuerwehrentschei-
dung ist gerade auffallend, das8 das BVerfG weder ein System
des Feuerwehrgesetzes noch ein allgemeingiiltiges Steuersy-
stem zur Entscheidungsgrundlage machen konnte. Ein solcher
Versuch widre schon deswegen auf Schwierigkeiten gestofen,
well hierzulande ein "Ersatzgeld" - so ist der “"Feuerwehr-
beitrag" exakt zu bezeichnen - unbekannt ists).

Dieser Zusammenhang hat nicht die Zwangsliufigkeit eines Na-
turgesetzes und auch nicht dessen Evidenz. Eine Aufgabe kann
vom Gesetzgeber eben auf verschiedene Weise geldst werden.
Das bleibt dann aber nicht ohne Einflup auf Differenzierungs-
kriterium und Differenzierungsgrund. Die Kette der Differen-

1) zustimmend Friauf §. 37 £

2) vgl. Wolff VerwR III § 154 V b 2

3) BVerfGE 4, 144 (155); Leibholz sah einen VerstoB gegen
den Gleichheitssatz der WRV dann als gegeben an, wenn
ein i nnerer Zusammenhang zwischen der Bestimmung
und dem durch sie verfolgten Zweck iiberhaupt nicht oder
?:; %2)einem v&llig unzuldnglichen Verhiltnis bestand

4) so aber Riipke S. 138

5) In der Schweiz gibt es ein Ersatzgelt in Form des "Mili-
tédrpflichtersatzes". Dabei handelt es sich nicht um eine
Steuer, K. Brunner S. 123; die Militdrersatzpflicht
folgt wie die Milit&drdienstpflicht aus der allgemeinen
Wehrpflicht, Fersch, Finanz—Archiv 28 (1911), Bd. 1, 188;
‘Koch 5. 254
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zierungselemente ist somit nicht starr; es besteht eine
Art Interdependenzl)zwischen ihnen und damit eine gegen-

seitige Beeinflussung bzw. Akzessorietitz).

Die Differenzierungselemente und ihr Verh#iltnis zueinan-
der sollen im folgenden nidher beleuchtet werden.

1. Der Zusammenhang zwischen Differenzierungskriterium

und Differenzierungsgrund

Die Wahl eines Differenziefungskriteriums trifft in ge-
wisser Weise eine Aussage ilber den Differenzierungsgrund.
Je nach Art des Kriteriums sind Anforderungen an den Dif-
ferenzierungsgrund zu stellen. Wenn die Begriindung geniigen
soll, mu8 sie eine vernunftmdgliche Folge des Tatbestands
darstellen, z. B. wird der Differenzierungsgrund um so eher
Billigung finden, je weiter oder unbestimmter der Tatbe-
stand gefaBt ist. Bei der Auswahl der Differenzierungskri-
terien ist der Gesetzgeber frei; er kann jedoch nicht auf
den Differenzierungsgrund gestaltend einwirken3). Der Dif-
ferenzierungsgrund kann sich aber auch auf alle tatsdchli-
chen oder rechtlichen VerhSltnisse beziehen, die ihrerseits
mit dem Differenzierungskriterium im - insbesondere kausa-
ien - Zusammenhang stehen. Das vom Gesetzgeber verwendete
Differenzierungskriterium wird regelmiBig einen mehr oder
weniger weiten Kreis weiterer Fakten umschlieBen, der dann
fiir den Differenzierungsgrund maBgeblich ist. Deswegen wird
ein positiver Nachweis einer Disharmonie zwischen Differen-
.zierungskriterium und Differenzierungsgrund nur dann anzuer-

kennen sein, wenn der in Betracht kommende Grund zu keinem

1) dieser Begriff soll hier nicht das Verhdltnis zwischen
dem allgemeinen und den besonderen Gleichheitssdtzen be-
zeichnen, vgl. dazu Rinck, JGR 10 {(1961), 277

2) Salzwedel 5. 342 _

3) Podlech, Gleichheitssatz S. 84; Riipke 5. 142, der aller-
dings eine Entsprechung des Grundes mit der Art der zu
regelnden Lebensverhdltnisse verlangt; BVerfGE 4, 219
(243)
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‘der Fakten passen will - offenbar ein seltener Fall. Eine

" husgrenzung ungeeigneter Differenzierungsgriinde ist schon

eher mbglich.
Den Zusammenhang zwischen Differenzierungskriterium und
Differenzierungsgrund deutet das BVerfG mit der Wendung an:

~"Nieménd wird verstehen, warum Frauen oder juristische Per-
"sonen mit wertvollem Gebdudebesitz nicht beitragspflichtig

sindl)."

‘Den Bewertungszusammenhang zwischen Differenzierungskrite-
rium und Differenzierungsgrund bestitigt Art. 3 Abs. 3 GG.

Die dort genannten tatsdchlichen Verhidltnisse eines "jemand",
worin er sich also tatsdchlich von anderen unterscheidet,
sind Differenzierungskriterien im oben angefiihrten Sinn,
ndmlich Ankniipfungspunkte fiir eine Differenzierung. Art. 3
Abs. 3 GG betont, daB die aufgefilhrten tatsdchlichen Verhilt-—
nisse nicht Ankniipfungspunkt einer gesetzlichen Regelung sein
diirfen. Dem Gesetzgeber ist es verfassungsrechtlich unter-
sagt, die in Art. 3 aAbs. 3 GG aufgezihlten Verschiedenheiten
der Menschen durch Verschiedenheit im Recht zu beriicksichti-
gen, weil éer Verfassungsgeber diese Verschiedenheiten - ge-
messen an der postulierten Gleichheit der Menschen - als un-
beachtlich fiir die kiinftige Rechtsordnung ansahz). Diese Dif-
ferenzierungskriterien werden ausdriicklich erwihnt, weil der
Verfassungsgeber offenbar angenommen hat, die allgemeine
Uberzeugung von der Un%ulﬁssigkeit solcher Differenzierungen
sei noch nicht so gefestigt, daB sie durch die Generalklausel
des Art., 3 Abs, 1 GG allein wirksam ausgeschlossen wﬁrdenBJ.
Art. 3 Abs. 3 GG enthdlt aber nicht nur eine Absage an Diffe~
renzierungen nach den aufgefilhrten tatsichlichen Merkmalen.
Schon dexr Wortlaut ergibt, da8 eine Benachteiligung oder Be-
vorzugung auSgeschlossen sein soll, die mit den tatsichlichen
Verschiedenheiten in irgendeiner Weise zusammenhingt. Art, 3
abs, 3 GG verneint also 9leichzeitig die Frage, ob die genann-

1) E 9, 291 (297)
2) so BVerfGE 10, 59 (73)
3) BVerfGE 3, 225 (240)
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ten Ungleichheiten einen rechtfertigenden Grund fiir eine
Differenzierung abgeben kﬁnnenl). Damit findet sich in
Art. 3 Abs, 3 GG ein Beweis fiir den oben dargestellten Zu-
gammenhang zwischen Differenzierungskriterium und Diffe-
renzierungsgrund: Es ist nach Abs. 3 auch eine Norm verfas—
sungswidrig, die zwar an keine der genannten Verschieden-
heiten ausdriicklich ankniipft, deren Differenzierungsgrund

aber eine Bezugnahme darauf enthidlt.

2. Der Zusammenhang zwischen Differenzierungsziel und Dif-

ferenzierungsgrund

Die Interdependenz zwischen dem Differenzierungsziel und
-grund deutet das Bundesverfassungsgericht damit an, daB
ohne Klarheit liber die Aufgabe des Gesetzes eine Beurtei-
lung der VerfassungsmiBigkeit der Norm nicht mdglich sei.
Das Differenzierungsziel wirkt somit auf den Grund zuriick.
Aus dem Differenzierungsziel kann nicht nur eine Aussage
hinsichtlich des Tatbestandes der Norm und der dort ange-
sprochenen Differenzierungskriterien gewonnen werden, son-
dern auch und gerade, ob die tatbestandliche Ausgestaltung
sachgemif, also mit gutem Grund getroffen ist. Eing beson-
dere rechtliche Aussage, die filir das Differenzierungsziel
zu treffen ist, hat daher ihre Ausstrahlung auf den Dif-
ferenzierungsgrund.

Bei sonst aussagearmen Regelungen kann die Begriindung dem

2)

ziel der Regelung entnommen werden ' . Es versteht sich,

daB.damit keine Beurteilung der Begriindung vollzogen ist.

wie fiir das Verhdltnis zwischen Differenzierungskriterium
und Differenzierungsgrund gilt auch hier, daB ein vorgege-
benes Differenzierungsziel je nach den Umstdnden zu einer
Eingrenzung méglicher Differenzierungsgriinde fiihrt, indem

es nur diejenigen fiir zuldssig erkldrt, die in einem ver-

1) BVerfGE 3, 225 (240)
2) Podlech, Gleichheitssatz 8. 123, 127 £
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niinftigen Verhdltnis zu ihm stehen. Zweitens sind fiir den
Fall, daB fiir das Differenzierungsziel besondere rechtli-
che Anforderungen hestehen, nur dieéen Anforderungen ange-
pafite Differenzierungsgriinde funktionsfihig. Unschiddlich
ist es, wie die 1. Feuerwehrentscheidung zelgt, daB fiir
eine’Regelung im Einzelfall mehrere Ziele in Betracht kom-

. men, wenn jedes dieser Ziele den Nachweis eines Verfas-

sungsverstoBes ermbglicht.
Ebenso wie fiir das Differenzierungskriterium gilt hier, das
+die Eingrenzung der Differenzierungsgriinde nichts dariiber
aussagt, -w a 8 in einem vernilinftigen Verhiltnis steht.
Die dargestellte Eingrenzung ist bei der Normenkontrolle
aber ein weiterer Schritt auf sicherem Boden. Sucht man
sogleich nach einem sachlichen Grund - wie es die Rechtspre-
chung hdufig tut - , kann dessen Beziehung zur Sache im
Einzelfall so evident sein,:-daB die Begriindung allgemein
befriedigt. Wird sie aber nicht von der allgemeinen Uber-
zeugung dgebilligt, geht die richterliche Bekriftigung, die
Pifferenzierung sei "offensichtlich“l)oder "augenfﬁllig“z)
ein VerstoB oder kein Versto8 gegen den Gleichheitssatz,
ins Leere. Eine bis zum Ende vollzogene konstruktive Be-

" griindung vermeidet den Verdacht, es werde womdglich vom Er-

gebnis her argumentiert.
Damit wird keineswegs gesagt, daB eine Differenzierung durch
das Ziel einer Regelung gerechtfertigt werden kénne allein
dadurch, daB 'gegen das Ziel nichts einzuwenden ist3). Eine
solche Argumentation stiinde in enger Verwandtschaft zu der
huffassung, daB der Zweck die Mittel heilige und ist
selbstverstandlich abzulehnen?’. Entscheidend ist nachwie-
vor, ob ein tragf&higer Differenzierungsgrund ersichtlich
ist, Die hier entwickelte Methode hat aber den Vorteil,
daB bekannte und prézisierte Ziele unangemessene Argumen-
tationen ausschlieBen k&nnen. Dafiir gibt die 1. Feuerwehr-
entscheidung treffende Beispiele.

1) BVerfGE 9, 291 (301)

2) BVerfGE 9, 291 {297}

3) ablehnend ebenfalls Podlech, Gleichheitssatz S. 114;
- a.A, Stammler, Privilegien s. 47

4) BVerfGE 12, 354 (367)
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X. Die Differenzierungsverbote

Die Praktikabilitdt der Aufgliederung des Gleilchheitssatzes
in Differenzierungselemente liegt weiterhin darin, ‘daB die
verschiedenen verfassungsrechtlichen Differenzierungsver??te
als Einengung des gesetzgeberischen Gestaltungsermessens
einem bestimmten Differenzierungselement zugehdren. Es sei
nebenbei erwidhnt, daB die verfassungsrechtlichen Differen-
zierungsverbote nicht etwa Teil eines verfassungsrechtli-
chen Willkiirverbotes sindz). ~ Mit dieser Einordnung wird
gleichzeitig das Verhaltn{g des allgemeinen Gleicg?eitssat—
zes in Art. 3 Abs. 1 GG zu seinen Konkretisierungen™"in den
Absdtzen 2 und 3 erldutert.

1. Verbote von Differenzierungskriterien

Art. 3 Abs. 3 GG bezeichnet mit "Geschlecht, Rasse, Sprache®
usw,. tatsdchliche, duBere oder innere Merkmale, an die eine
Differenzierung nicht ankniipfen darf4).

Nicht zuzustimmen ist der Ansicht, es diirfe nach den in Art
3 Abs. 2 und 3 genannten Merkmalen wchl differenziert werden;
es sel nur verboten, Differenzierungen mit diesen yerkmalen
zu begrﬁndenSJ. Allerdings deutet die zur Stiitzung herange-
zogene Normfassung des Art, 3 Abs, 3: Benachteiligung "Wegen”
eines der Merkmale darauf hin, das der Differenzierungs-
grund sich nicht auf eines der genannten Kriterien stilit—
zen darf. Unberiihrt davon bleiben aber die in Abs 3 aufge-

1) kritisch zu diesem Begriff Forsthoff, MaBnahme-Gesetze
5. 95; Geiger 5. 174

2) Bettermann DSt 1, 89; Scholler S. 36 ]

3) von Mangoldt-Klein Art. 3 Anm IV 3; Ipsen, Gleichheit S,
26)1; BVerfGE 3, 225 (239)

4} Stein S. 205: von Mangoldt-Klein Art.3 Anm 2 a; Ipsen,
Gleichheit &. 156; Herzog evsStL Sp. 702; Zeidler DUV 1952,
5; BVerfGE 10, 59 (73); 15, 337 (343); a. A. SeiBer 5. 97
ff, der Art. 3 Abs. 3 GG als Konkretisierung von Art.} Abs. 1
GG und demnach als "Wertgefiihlsverletzung® der Betroffe-
nen ansieht. Auf das Wertgefiihl kann es aber nicht ankom-
men, vgl. Arndt, Leibholz-Festschrift 5. 183.

5) Podlech, Gleichheitssatz S. 94

a3

zdhlten Eigenséhaften auch und zuallererst Differenzierungs-
kriterien; z. B. ist das Merkmal “"Rasse" fiir sich
noch kein Grund, sondern eben eine Eigenschaft, aus der ein
Grund hergeleitet werden kann. Die hier kritisierte An-

sicht wiirde zu einer Begriindungsakrobatik verleiten, wenn un-
zweifelhaft an eines der verbotenen Differenzierungskriterien
angekniipft wurde und auch der Differenzierungsgrund in Wirk-
lichkeit aus dem Merkmal hergeleitet war., Sie steht dariiber
hinaus im Gegensatz zur klaren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtslj. Der Gesetzgeber wollte eine Begriindungs-
not gerade vermeiden: ein Verstof gegen das Verbot eines
Differenziexungskriteriums ist relativ schnell nachweisbar.
Auf eventuelle Griinde, die vielleicht nicht leicht zuriickzu-
weilsen widren, braucht dann nicht mehr eingegangen zu werdenz).
Nach den Erfahrungen im totalen Staat kam es dem Grundgesetz-
geber gerade auf diese vereinfachende Wirkung an.

Ein solcher Aufbau einer Grundrechtsnorm ist kein Einzelfall;
er findet sich &hnlich bei Art, 4 GG. So ist die Kriegsdienst-

‘verweigerung mit der Waffe nach Art, 4 Abs 3 GG wegen der be-

sonderen Bedeutung des Falles gegeniiber Art. 4 Abs, 1 GG erliu—
; 3)

ternd hervorgehoben .

1) vgl. Leibholz-Rinck Art.3 Anm 6; dazu steht weiterhin in
Widerspruch, wenn angedeutet wird, man kdnne dem Abs, 2
ein Differenzierungsverbot bereits in der Merkmalsbildung
entnehmen, Podlech, Gleichheitssatz 5. 95

2} Beulke ZevkKR 6, 135; Hamann-Lenz Art.3 B 13

3} Arndt, Anm, zu BVerwG NJW 1965, 2195; dhnlich Frowein
VDStRL 28, 139. Die Strukturierung von Art.3 GG steht
gleichfalls in Einklang mit dem Aufbau der Freiheitsgrund-
rechte, deren lex generalis, Art, 2 Abs. 1 GG, beim Gleich-
heitssatz Art.3 Abs. 1 GG entspricht, Diirig, Staatslexi-
kon Sp. 989.

4
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2. Verbote von Differenzierungsgriinden

Art. 3 Abs. 3 GG verbietet ebenfalls, Differenzierungsgriinde
aus den aufgezidhlten Merkmalen abzuleiten. Das Verbot wird
dann praktisch, wenn der Gesetzgeber - bewubt oder unbe-
wuBt - nicht an ein verbotenes Differenzierungskriterium

. 1
angekniipft hat, die Begriindung aber darauf zuriickgeht ).

Ein weiteres Verbot eines Differenzierungsgrundes normiert
Art, 3 Abs, 2 GGz}. Die positive Formulierung von Art. 3 Abs, 2
GG enthilt als Kehrseite das Verbot jeder Begriindung fir
eine Ungleichbehandlung, die, eine unterschiedliche Rechts-
stelluhyg zwischen Midnnern und Frauen voraussetztB). Dem
Parlamentarischen Rat lag daran, die rechtliche Gleichwer-
tigkeit von Mann und Frau herauszustellen4).

Die Ablehnung einer Verschiedenbehandlung in Art, 3 Abs 2 GG
braucht nicht auf die Eigenschaft "Geschlecht” einquEhens).
Daflir steht Abs 3 zur Verfﬁgung, so daB Abs, 2 insoweit iiber-
fliissig wire. Die Daseinsberechtigung von Abs 2 liegt dann
auch gewif nicht darin, daB dort ein Grundrecht der Kinder
einer schlechter behandelten Person begriindet wirds): denn
Kinder kénnen sich auf Abs. 3 berufen7). Solche Losungsver-
suche werden erst notwendig, wenn man zwischen Differenzie-
rungskriterium und Differenzierungsgrund nicht unterschei-

deta).

1) Eschenburg S. 470

2) BVerfGE 3, 225 (240); Ipsen, Gleichheit S. 155; G. Hueck
S, 101 £; SeiBer 8. 67 £

3) SeiBer S. 65; so auch wohl Model-Miller 5. 58 £

4) Beitzke S. 208 f; Dombois evStL Sp. 695

5) so aber SeiBer S. 68

6) so der Losungsvorschlag von Seifer S. 74 £

7) Ipsen, Gleichheit S. 145

8) G. Hueck S. 101 f sieht sowohl in Abs 2 wie in Abs 3
Verbote ausschlieBlich fiir Differenzierungsgriinde; &hnl.
Herzog evStL Sp. 702

B5

3. Verbote von Differenzierungszielen

Art. 3 Abs, 3 GG enthdlt eine Reihe von Zielverboten, indem
er es fiir verfassungswidrig erkldrt, wenn die Aufgabe des
Ggsetzes eine Benachteiligung oder Bevorzugung der durch
die dort aufgezdhlten Merkmale charakterisierten Personen
istl’.

Ein weiteres Differenzierungszielverbot enth#lt Art. 3 Abs
2\GG' Die Formulierung "Médnner und Frauen sind gleichbe-
rechtigt” bedeutet nicht etwa eine Feststellung bestehender
Verh#ltnisse. Abs. 2 gibt - bei aktuellem Verbot von Diffe-
renzierungsgriinden - als "richtungsweisende Klausel"z)ein
Ziel staatlichen Handelns an. Hier wird im Unterschied zu
Abs. 3, der eine tatsichliche Benachteiligung erfaBt, die
gleichwertige Rechtsstellung zwischen Mann und Frau be-
tont3). - Die Zielbestimmungen sind aber von den Zielverbo~-
ten zu unterscheiden. Zwar folgt aus einer Zielbestimmung,
das alle damit kollidierenden Ziele von der Verfassung ab—
gelehnt werden. Da die verfassungsrechtlichen Zielbestim—-
mungen - wie erwdhnt - aber noch der Konkretisierung des
Gesetzgebers bedilirfen, k&énnen ihnen bis dahin auch keine
konkreten Zielverbote entnommen werden4)

Ergebnis filir IX und X:

Die Normenkontrolle auf einen VerstoB gegen den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz hin konzentriert sich
auf die Differenzierungselemente: Differenzierungskriterium,
Differenzierungsziel und Differenzierungsgrund.

1) FuB JZ 195%, 336: auch Ipsen, Gleichheit S. 180 FN.226;
grds. bejahend Forsthoff, MaPnahme-Gesetze S. 96 f; wechl
a, A, SeiBer 5. 104 £

2) von Mangoldt-Klein Art.3 Anm IV 2

3) Ipsen, Gleichheit 5. 143

4} Podlech, Gleichheitssatz S. 113; vgl. Maunz-Diirig-Herzog
Art.2 Rdn 29



86

1. Flir alle drei Elemente finden sich im Grundgesetz Dif-
ferenzierungsverbote, so speziell in den Konkretisierun-
gen des allgemeinen Gleichheitssatzes. Art. 3 Abs. 3 GG ent-
hdlt abgrenzbare Differenziérungsverbote fiir alle Diffe-
renzierungselemente. Eine Nichtachtung eines Differenzie-
rungsverbotes durch den Gesetzgeber bedeutet einen VerstoB
gegen den Gleichheitssatz.

2. Zwischen den Differenzierungselementen besteht eine

Interdependenz.

a) Die Charakteristik des einen Elementes wirkt auf die an-
deren im Sinne einer Mit-"Bestimmung". Das kann beim Ele-

ment "Differenzierungsgrund®™ zu einer - je nach Art der an-
deren beiden Elemente - weitreichenden oder geringeren Ein-
engung der Begriindungen fiihren. Eine auf diese Welise ausge-
schlossene Begriindung vermag die Differenzierung nicht mehr

zu rechtfertigen; sie ist nicht "innerlich berechtigt“l).

b) Die bifferenzierungselemente miissen einander angemessen
sein. Das Urteil iiber die PaBform kann aus der Sicht des

Differenzierungsziels eine Aussage ilber Differenzierungs-—
kriterium und Differenzierungsgrund treffen, oder es kann
aus der Sicht eines feststehenden Differenzierungsérundes
die Angemessenheit von Differenzierungskriterium und Dif-
ferenzierungsziel dargestellt werden, indem die Beziehung

zwischen beiden bewertet wird.

c) Die Interdependenz hat nicht den Charakter logischer
Zwangslaufigkeit. Die endgiiltige Entscheidung iiber die zu
prﬁfénde Norm lebt von wertender Beurteilung, die im Dif-

ferenzierungsgrund ihren Platz hat. Der verfassungsrechtli-

che Gleichheitssatz nimmt diesen subjektiven EinfluB in
Kauf. Solange eine wertende Begriindung nicht erschiittert
ist, bedarf die kontrollierte Norm grundsitzlich keiner

weiteren Rechtfertigung.

1) Leibholz, Gleichheit S5. 110
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XI. Das Vergleichspaar

Die bisher gewonnenen Stationen der Normpriifung werden ver-—
vollstédndigt und aussagefdhig durch eine Redﬁktion der zum
Vergleich grundsidtzlich geeigneten Sachverhalte auf die
wirklichen Konfliktsfille.,

Die Reduktion wird notwendig, weil man prinzipiell jedes
mit jedem vergleichen kann. Vergleichen bedeutet vom Wort-—
‘sinn her nichts anderes als zwel oder mehrere Objekte
gleichzeitig zu betrachten und in Relation zu einem konstan-
ten Begriff, dem tertium comparationis, zu setzen, worauf
Gemeinsamkeiten oder eben Verschiedenheiten registriert wer-
denl). Gefragt werden kann immer nur nach der Gleichheit

in einer bestimmten Beziehungz).

Der allgemeine Gleichheitssatz kommt nur dann zur Wirkung,
wenn der zu ordnende Lebenstatbestand bei den Vergisichs—
objekten tatsdchliche Gemeinsamkeiten vorfindetaj, mit an-
deren Worten: die Vergleichsobjekte milssen sich in #hnli-
cher Lage befinden4)bzw. dhnliche soziale Rollen habens).
Diese "Vorsortierung” nach dem Lebenssachverhalt darf aber
lediglich die Vergleichsobjekte ausscheiden, die von der

zu priifenden Norm mit Sicherheit nicht angesprochen wer-
denG). Die Reduktion hat sich also nur auf ganz <ernstehen-
de Verglgichsobjekte zu richten. Die Ausscheiduny "ungeeig-
neter" Vergleichspartner darf nicht zu einem Problemverlust
fiihren. Die Auswahl des Vergleichspaares gehdri daher nicht
zur eilgentlichen Normkontrolle. Die Priifung ist az2ber dkono-

mischer, wenn nur die echten "Konfliktspartner” einbezogen
werden, )

1) dazu ausfiilhrlich Schréder S. 59 ff

2) Berzog evStL Sp. 696 £

3) BVerfGE 6, 289 (422)

4) BVerfGE 4, 144 (155)

5) Riipke (S. 74) spricht vom "sozialen Bild".
6) vgl. BVerfGE 21, 12 (26)
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Dabei muB gewédhrleistet 5e£n, daB nicht schon bei der Be-
stimmung des Vergleichspaares die Weichen fiir die Entschei-
dung {iber die VerfassungsmiBigkeit der Norm gestellt werden.
Die eigentliche Gleichheitspriifung, vor allem wertende Beur-
teilungen, diirfen nicht versteckt an dieser Stelle einset-
zenl). Die Wahl eines Vergleichspaares darf ferner nicht da-
£iir entscheidend sein, ob die Verschiedenbehandlung einer
bpesonderen Rechtfertigung bedarfz).

Man hat zwar bisher iiberwiegend angencmmen, die entscheiden—
de Problematik des Gleichheitssatzes sei die Bestimmung der
Vergleichsmerkmale, die es gestatten, Personen gleich zu
nennen, woraus dann folge, sie seien gleich zu behandeln3).
Dieser auffassung zufolge muBte also dargelegt werden, wel-
che Auswirkungen die tatsdchlichen Verschiedenheiten hat-
ten - eine letztlich nicht l&sbare Aufgabed). Zahl und MaB
dessen, was gleich sein muf und wasrverschieden sein darf,
um den Tatbestand als gleich ansehen zu kénnen, ist objek-
tiv nicht bestimmbar und daher von subjektiver Beurteilung
abhangigs). Es ist offenbar zu optimistisch, die Gesichts-
punkte fiir die Beurteilung der Tathestidnde trotz der heuti-
gen Zersplitterung der Wertanschauungen auf verbreitet an-

erkannte, erkenntnissichere WertmaBstdbe stiitzen zu kannens)

1) ipsen, Gleichheit 5. 178; Luhmann 5. 54

2) vgl. Fuss J% 1962, S. 742 £

3) Ieibholz, Gleichheit S. 47 £; G. Hueck S§. 175; Paulick
S. 129, Beitzke 5. 208; Riipke 5. 79, 131; SeiBer 5. 46;
Dax S. 76; Schrtder S. 129, 168 £f (mit der Einschrin-
kung der "wesentlich gleichen” Eigenschaften durch ihre
Eignung fiir einen fiir wesentlich erachteten Zweck) ; Ha-
twann-Lenz Art. 3 B 4; undeutlich Herzog evStL Sp. 697;-
a. A.: Luhmann S. 61 f; Podlech, Gleichheitssatz 5. 84 -

4) podlech, Gleichheitssatz S. 84; Fuss JZ 1962, 744;
a. A.: Hamann-Lenz Art, 3 B 4 b; Hamann NJW 1957, 3

5) Hesse ASR 77 (1951), 172 £f

6) so aber Dax S. 81, B3 ff

- sein nicht mit geniligender Sicherheit zu ermitteln warl)
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Lag doch der Grund fiir die Beschriinkung der Gleichheits-
priifung auf Willkiirakte, also auf grobe VerstdBSe des Ge-
setzgebers, gerade darin, daB schon zur Zeit der Geltung
der Weimarer Reichsverfassung das allgemeine RechtsbewuBt-

-

{n diesem Punkte kann von einer Wandlung nicht die Rede
sein.

burch den Zwang, Vergleichsobjekten in bestimmten Bezie-
hungen das Zeugnis "gleich™ oder "ungleich" ausstellen zu
miissen, lduft die Begriindung unweigerlich auf eine Argu-
mentation aus der "Natur der Sache® hinaus?’. Die Uner-
sprieBlichkeit einer Beweisfilhrung aus diesem Begriff hat
Dreier iiberzeugend nachgewiesena). Der Begriff "Natur der
Sache" verweist eben selbst wieder auf Wertgesichtspunkte.
Damit bleiben die Aussagen iiber die Sachnatur an eine sub-
jektive Sicht der Sache gebunden4).

Die Rechtsprechung ist der Theorie der gleichen Vergleichs-
objekte gefolgts). Dafiir mag die Anziehungskraft der For-
mel, der Gesetzgeber miisse bei steter Orientierung am Ge-
rechtigkeitsgedanken Gleiches gleich, Ungleiches seiner
Eigenart entsprechend verschieden behandelns), die Ursa-

che gewesen sein. Diese knappe Formulierung ist fiir den

1) Leibholz, Gleichheit §. 77

2} so. z. B. bei Ripke S. 79, 131, der Art.3 abs, 2 und 3
Gg als Hervorhebungen eines Sachbereichs versteht, wo
die Natur der Sache besonders hervorgekehrt sei

3) 8. 127 £ und passim

4} Stratenwerth 5. 24; von Nell-Breuning §. 306 f£; zum
Problem der Wertungen im Recht vgl. Podlech ASR 95
(1870), 185 ff, insbes. 197 f. -

5) z. B. BVerfGE 4, 219 (243): 13, 331 (339) '

6) st._RspF., vgl. BVerfGE 1, 14 (52); 3, 58 (135); ur-
spriinglich sollte Art. 3 Abs. 1 GG diesen Zusatz erhal-
ten, vgl. Wernicke, BK Art.3 II b
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1 2)weist zutreffend

Aufbau einer Priifung unergiebig ' ; Ipsen

auf den ZirkelschluB hin, zu dem diese Methode fﬁhrta). In
der zitierten 1. Feuerwehrentscheidung wird jedoch deut-~
lich, daf es dem BVerfG nicht allein auf die "wesentliche
Gleichheit", sondern auch auf das Differenzierungsziel und

dessen Verhdltnis zu den Ankniipfungspunkten ankommt4).

Die fragwiirdige Bestimmung der gleichen Vergleichsobjekte
erleichtert die Priifung nicht einmal; denn erstens wird

die Begriindung £iir die Gleichheit oder Ungleichheit der
Vergleichsobjekte wegen der subjektiven Wertung nicht immer
ﬁber%eugens), zweitens ist damit fiir die konkrete Verschie-
denbehandlung noch keine Begriindung gegeben. Gegenstand von
Art. 3 Abs. 1 GG ist aber gerade die Begriindung des Rechtss).
Die Gleichheiten und Ungleichheiten der Sachverhalte k&nnen
nicht Entscheidungsgrundlage sein, denn Gleichheit und Un-

gleichheit selbst sind nicht Grund genug7).

Ergebnis: Es kommt nicht darauf an, ob Personen als Vex-
gleichsobjekte gleich oder ungleich s i n 4 , sondern ent-
scheidend ist, ob zureichende Griinde fiir die ungleichbehand-
lung zur Verfiigung stehen.

Damit ist das Priifungsschema vollstidndig erldutert. - Die
nun folgende konkrete Prilifung des Geistlichenprivilegs soll
zundchst die Konfliktépartner bezeichnen. AnschlieBend ist
zu untersuchen, ob die Befreiung schon wegen eines Differen-
zierungsverbotes verfassungswidrig ist. Daran schlieBt sich
die Interdependenzpriifung, in deren Rahmen die aus dem Sozi-

alstaatsprinzip gewonnenen Erkenntnisse zur Wirkung kommen.

1) vgl. BVerfGE 1, 264 (276)

2} Gleichheit S. 153 FN. 142

3) Thm folgen: Bockenfidrde S. 62 FN. 7;: Fuss J% 1962, 565;
Podlech, Gleichheitssatz 5. 84

4) Darin liegt eine Anndherung an die in der Literatur z. B.
von Bockenftrde (S. 71 f£f, Eingrenzung der wesentlichen
Merkmale durch Finalitd3t und Modalitdt des Gesetzes) und
Gagsner (S. 4, Eingrenzung der wesentlichen Merkmale
durch das 2Ziel der Vorschrift) vertretenen Ansichten.

5) Fuss JZ 1962, 743

6) Luhmann S. 59; Podlech, Gleichheitssatz 5. 84

7) Luhmann S. 61 £
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Teil C: Das Geistlichenprivileg im Wehrrecht

I. Die Konfliktspartner

Bei der Normenkontrolle der Wehrdienstbefreiung der Geist-
;?chen gemdB § 11 Abs, 1 Ziff. 1-3 WPflG kommen als Ver-
gleichs- und Konfliktspaar der vom Wehrdienst befreite

Geistliche und der nach §§ 1, 4 WPf1lG Wehrdienstpflichtige
in Betrachtl}.

Bei der Frage, ob sich die Vergleichspartner gegeniiber der
staatsbiirgerlichen Verteidigungspflicht in #hnlicher Lage
befinden, ist die Haltung der Kirchen zum Wehrdienst ihrer
Amtstridger von Bedeutung. Der Staat ist zwar an deren Auf-
fassung nicht gebunden; es ist ihm hingegen auch nicht ver-
wehrt, eine besondere Pflichtenlage einer Gruppe von Staats-
biirgern zu priifen. - Eine besondere Lage der Geistlichen

kann sich aus ihrem Pflichtverh&dltnis zu ihrer Kirche erge—
ben.

1. Die Auffassung der evangelischen Kirche zum Wehrdienst
der Geistlichen

Eine einheitliche und klare theclogische Stellungnahme
fehltz). Da zwischen Laien und Geistlichen aus theologi-
scher Sicht kein grundsétzlicher Unterschied besteht, kann
man auf die AuBerungen zum Wehrdienst Uberhaupt zuriickgrei-
fen.

Nach Ansicht Luthers muB in der Welt des Widerspruchs das
Recht ve;teidigt wexrden, und die Liebe muB sich mdglicher-

1} H. Bogs vergleicht ausschlieflich d
: en Waffendienstverwei-
gerer mit dem Geistlichen, DSt 9, 57 f£ff. Der Konflikts-
fall tritt aber nicht in voller Schirfe zwischen dem Er-

satzdienstpflichtigen und dem Befrei!
2) Liermann Sp. 1559 reiten hervor.
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weise in der Anwendung der Schwertgewalt bewihren. Dieser
Standpunkt hat auch heute noch Gﬁltigkeitl). Die Nichtbe-
teiligung am Krieg liegt dem Christen aber niher als die
BeteiligungZ}. Die freie Gewissensentscheidung gegen den
Krieg wird kirchlicherseits gebilligt3). Sie darf aber
nicht als allgemeines Prinzip bezeichnet werden: die Ver-
pflichtung zur Teilnahme am politischen Leben kann die Be-—

4). Der Kriegsdienst

teiligung am Krieg unvermeidlich machen
des Pfarrers als Amtstriger kénnte aber den Eindruck erwek-
ken, die Kirche wolle mit dem Krieg bestimmte "christliche”
Belaﬁge vertreten und verteidigt sehens). Das Waffenhand-
werk jedenfalls steht im Gegensatz zum Amt der Versthnung,
das der Pfarrer wahrzunehmen hats).

Im Ergebnis ist festzuhalten, daB der evangelische Amtstrd-
ger durch seine besondere Pflichtenstellung grundsdtzlich
nicht gehindert ist, dem staatlichen Aufruf zum Wehrdienst

Folge zu leisten.

2. Die Lehre der katholischen Kirche zum Wehrdienst der
Geistlichen

GemaB ¢. 121 CIC ist dem Geistlichen der Militadrdienst, d.h.

7

der Dienst mit der Waffe und die Ausbildung dazu °, unter-—

sagt. Der Priester kann auf die kirchemrechtliche immunitas

i) Thielicke, Bd. 11/2 5. 567; Mann evStL Sp. 1144 £; Bur—
ger S. 107 £; Locher S. 67 ff; Kinneth evStL Sp. 2154;
Guggisberg S. 127 f; vgl. Jentsch passim

2) Gollwitzer 5. 44

3) Schrey MPTh 40 (1951), 23; Locher s. 72

4) Gollwitzer S. 44; Hamel evStL Sp. 1149; vgl. den Bericht
"Die Kirchen und der Verteidigungsbeitrag", in: Der deut-—
sche Soldat in der Armee von morgen S. 78

5) Thielicke, Bd. II/2 S. 567

6} Schrey MPTh 40 (1951), 22

7} Danhardt, Immunitdt S. 233; Eichmann-Mérsdorf, Bd. 1
5. 255
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personalis nicht verzichten, da die Immunitit ein die ganze
Kirche, ihre Personen und Einrichtungen betreffendes Privi-

. 1l .
.leg ist!), Tritt er freiwillig in den Militirdienst, ver-

liert er ipso iure sein geistliches Ath). Die klerikalen

Immunitdten kdnnen aber als kirchliche Vorschriften gedn-
dert oder aufgehcben werden3). Hier zeigt sich in der theo-
logischen Lehrauffassung ein Wandel im Vergleich z. B. zum
"Syllabus® Pius' IX.?), der die Auffassung vigils bekimpfte,
die Immunit&t habe ihren Ursprung im weltlichen Recht. Die
neuvere Lehre sieht die kirchliche Immunit#t wohl als ein im
gbttlichen Recht verankertes Postulat an; in den einzelnen
Bestimmungen handele es sich jedoch nur um kirchliches Recht
und nicht um ius divinumS). Der katholische Geistliche steht
seinem evangelischen Amtsbruder also insofern gleich, als
die katholische Kirche an die Immunit3itsregeln nicht unabin-

derlich gebunden ist, wie sie es flir den Fall des ius divinum
wiire.

3. bie religitsen Auffassungen kleinerer Religionsgemein-
schaften lassen keine Sonderstellung ihrer Geistlichen hin-
sichtlich des Wehrdienstes erkennen. Der Geistliche wird
aus der Gemeinschaft nicht herausgehoben. Ex ist daher in
keiner besonderen Pflichtenlage. '

Ergebnis: Die erwdhnten Vergleichspartner befinden sich in
einer dhnlichen Lage hinsichtlich der Wehrdienstpflicht.
Damit ist_das Vergleichspaar fixiert.

1) Danhardt, Immunitit S. 232

2} Liermann Sp. 1559

3) Plochl, Bd. 3 8. 450 f

4) Nr. 30 und 32 i

5) Le Brgs S. 342 f; Claeys—Bouddaert Sp. 868; Danhardt, Im—
munitdt S. 248; Pl&chl, Bd. 3 S. 450 f; Downs S. 117 £f,
131 f; Hofmann, Zeitschr. £. k. Th 40 (1916), 449; so
schon Hinschius, Bd. 1 S. 127; ungenau Erler Sp. 681
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1I. Das Geistlichenprivileg und die Differenzierunggverbote

1. Differenzierungskriterium-Verbote

Nach Art. 3 Abs. 3 GG sind u. a. die Differenzierungskrite-
rien "Glaube™ und "religi®se Anschauungen® als Ankniipfungs-
merkmale fiir eine Differenzierunyg verfassungsrechtlich aus-
geschlossen.

~ § 11 WPf1G kniipft jedoch an diese Kriterien offenbar nicht
an. Die genannten Merkmale“finden sich bei allen Menschen,
die sich zu einer Religion bekennen; diese werden aber nicht
von § 11 WPflG angesprochen. Insoweit ist der Wortlaut der
Norm eindeutig, der ausschlieBlich "Geistliche” befreit. Et-
was anderes konnte nur dann gelten, wenn eine Religion den
Waffendienst speziell und auéschlieBl:Lch fiir ihre Geistli-
chen, und zwar aus religidsen Griinden, verbieten wiirde. Nur,
wenn die Freistellung der Geistlichen Bestandteil einer reli-
gitisen Lehre wire, kénnte § 11 WPFlG an diese Religion ange—
kniipft haben. Die filr den Geltungsbereich des Grundgesetzes
in Betracht kommenden Religionen kennen aber eine solche Leh-
re nicht: c. 121 CIC, der den Geistlichen den Militdrdienst
verbietet, ist nicht als ius divinum Bestandteil der katholi-
schen Religion; in den evangelischen Kirchen gibt es iiber-
haupt keine vergleichbare Regel oder Lehrauffassung; bei den
kleineren Religionsgemeinschaften, den Zeugen Jehovas z. B.,
sind alie Religionsangeh&rigen "Geistliche", eine speziellé
religidse Ausnahme fiir die Geistlichen findet daher nicht
statt.

2. Differenzierungsziel-Verbote

Art.- 3 Abs. 3 GG verbietet eine Differenzierung, die - wenn
sie auch nicht an ein dort genanntes Merkmal ankniipft - ein
pifferenzierungs z i e 1 anstrebt, das eine Besserstellung
des Betroffenen (arg.:; s e i n Glaube usw.) auf einem
durch die in Art. 3 Abs. 3 GG aufgezihlten Merkmale bezeich-
neten Gebiet darstellt.

_gewiesen
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pie'Frage liuft darauf ﬁinaus, ob § 11 WPL1lG die perstnliche
Religionsausiibung des Geistlichen bevorzugen will. Die Ent-
stehungsgeschichte 148t erkennen, daB es dem Gesetzgeber
n}cht darum gingl). Er hat richtig erkannt, daB das persén-
liche Interesse des Geistlichen hinsichtlich der Religions~
ausiibung kein anderes sein kann als das jedes anderen Gliu-
"bigen. In diesem Punkt gibt es keinen Unterschied in der
Qualitdt. Hier f&4llt nicht ins Gewicht, daB der evang;lische
Pfarrer durch das Predigtamtz), der katholische Priester
durch die Weihe eine besondere Stellung innerhalb der Gliu-
bigen einnimmtB). - Die Wehrdienstbefreiung wurde den Geist-

lichen also nicht als individuelles Privileg gewﬁhrt4).

Ein weiteres Differenzierungsziel-Verbot hingt mit der eben
er6rte;ten Frage in gewisser Weise zusammen:

das in Art.140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.1 und 3, 136 Abs.1 WRV
enthaltene Zielverbot staatskirchenrechtlicher MaﬁnahmenS).
Dieser Bereich wird aktuell, wenn die Kirchen durch eine Be-
schrénkung staatsbilirgerlicher Pflichten ihrer Diener bevor-
zugt werdens). Das BVerfG hat aus Art. 4 Abs.1, 3 Abs, 3,

33 Abs. 3, 140 GG i.V.m. Art.136 Abs, 1 und 4, 137 Abs. 1 WRV
die weltinschaulich-religiﬁse Reutralit¥t des Staates nach-
}. Mit diesem Begriff riickt das Verhiltnis Kirche-
Staat in den Blickpunkt. Trotz der noch weitgehend ungeklar-
ten rechtlichen Beziehungen zwischen beiden sollen im folgen-

den einige Leitgedanken dargelegt werden, soweit eine Férde-
rung der Kirchen angesprochen ist.

1) Verhandl. des BT, 2. WP
ceonandl. des 8599 i s 157. Sitzg. v. 4. 7. 1956,
2) Beckmann, Kirche in der Zeit 1955, 103
3) Barion evStL Sp. 1043
4) BVerwGE 34, 291 (295)
5) BVerfGE 19, 206 (216)
6) vgl. Art.136 Abs.1 WRV
7) E 19, 206 (216}
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Dexr Staat gewdhrleistet den Kirchen Eigenstindigkeit und Un-
abhiingigkeitl) . Das Verhaltnis von Staat und Kirche stellt
sich als freiheitliche Zuordnung der beiderseitigen Aufgaben
und des beiderseitigen Wirkens darz). Fiir die Entfaltung der
eigenen Krifte der Rirchen gewihrleistet der Staat Freiheit
und Schutz. Der Streit der Meinungen entziindet sich aber an
dem Problem, ob dazu auch die F drderung der Gffent-—

1ichen Freiheit und Eigensténdigkeit der Kirchen gehbrt.

Man wird anerkennen, da8 der soziale Rechtsstaat die gewdhr-
ten Freiheiten sich nicht selbst iberlassen dar£¥ . zur Frei-
heit gehért auch deren Effizienz. Nach Hollerbach gilt das
besonders auf dem nicht auf Bkonomische Macht abgestiitzten
geistig*kulturellen Sektor, den es zu fordern gelte, wobel
die Kirchen als Triger eines geistigen Auftrags am Menschen
besonders zu beriicksichtigen seien4). Die Gegner dieser Auf-
fassung sehen zwischen einer Fdrderung der Kirchen und der
staatlichen Neutralitdt einen Widerspruchs).

Der Streit kann fiir alle die F&dlle auf sich beruhen, in de-
nen die staatliche MaBnahme kirchliche Belange'nur als Neben-
folge der staatlichen Zielseizungen fﬁrdertsl, auch wenn das
dem Staat nicht unwillkommen sein mag. V&6llig ungebunden ist
der Staat, wenn die Kirchen mit der staatlichen Zielsetzun-
gen entsprechenden MaBnahme zwangsliufig ebenfalls gefdrdert
werden. An dieser Stelle wird es notwendig, auf die mdglichen
Ziele der_Befreiung der Geistlichen in § 11 WPf1lG einzugehen.

1) Hesse evStlh Sp. 921 f£; BVeriGE 18, 385 (386)

2} Hesse evStL Sp. 924; ders.VDStRL 26,137 £; Ridder, Staats-
lexikon Sp.1028 (Reziprozitit der Rechte und Pflichten) ;
abw.Heckel VDStRI 26,155 (Uberlagernng) :

3) Die tatsichlichen Voraussetzungen der grundrechtlichen
Freiheit sind hingegen nicht Sache des Staates, Maunz—-Dil—
rig-Herzog Art.7 Rdn 86; Quaritsch DSt 5, 469

4) VDStRL 26,5.89 £,103; zustimmend: Heckel VDStRL 26,5.32 ff,
40; Scheuner VDStRL 26, 131; Diirig VDStRL 26, 138 f£; Beul-
ke ZevKR 6, 132 f: kritisch Herzog VDStRL 26, 122 £

5) BBckenfsrde VDStRL 26, 123; Hesse evStl: Sp. 921, 924;
Quaritsch VDStRL 26, 111 ff; vermittelnd H. Weber (Grund-
probleme S. 68 f), der eine Firderung bei besonderer - ver—
fassungsrechtlicher Legitimation fiir zulidssig erachtet

6} so auch H. Bogs D3t %, 54 FN. 30 '
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3. Die positiven Ziele der Befreiung
"Als m¥gliche Ziele der Bestimmung kommen in Betracht:

~a) Das Amt der Betreuung der Gemeinden sicherzustellenl).
‘Die Betreuung ist in weitestem Sinn zu verstehen und soll
8ich besonders auf Kriegszeiten beziehenz)

.

b} Beriicksichtigung der christlichen Berufsethik3)

c! Anerkennung der perstnlichen Friedensberufung der Geist-
lichen im Rahmen der internationalen Friedensbemﬁhungen4).

q) Politische Zielsetzungen:

1) Géwﬁhrleistung einer staatsverbundenen, in die Militdr-
verwaltung eingegliederten Militérseelsorges).

2) Den Frieden mit der katholischen Kirche zu wahren®’.
Kern des Geistlichenprivilegs ist offenbar die Militdr-
dienstbefreiung der katholischen Priester7).

3) Rlicksichtnahme auf die &ffentliche Meinung des Auslands.
Bei der Wiedereinfilhrung der Wehrpflicht war man sich zwar
der generellen Zustimmung der Regierungen der Westmichte be-—
wut. Es bestand dennoch die Gefahr, daB interessierte Krei-
se die in der Offentlichen Meinung des Auslands verbreiteten
Antipathien gegen einen deutschen Militarismus zum Nachteil
der BRD ausnutzen wﬁrdeng). bie Politiker waren sicﬁ dariiber
im klaren, behutsam vorgehen zu missen. Nachdem die - auch im
2Ausland vertretenen - grofien Kirchen zu erkennen gegeben

1) abg. Bausch, Verhandl. des BT, 2. WP, 157. Sitzg. v. 4.7.
1956, Sten, Ber. 8. 8603

2) vgl. Hofmann, Zeitschr. £, k. Th 40 (1916), 478 ff

3) H. Bogs DSt 9, 58; J. Heckel 5. 144 ’

4) Hamel evStL Sp. 1148 £ :

5) H. Bogs DSt 9, 61 FN. 61; Simon S. 119

6) Haas S. 23

7) H. Bogs DSt 9, 63

8) wvgl. Wettig S. 269 f£ff, 638 £f; Jahn S. 32 ff
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hatten, daB sie eine Freistellung der Geistlichen begrigen
witrden, konnte eine gegenteilige Entscheidung u. U. als
Briiskierung aufgefaBt werden. Eine Befreiung der Geistli-
chen hingegen versprach als freundliche Geste gegenfiber

den Kirchen auch auBenpolitische Friichte; das vor allem
deswegen, weil die Kirchen sich wdhrend des Dritten Reiches
maBgeblich am Widerstand beteiligt hatten. Dem Ausland klar-
zumachen, daf die nationalsozialistische Herrschaft und das
deutsche Volk nicht dieselben Absichten verfolgt hatten, war
ein Hauptziel der westdeutschen Wachkriegspolitik. Das war
in der Wehrirage unﬁbersehbarl).

4) Wéiteres politisches Ziel ist, die Integration in die
NATO nicht unndtig zu komplizieren, Nachdem westdeutsche
Truppen in die NATO eingegqgliedert sind, wiirde es einen un-
ersprieBlichen auBenpolitischen Begriindungsaufwand nach sich
ziehen, wenn man von der bei den Natopartnern, insbesondere
den Vereinigten Staaten, iiblichen Befreiung der Geistlichen
abgehen wollte.

Bei den aufgezdhlten mbglichen Zielen bzw. Teilzielen findet
man in den politischen Zielen ﬁberwiegénd staatliches Interes-
se. Aber aﬁch die ilbrigen Ziele sind gemeinwohlhaltig, soweit
sie auf das im Sffentlichen Leben wirkende Amt abstellenz).
Zur Begriindung kann auf die historischen Beispiele verwiesen
werden, in denen sich das staatliche Interesse an der &f-
fentlichen Funktion der Geistlichen zeigteB). ~ Was die Be-
riicksichtigung der‘persanlichen Berufung £fiir den Frieden an-
geht, ist darauf hinzuweisen, daB diese Aufgabe iiber Art.24

GG auch staatliche Aufgabe geworden 1st4).

1) Wettig S, 400 ff

2) Die fibernahme des kirchlichen Begriffes "Amt" in das welt-
liche Recht std8t auf Schwierigkeiten (Pirson VDStRL 26,
134), auf die spdter beim Begriff "Geistlicher" eingegan-
gen wird.

3) Hofmann, Zeitschr. f. k. Th 40 (1916) s. 472 £, 477;: die
wohl gegenteilige Ansicht des BVerwG (E 34, 291 (295) kann
sich nicht auf die geschichtlichen Fakten stiitzen.

4) vgl. Scharffenorth S. 21
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Es ist daher K. Brunner-zuzustimmen, der die Befreiung der
Geistlichen mit lebensnotwendigen staatlichen Aufgaben be-
grﬁndetl). Damit scheiden eine einseitige Férderung der
Kirchen und ein verbotenes Differenzierungsziel aus.

s, Verfassungsrechtliche Zielbestimmungen

"~ Andererseits ist anzumerken, daB die Befreiung der Geistli-

chen nicht durch eine positive Zielbestimmung dem Staat vor-
geschrieben ist.

Dieses Ergebnis folgt grunds&tzlich schon aus der oben erliu-
terten Auffassung, daB die Zielbestimmungen des Grundgesetzes
fiir den konkreten Fall solange keine Aussagekraft besitzen,
bis sie durch Gesetz welter konkretisiert sind. Eine solche
Konkretisierung ist fiir den Wehrdienst der Geistlichen aber
nicht ersichtlich.

Es braucht daher eigentlich nicht weiter auf die rechtlichen
Ausstrahlungen der Religionsausiibungsfreiheit eingegangen zu
werden. Wenn das hier dennoch geschieht, dann deswegen, um
die aus diesem Bereich stammenden hdufig diskutierten Argu-
mente zu behandeln.

a) Das Geistlichenprivileg wird oft mit dem Grundrecht auf

freie Religilonsausiibung in Zusammenhang gebrachtz). - Hier

kommt nicht die freie Religionsausiibung des Geistlichen

1) 8. 891; so auch H. Bogs DSt 9, 55. Das staatliche Interesse
diirfte auch aus den bhei Tocqueville (Bd. 1 S. 342) zitier-
ten amerikanischen Verfassungen durchklingen, so Art.7 § 4
der Verfassung von New York: "Da die Prediger des Evange-
liums durch ihren Beruf dem Gottesdienst geweiht sind und
ihnen die Filhrung der Seelen aufgetragen ist, sollen sie
in der Ausiibung dieser wichtigen Pflichten nicht gestért
werden; infolgedessen kann kein Prediger des Evangeliums
oder Priester, welcher Sekte immer er angehdre, irgendwel-
che Offentlichen Amter, blirgerliche oder militirische, be-~
kleiden." : '

2} Pernthaler 5. 186 £, abweichend auf s. 210 f
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selbst in Betrachtl), sondern ein immerhin denkbares "Recht
auf den Geistlichen". Ein solches kdnnte sowohl dem einzel-
nen als auch den Kirchen?!
Vorweg ist zu betonen, das das Grundrecht auf freie Religi-

zustehen.

onsausiibung unter der Gemeinwohlschranke der Art. 140 GG i.
V. m. Art. 136 Abs. 1 WRV steht>). Diese Grenze ist im all-
gemeinen zu durchléssig, als daB sie priézise allgemeingilti-
ge Antworten zulieBe; eine negative Aussage wird dem Be-
griffsinhalt eher gerecht werden:

Zur Religionsfreiheit gehért zwar die volle Wirksamkeit der
Kirchen4). Das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 2 GG geht aber
nicht soweit, daB staatliche Notwendigkeiten wie der Wehr-
dienst, die die Organisation der Eirchen und ihre Geistli-
chen als Staatsbiirger mitbetreffen, noch nicht jenseits der
Schranken ihrer ihnen ansonsten gewdhrleisteten Religions-

R . 5
ausiibungsfreiheit l&gen ).

b) Eine weitere Zielbestimmung im Sinne einer Festlegung
staétlicher %ielsetzung kommt in Betracht durch Art. 6 des
Reichskonkordates von 1933 mit dem dazugehdrigen Geheiman~-
hang, worin den katholischen Geistlichen fiir Friedenszeit
die Dienstbefreiung zugesichert war. Gerade dieses Faktum
wird immer wieder zur Begriindung fiir die Daseinsherechtigung

: 6
von § 11 WPflG angefilhrt, besonders auf politischer Ebene ).

1) dazu cben S. 95 (245)

2) BVerfGE 24, 236 (2 . ]

3} Vvater S. 56 f£, 196; Bettermann VDStRL 28, 128; Bdumlin
VDStRL 28, 147; im Ergebnis auch Bertermann MDR 1966,
885

4} Scheuner VDStRL 26, 110; ders. DUV 1967, 589 .

5; BVerwG 24, 1 (6); Bayer. VerfGHE 8, % {8) und Lts. Nr. 3:
Kreutzer DOV 1958, 151; vgl. Béckenfdrde VDStRL 28, 57 ff,
84 {zum Grundrecht der Gewissensfreiheit).

6} Regierungsentwurf zum WPFlG BT-Drucksache II (1956)/2303
S. 19 £f; Bericht der Wehrstruktur-Kommission S. 43

101

Damit mag der politische Aspekt der Sache zutreffend erfagt
sein; rechtlich kann aber - ganz gleich, ob das Reichskon-
kordat ein v&lkerrechtlicher Vertrag ist oder nichtlj- darin
ke;ne endgiiltige Erledigung einer'staatlichen Wehrfrage ge-
sehen werden. Der Gesetzgeber ist rechtlich nicht gehindert,
diese Materie trotz gilltigem Reichskonkordatz)spﬁter abwei-
chend zu regeln3). Hier ist nicht zu erdrtern, wie dieser
2kt rechtlich zu klassifizieren wire und welche Auswirkun-
gen auf das Reichskonkordat im iibrigen eintreten wﬁrden4).
Der Grundsatz 'pacta sunt servanda's?gilt jedenfalls nur so-
lange, wie ein Vertrag und dessen Teilbestimmungen in Kraft
und nicht aufgekiindigt oder sonstwie erloschen sind.

5. Differenzierungsgrund-Verbote

Aus dem Negativattest bei Differenzierungskriterium und Dif-
ferenzierungsziel ergibt sich wégen der Interdependenz zwi-
schen den Differenzierungselementen bereits ein Indiz, daB
die durch § 11 WPflG vollzogene Differenzierung nicht auf
einem unzulidssigen Grund beruht. So 1iegt oifenbar kein
Grund vor, der gem#f Art, 3 Abs.3 GG verboten ist: die Geist-

lichen werden nicht wegen ihrer Religion oder ihres Glaubens

1) flr den vilkerrechtlichen Charakter pliddieren z. B. Mos-
ler 5. 371; Ridder, Staatslexikon Sp. 1027; - a. A.:
Schwan S. 24; Obermayer DUV 1967, 14; - die verschiede-
nen Thecrien bei Schippe S. XXIV f

2) BVerfGE 6, 309 (357}

3) H: Bogs DSt 9, 63; Quaritsch DSt S5, 472; Obermayer DOV
1967, 15; Ridder, Staatslexikon Sp. 1027; H. Weber,Grund-
probleme 5. 47 £f, 53, 73; ~ a.A. ohne weitere Begriindung
Hollerbach, Vertrdge S. 156 ff; a.A. auch Albrecht 8.227,
u.a. mit dem nicht zutreffenden Hinweis auf eine Bindung
des Gesetzgebers an seine frithere "Zusage"; vgl.auch Abg.
Friedensburyg,Verhandl. des BT,2.WP,157.S5itzg. v.4.7.1956,
Sten.Ber. 5.8629; vgl.BVerfGE 19,1 (12), wo eine e i n -
s e itige Aufhebung vertraglich gewdhrleisteter
Rechte fiir unzulidssig erkldrt wird

4) dazu Obermayer DUV 1967, 15

5) Allein auf dieses Argument stiitzt sich der Bericht der
Wehrstruktur-Kommission, S. 43.
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befreit: es ist auch nicht eine unzuldssige Férderung der
Kirchen das ausschlaggebende Motiv fiir die Befreiung —
insofern gilt das gleiche wie fir die anderen Diffe;enzie-
rungselemente. ES soll noch betont werden, daB hier nicht
zu der Frage Stellung zu nehmen ist, ob es - posit;v -
eiﬁen sachlichen Grund fiir die Befreiung gibt, der sie
auch im sozialen Rechtsstaat unter Beriicksichtigung der
vielfsltigen Wehrdienstformen rechtfertigt, d. h. auch in
seiner Werthaltigkeit mit der notwendigen Billigung rech-
nen kann.

u

Ergebnis zu II: § 11 WPELG verstist nicht gegen ein Dif-

ferenzierungsverbot.

fII. bie Interdependenzpriifung

Die anschlieBende Interdependenzpriifung ist auf eine aus-
filhrliche Darstellung der Differeﬁzierungselemente angewie-
sen. Eine Differenzierungsnorm ldBt nun nicht immer mit
Sicherheit erkennen, an welches Merkmal sie anknilpft, mit
welcher Absicht und mit welchem Grund. Das ist nicht weite;
eschidlich: denn eine Divergenz zwischen den Differenzie-
rungselementen wird auch dann sichtbar, wenn jede von der
Norm her mbgliche Anknilpfung mit den ﬂbrlgen Differenzie~
rungselementen nicht harmoniert.

1. Das in § 11 Abs, 1 2Ziff. 1-3 WPLlG enthaltene Differenzie-
rungskriterium

§ 11 Abs.1 Ziff, 1-3 WPflG nennt im Tatbestand "Geistliche",
die entweder ordiniert sind oder die Subdiakonatsweihe
empfangen haben oder hauptamtliéh in einem Amt titig sind,
das dem der groBen Konfessionen entsp;icht. :
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Angekniipft wird also an das Kriterium "Geistlicher®". Die ge-
nave Bestimmung dieser Bezeichnung hat bisher erhebliche
Schwierigkeiten bhereitet. Der Wortinhalt ist im Sprachge-
brauch unbestimmt; er deutet auf eine Berufstdtigkeit, auf
eine kirchliche Funktion, aber auch auf eine religidse Aus-
bildung und seelscrgliche Aufgabe hin. Dieser Weite der Be-
zeichnung tritt § 11 entgegen, indem er die Ordination bzw.
die Subdiakonatsweihe bzw. eine Eatsprechung des amtes bei
anderen Bekenntnissen zur Eingrenzung heranzieht. Die Beson-
derheit liegt nun darin, daB das Gesetz damit keine juristi-
schen, sondern religionswissenschaftliche Begriffe verwendet.
Auf dem Gebiet der Theologie ist der weltliche Gesetzgeber na-
turgemdf nicht zu Hause; gelegentlich wird ihm und der Recht-
sprechung wegen ihrer Inkompetenz im theologischen Bereich und
speziell bei der Beurteilung der Vo;aussetzungeh fiir die Be-
freiung der Geistlichen sogar die Urteilsf&higkeit abgespro~-
chenl). Schon bei der Debatte des Wehrpflichtgesetzes wurde
behauptet, die evangelische Kirche kenne keinen Unterschied
zwischen Geistlichen und lLaien, die Pfarrer hétten denselben
Status wie alle Mitglieder der Gemeinde, so da8 die Befrei-
ung der Berechtigung entbehre?). Diese Ansicht verkennt, das
der Gesetzgeber durch die Verwendung theologischer Begriffe
keine Aussage auf theologischem Gebiet triffﬁ, etwa iliber das
"allgemeine Prlestertum s das in der evangelischen Kirche um-
stritten 1st3). Der staatliche Gesetzgeber verwendet sie in

§ 11 WPflG ausschlieBlich zur Eingrenzung. So haben die theo-
logischen Auffassungen. hinsichtlich des Amtsbegriffs4)keinen
Einfluf auf die Auslegungs). Die in 2iff. 1 - 3 genannten
Gelistlichen werden auch nicht etwa als gleichwertig bezeich-

1) Pirson VDStRL 26, 132 £

2) Abg. Metzger, Verhandl. des BT, 2. WP, 157. Sitzg. v.
4. 7. 1956, Sten. Ber. S. 8599

3) Bruncotte, evstL Sp. 36

4) zum Amtsbegriff katholischer Theologie: Mdrsdorf S. 383
£f, 397: nach evangelischer Theologie: Wolf 5. 185 ff;
Minter 5. 65 f££f u., passim

5) BVerwGE 25, 336 (338); BVerwGE 34, 291 (297) unter aus-
driicklicher Aufgabe der friiheren Rspr.
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netl); sie werden vielmehr aug Griinden der Paritdt gléichbe-
handelt. Ob diese Gleichbehandluhg ihrerseits gerechtfertigt
ist, kann hier aufer Betracht bleibenz).

Auslegungsprobleme ergeben'sich aus der Entsprechungsklausel
der Ziff. 3. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit dieser Be-
stimmung ist u.'a., daf ein "entsprechendes Amt" festzustel-
len ist. Es wird also ein Vergleich mit den Emtern der Geist-
lichen der groBen Kirchen erforderlich. Wirden nun die theo-
logischen Lehrmeinungen der grofen Kirchen tber das "Anmt" auf
die in Ziff. 3 erwdhnten anderen Bekenntnlsse {ibertragen, wi-
re bei den kleineren Religionsgemeinschaften eine Fehlanzeige
wegen der Religionsunterschiede die unausbleibliche Folge.
Diesen Sinn darf die Entsprechung wegen der grundsétzlichen
Gleichrangigkeit der Religionsgesellschaften nicht haben3)

Zu einer solchen Auslegung besteht aber auch kein Zwang. Es
ist der Bestimmung durchaus zu entnehmen, dag der Gesetzgeber
an éin'tatséchliches, duBeres Erscheinungsbild des Gelstli-
chen anknﬁpft4), das sich nach Ordination und Subdiakonat re-—
gelmdfig erglbt und daher mit den verwendeten Begriffen am
treffendsten bezeichnet wird. Das tatsichliche Erscheinungs-
bild des Geistlichen besteht aber in der besonderen Funktion,
die er in seiner Kirche wahrnimmt und die er in der weltli-
chen Gesellschaft zur Wirkung bringt. Unberﬁhrt davon bleibt,
daB die Kirchen aus ihrer theologischen sicht keineswegs auf
die auBerliche Funktion abstellen ). Nach kanonischem Recht
ist Trager der immunitas personalis bereits jeder, der die
erste Tonsur giiltig empfangen hat; auf den Empfang von Wei-
hen kommt es nicht ans).

1) undeutlich BVerwGE 34, 291 (299)

2) BVerwG NJW 1963, 1169 £f hat die Frage bejaht; ebenso:
niYAffaire Grandrath®, Entscheidung der Kommission ﬁber
die Zuldssigkeit der Klage,s 52

3} BVerwGE 34, 291 (298)

4) scheuner DUV 1967, 591 FN. 62; so auch OLG Bremen NIW
1963, 1933

5) Grundmann evStL Sp. 38

6) Dinhardt, Immunitdt S. 233 ££
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a) Die Auffassungen zum Begriff des Geistlichen im Schrifttum

- Die Auffassungen ﬁber'diesen Begriff in der Rechtslehre gehen

weit auseinander. Von keinem der Interpreten wird eine bDefi-
nition gegeben, es werden vielmehr verschiedene notwendige
Eigenschaften aufgezdhlt. Sie sollen im folgenden der {iber-
sichtlichkeit wegen in einer begrifflichen Aufgliederung dar-

gestellt werdenll.

Als Voraussetzungen kommen in Betracht:

1) Anforderungen an die Person des Religionsdieners, der die
Bezeichnung Geistlicher verdient:

{a) hinsichtlich der gesellschaftlichen Stellung: Stand und
Wirde (Hahnenfeld § 11 Rdn 6 Ziff, 4), geistlicher Stand
(Zwingenberger § 11 Ziff. 4); a. A. Kreutzer DIV 1958, 151.

(b} hinsichtlich des Alters: mindestens 24 Jahre wie bei
einem evangelischen Gelstlichen (Xreutzer DOV 1958, 151).

{(c) hinsichtlich seelsorgerischer Fihigkeiten: Fidhigkeit,
den Mitmenschen in seelischen Néiten und Zweifeln beizuste-
hen (Rreutzer DUV 1958, 152); Amt als Seelsorger (Scherer-

Krekeler, Weh:pflichtgesetz § 11 1T 2); a. A, H. Bogs DSt 9,
64.

~

(d) hinsichtlich de; persidnlichen Bindung an den Dienst:
unaufgebbarer Dienst, Lebensberuf (Kreufzer DGV 1958, 152);
unwiderrufliche Widmung {(Hahnenfeld § 11 Rdn 6 Ziff, 4) ; eine
dem Amt der grofen Kirchen entsprechende Bindung (Scherer—
Krekeler, Weh;pflichtgesetz § 11 IT 2 b; ebenso Zwingenber-

. gexr, Anhang 6 FN. 12); Tdtigkeit fiir mindestens drei Jahre

(K. Bogs DSt 9, 6€5}.

1} Die jeweilige-Ansicht zum Geistlichenb '
egriff zerlegt das
Schema in einzelne Aspekte, gestattet aber auch d;g nach-
tragllche vollstindige Zusammenfiigung.
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2) Anforderungen an die Ausbildung:

lingere geregelte Vorbereitung und sakrale Weihe (Hahnenfeld
§ 11 Rdn & Z2iff. 4 und Hahnenfeld UBWV 1965, 56) ; eine Aus-
bildung wie bei den groBen Bekenntnissen {Scherer-Krekeler,
Wehrpflichtgesetz § 11 II 2 b); vergleichbare Ausbildung
(Zwingenberger, Anhang 6 FN. 12): keine wi s sen =
schaftliche Vorbildung {Kreutzer DOV 1958, 151) .

3) Anforderungen an die dienstliche Aufgabe {("Amt", § 11
Abs.l Ziff.3 WPELlG): ‘

(a) hinsichtlich der Qualitit: herausgehcbene Stellung inner-
halb der Religionsgemeinschaft {(Kreutzer DOV 1958, 151); Be-
fugnis zur Abhaltung ven Gottesdienst und der dazugehtrigen
Weihehandlungen (Hahnenfeld § 11 Rdn 6 Ziff.2; ebenso Sche-
rer—Krekéler, wWehrpflichtgesetz § 11 IT b); unentbehrliche
Fiihrungskraft im kultisch-seelsorgerischen Bereich, der auch
in religi&ser Werbung bestehen kann (H. Bogs pst 9,.65).

{(b) hinsichtlich der zeitlichen Intensitét ("hauptamtlich Ta-
tige", § 11 Abs.1 2iff. 3) ; keine Nebentdtigkeit neben einem
biirgerlichen Hauptberuf (Hahnenfeld § 11 Rdn 6 zZiff. 3)}; iiber-
wiégehder Zeitaufwand £lir das Amt (Scheref-Krekeler, Wehr-
pflichtgesetz § 11 II 2) ; Aufwendung von mehr als der HElfte
der Zeit, die ein Arbeitnehmer im 8ffentlichen Dienst oder in
der wWirtschaft zu arbeiten haf {#. Bogs DSt 9, 65) ; Gefiihl
der Berufung fiir einen Lebensberuf (Kreutzer DGV 1958, 152}.

(¢} hinsichtlich der materiellen Existenzsicherung: auf den
Unterhaltsbezug aus dem Rmt kommt es nicht an (Scherer—Kreke-—
ler, Wehrpflichtgesetz § 11 II 2, Kreutzer DUV 1958, 152:
Zwingenberger Anhang 6 FN. 12; anders die Verwaltungsvor-
schriften fiir die Musterung und Einberufung ﬁnqedienter‘Wehr—
pflichtiger v. 25. Nov. 1957, Ziff.l zn § 11, abgedr. bei
Zwingenberéer 5. 228 £ a. A. Ludwig-Mitrowan S. 18}.
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] . :
) anforderungen an die Glaubensgemeinschaft ("Bekenntnisse",

' § 11 Abs,1 Ziff.3):

(a) hinsichtlich der Qualitiit: es geniigt ein verhiltnismiBig
logser Zusammenhang von Gleichgesinnten zur Betdtigung reli-

giﬁser Anschauungen (Hahnenfeld § 11 Rdn 6 2Ziff. 1; Kreutzer
DV 1958, 152).

(k) hinsichtlich der Dauer: die Gewdhr fiir eine gewisse zeit-
liche Dauver muf gegeben sein (Hahnenfeld § 11 Rdn 6 Ziff. 1}.

(c) hinsichtlich der Mitglieder: die Gemeinséhaft, die der
Geistliche betreut, muB anndhernd die Mitgliederzahl einer

Gemeinde der beiden groRen Konfessionen besitzen (Kreutzer
DOV 1958, 151).

E;gebnis: Weitgghende Ubereinstimmung dirfte im Schrifttum
insoweit bestehen, daB Geistlicher nur derjenige ist, der
eine besondere geistliche Funktion nach einer dafiir vorge-
sehenen Ausbildungl)auf‘nauer versieht, wobei die materi-
elle Existenzsicherung unwesentlich ist. Hinsichtlich der
Art des Amtes bzw. der geistlichen T&atigkeit, des Alters
und der Fdhigkeiten des Religionsdieners ist eine einheit-
liche Linie nicht zu erkennen. Die Extreme der Ansichten
liegen etwa bei Hahnenfeld, der zu den'allgemein gebillig-
ten Anforderungen zusdtzlich auf Stand und Wirde Wert legt
und andererseits bei H. Bogs, dessen Geistlichenbegriff
weder Ausbildung noch seelsorgerische Aufgaben, sondern nur
Leitungsfunktionen verlangt und damit auf die Funktionstrd-
gex der Zeugen Jehovas paBt.

b) Die neuere Rechtsprechung zum Geistlichenbegriff

Die Rechtsp;echung zum Begriff des Geistlichen hat eine re-

lativ dynamische Entwicklung genommen. Der tatsidchliche Hin-

1} Das Interesse des Staates an ei i
, : e ner Ausbildung und Vorbil-
i;gglg;F Gﬁlstégﬁhin manifestiert sich in deg Einricht:ng
ischer ultditen an den staat
e Fas et lichen Hochschulen,
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tergrund dieser auffilligen Verdnderung mag nicht zuletzt
darin liegen, da8 durch eine extensive Auslegung die hﬁg*
lichkeit geschaffen wurde, Religionsdiener als Geistliche
vom Wehrdienst zu befreien, die bisher wegen Wehr- und Ex-
satzdienstverweigerung als religidse tberzeugungstéter
straffdllig wurden.

pas Urteil des BVerwG vom 25. Midrz 1966
gleich im Rahmen der Entsprechungsklausel des § 11 Abs. 1
ziff.3.WPflG noch auf das Wesen des geistlichen Amtes Bezug
genommen. Die Entscheidung richtete sich dann allerdings an
ZuBeren Merkmalen aus; dazu zdhlten die st&ndige Verbunden-
heit mit dem Beruf, eine Ausbildung dazu und ausschliefliche
Widmung, seelsorgerische Tdtigkeit und eine gewisse Mitglie-
derzahl der zu betreuenden Gemeindez)

Das Urteil des BVerwG vom 9. Dez. 19663)stufte erstmals einen
Prediger der "Gemeinde Gottes" als Geistlichen im Sinne der
Wehrdienstbefreiungsvorschrift ein. Das Gericht bejahte das
Vorliegen eines Amtes, weil der mit der Wiirde eines Geistli-
chen versehene und besonders vorgebildete Prediger eine gro-
Bere Laienschaft betreute. Es verlangte keine wissenschaft-.
liche Ausbildung, aber ein mehrjihriges Studium an einer da-
filr vorgesehenen Schule. Von einemlﬁquivalent einer Weihe
oder Ofdination sah das Gericht ab, weil eine fdrmliche Be-
stellung genlige und die reéelm&ﬂige Gewihr eines Verbleibs
im Amt im vorlieéenden Fall gegeben sei4);

Das Urteil des BVerwG vom 11, Dez. 1969 schlieBlich
sich mit der Frage auseinander, ob ein sog. Versammlungsdie-
ner der Zeugen Jehovas Geistlicher im Sinne des Wehrpflicht~
gesetées ist. Das Gericht wiederholt, daB beli dem mit der

1)hat.te beim Ver-

S)setzt

1) E 24, 1 ff

2) Diese Entscheidung war Gegenstand eines Verfahrens vor
der Europiischen Menschenrechtskommission. Die beim Euro-
parat gebildete 10-ktpfige Kommission lehnte einen Ver-
stoB gegen die Menschenrechtskonvention vom 4. Nov. 1950
ab. Dem stimmte der Ministerrat zu, vgl. "L'Affaire
Grandrath" 5. 67 ff.

3) E 25, 338 ff

4) E 25, 338 (340)

5) E 34, 291 ff
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Entsprechungsklausel anzustellenden Vergleich kirchenrecht-
+liche und theologische Gesichtspunkte ungeeignet sindl}.
Folgende Voraussetzungen werden verlangt: Zuweisung abge-
_grenzter Aufgaben, die wesgentlich iiber die allen Angehdrigen
des Bekenntnisses cbliegenden Pflichten hinausgehen, und zwar
~auf Dauver, d. h. nur durch andere und hdhere Aufgaben ablds-
bar; Aufgaben geistlicher Natur, 4. h. Fiihrung und Betreuung
der Religionsmitglieder durch religidse Unterweisung, durch
Vornahme religidser Handlungen oder in #hnlicher Weise, wozu
auch die Leitung und Uberwachung der so verstandenen Seelsor-
ge gehSrt; hauwptamtliche Titigkeit, also Widmung der vollen
Arbeitskraft fiir die Aufgabe, die auch in der Verbreitung und
Verfestigung der Glaubenslehre bestehen kannz).

Dieses Urteil verdient in mehrfacher Hinsicht Kritik:

Obwohl das Gericht bekenntnisgebundene Gesichtspunkte als un-
geeignet verwirft, stiitzt es seine Entscheidung zum Teil den-
noch auf die Auffassungen der betroffenen Religionsgemein-
schaft. So verwendet es bei der Priifung der Frage, cob die T&-
tigkeit des Versammlungsdieners der der Geistlichen der gro-
Ben Ki?chen entspreche, eine Druckschrift der Zeugen Jehovas.
Das gleiche gilt hinsichtlich der Voraussetzungen des Be-
griffis “"Gemeinde™. Konfessionelle MaBstiibe muB das Gericht
ebenfalls dann anlegen, wenn es um die Frage der Abl&sung
durch andere und hihere Aufgaben geht; denn iiber die Bewer-
tung der religidsen Aufgaben befindet die Religionsgemein~
schaft,

Unbefriedigend ist die Gleichsetzung von Ordination, Subdia-
konatsweihe und "hauptamtlicher Tatigkeit"3). Diese Gleich-~
setzung wird keineswegs vom Wortlaut der Befreiungsvor-
sch;ift gefordert. Auch die Geistlichen der groBen Konfessi-
onen sollen nur dann befreit sein, wenn sie ihre Kraft voll
und unwiderruflich ihrem Lebensberuf gewidmet haben, was

nach der Ordination und Subdiakonatsweihe der Fall

1} so schon OLG Bremen NJW 1963, 193 "

freie MaBsti#be" anerkannte ’ 3+ das mux "bekenntnis-
2) BVexrwGE 34, 291 ({238)
3) aa0 S§. 299
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istl). Die Ansicht des BVerwG filhrt dazu, daB von den Geist-
lichen anderer Bekenntnisse eine hauptamtliche Tatigkeit
verlangt wird, von den Geistlichen der groBen Bekenntnisse
hingegen nicht - ein auch schon vorgebrachter Einwand, der
u. a. Gegenstand der genannten Entscheidung des OLG Bremen
war. Das bedeutet aber offenbar einen VerstoB gegen den Pa-

ritétsgrundsatzz).

Ergebnis fir Ziff.1: Die in § 11 Abs.1 Ziff.1 - 3 WPELG ver-
wendeten Begriffe zur Eingrenzung des Geistlichenbeygriffs
bereiten insofern Auslegungsschwierigkeiten, als kirchenge-
bundené Begriffe bei einer Regelung, die fiir verschiedene
Religionsgemeinschaften paritdtisch gelten soll, nicht {ber-
nommen werden kénnen. Es kann daher nur auf das duBere Er-
scheinungsbild der in § 11 bezeichneten Religionsdiener abge-
stellt werden. Trotz der unterschiedlichen Auffassungen vor
allem in der neueren, nicht in allen Punkten iiberzeugenden
Rechtsprechung besteht weitgehende Einigkeit dariiber, daB
unter dem vom Gesetz gemeinten Geistlichen der Seelsorger zu
verstehen ist, der die religi®se Betreuung einer Gemeinde
nach einer dafiir geeigneten ausbildung auf Dauwer versieht. =
Damit soll keine Definition des "Geistlichen" gegeben sein,
sondern die tatsichlichen Merkmale bezeichnet werden; an

die der Gesetzgeber bei seiner Differenzierungsnorm ankniipEt.

1) OLG Bremen NJW 1963, 1933. Diese unwiderrufliche Bindung

fiihrt zur Ubernahme der hauptamtlichen Tdtigkeit. Auf die
wirkliche Ubernahme stellt das Gesetz in § 11 Abs. 1 Ziff.
3 deswegen ab, weil bei den Geistlichen kleinerer Religi-
onsgesellschaften objektive Kriterien fiir die unwiderruf-
liche Bindung gar nicht oder jedenfalls nur schwer zu fin-
den sind, so daB auf die hauptamtliche Tdtigkeit als Indiz
fiir die Bindung zuriickgegriffen wird. Bei den Geistlichen
der groBen Konfessionen setzt aus demselben Grund die Be-
freiung nicht erst mit der Ubernahme der hauptamtlichen Ta-
tigkeit ein {(unrichtig Ludwig-Mitrowan §. 17). Anders war
die Regelung nach § 65 RMG bis 1918 (s. o. S. 20). In der
Schweiz war bis zum Jahre 1940 die Ubertragung eines kirch-
lichen Amtes Voraussetzung fiir die Befreiung. Von da ab -
wurde wegen der endgiiltigen Verpflichtung des Konsekrier-
ten und der kurz bevorstehenden Amtsiibernahme nicht mehr
auf die Verwaltung eines Amtes abgestellt (Koch 8. 251).
Das entspricht der heutigen Regelung in der BRD.

2) OLG Bremen NJW 1963, 1933
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2. Die Interdependenz-Priifung: Differenzierungskriterium -
-Differenzierungsgrund

:Ungeeignet ist ein Differenzierungsgrund, der nicht in ir-
gendeiner Weise eine verniinftige Verbindung mit dem Diffe-
~renzierungskriterium und den damit in Zusammenhang stehen-
den tatsdchlichen Eigenschaften und rechtlichen Verhdltnis-
sen herstellen kann. - Wegen der Weite dieser Bezugsaspekte
war allenfalls eine Negativabgrenzung im Einzelfall fir ver-
ldB8lich befunden wordenl).

Fiir das Differenzierungskriterium "Seelsorger™ kann wegen
selner im Vergleich zu den {ibrigen Wehrpflichten ungeschmi-
lerten Tauglichkeit zum Wehrdienstz)mit Sicherheit gesagt
werden, daB jeder Differenzierungsgrund ausgeschlossen ist,

. der eine Untauglichkeit des Geistlichen annimmt oder darauf
gedanklich aufbaut.

3. Die Interdependenz-Priifung: Differenzierungsziel - Dif-
.ferenzierungsgrund

Die zuldssigen Differenzierungsziele sind bereits zur Nega=~
tivabgg?nzung bei den Differenzierungszielverboten erwihnt
worden™ "und scllen hier nicht wiederhclt werden. Welchen

Einflu8 nehmen nun die Differenzierungsziele auf den Diffe-
renzierungsgrund?

a) Eine Eingrenzung der Differenzierungsgriinde nach der Re-
gel, daB sie in einem. vernunftmfglichen Verhiltnis zu den
Differenzierungszielen stehen mﬁssen4), wird wegen der brei-
ten Skala der Differenzierungsziele nicht mit der ndtigen
Sicherheit durchzufiihren sein. Eine Disharmonie k&nnte al-
lenfalls bei einem Differenzierungsgrund "mangelnde Taugiich-

keit des Geistlichen” nachweisbar sein.

1) s. o. 5. 79

2} s. 0. 8. 92 £
3) s. 0. 5. 97 f
4) s. 0. 8. 77 £
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'b) Es bleibt die Untersuchung Ubrig, ob besondere rechtli-
che Anforderungen an dile Differenzierungsgrinde wegen .der
entsprechenden rechtlichen Qualitidt der Differenzierungs-
ziele zu stellen sind )

Die mit dem Geistlichenprivileg verfolgten Differenzierungs-—

ziele bestimmen die Ausgestaltung der Wehrpflicht und damit
ein Gebiet, fiir das die Staatszielbestimmung "Sozialstaat"
verfassungsrechtlich verankert ist.

ber Gesetzgeber kann die Konkretisierung einer sozialbe-
stimmten Materie zundchst frei vornehmen. Es ist seine Auf-
gabe, bei kollidierenden Interessen Rang und Vorrang, Zeit-
punkt und Weg ihrer Realisation zu bestimmenz). Bei den
staatsbiirgerlichen Pflichten gestaltet er dazu vor allem
die pflichtenausl&senden Momente und MaBstibe. Bel einer
fir ndtig gehaltenen Differenzierung innerhalb der Pflich-
ten wirkt die den Gesetzgeber bindende Staatszielbestimmung
auf das Ziel der Differenzierungsnorm. Die Staatszielbe-
stimmung gibt ihm gewissermaBen die Tﬁnung3}, soweit sie fiir
die konkrete Materie eine Aussage enthdlt. Dieses "getdnte"
Differenzierungsziel teilt die darin enthaltene besondere
rechtliche Anforderung der Interdependenz zufolge dem Dif-
ferenzierungsgrund mit.

IV. Das sozialstaatliche Riicksichtsprinzip bei staatsbir-
gerlichen Pflichten

Die weitere Priifung lduft alsc auf die Frage hinaus, ob
eine Ausformung des sozialstaatlichen Riicksichtsprinzips
bei der Normierung staatsbiirgerlicher Pflichten und damit
flir die Wehrpflicht gilt.

1} s. 0. 5. 86 £
2) Lerche ABR 90 (1965}, 348
3} Reuss-Jantz S. 12
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1. Die Ausformung im Steuerrecht

Der Ausformung (im Sinne einer "Spielregel”) kann auch bei

.einer anderen staatsbiirgerlichen Pflicht als der Wehrpflicht

nachgegangen werden, weil die Pflichten allgemein in Bezie-

~hung zum Sozialstaatsprinzip stehen. Die Suche nach einer
-Ausformung des Riicksichtsprinzips ist daher auch auf dem
. Gebiet des Steuerrechts von Nutzen, wo wegen der im Gegen-

satz zum Wehrrecht umfangreichen wissenschaftlichen Durch-
dringung der Materie schon eher auf anerkannte Erkenntnisse
zuriickgegriffen werden kann.

Die Gleichbehandlung im Steuerrecht hasiert auf der Anwen-
dung grundsdtzlich gleicher MagBstidbe auf alle Pflichtlgenl)

Bescondere Lebenssachverhalte bedingen aber im Interesse der
‘Gerechtigkeit entsprechend angepaBte MaBstidbe. Im Steuer-
recht gibt es prinzipiell zwei verschiedene Grundformen der

‘Gleichheitz). Die eine wverlangt eine absolute Gleichbehand-

lung von jedermann ohne Riicksicht auf dessen soziale Lage.
Das ist die arithmetlsche Gleichheita). Die andere will die
Gleichbehandlung aller dadurch bewirken, daB gewisse Unter-
schiede der sozialen Lage beriicksichtigt werden. Sie soll
distributive Gleichheit genannt seiné).

In den Steuergesetzen, die eine Belastung des einzelnen vor-
sehen, kann sowochl die eine als auch die andere Konieption
verwirklicht sein. Der ersten entspricht das Prinzip der All-
gemeinheit der Steuer: jedermann ohne Ausnahme ist gleich
steuerpflichtig.

Das andere Prinzip stellt gerade aunf die Unterschiede in der
Leistungsfdhigkeit ab und setzt die Pflicht des einzelnen
nach seiner individuellen Fihigkeit fest.

1) BVerfGE 6, 55 (70); BSckenfdrde S. 71; HauBmann S§. 15 £f;
Kiichenhoff JR 1959, 281

2) das Folgende nach Wackernagel S. 13 f

3) Bbckenfbrde S. 69; "formale” Gleichheit, Herzog evsStL Sp.
698

4) "materiale" Gleichheit, Herzog evStL Sp. 698
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Es leuchtet ein, daB die vom Gesetzgeber bei der Festlegung
der pflichtausldsenden Momente verwendeten MaSstidbe nicht
nur technische Hilfsmittel sind. Wenn die beiden mit dem
Gleichheitsprinzip harmonierenden Ausdrucksformen inner-
halb einer speziellen Regelung wirken, charakterisieren

sie die betreffende Rechtsmaterie. Der Grund dafiir ist ihr
Verhdltnis zueinander, das der Gesetzgeber sc¢ und nicht an-
ders geschaffen hat. Sie stehen also in einer durch das Ge-

1)

lance durch eine Abweichung von einem der beiden voneinan-

setz geschaffenen Balance™ . Eine Verschiebung dieser Ba-
der abhédngigen Prinzipien bedarf einer besconderen Begriin-
dung, weil dadurch in die innere Ausgewogenheit des Geset-
zes eingegriffen wird. - In eben dieser Regel der Balance-
Wahrung als Forderung'an den Gesetzgeber ist eine Ausformung
des sozialstaatlichen Ricksichtsprinzips zu sehen: Die Bin-
dung des Gesetzgebers an die selbstgewdhlte Gesetzesstruktur
regquliert das Verhdltnis der Biirger zu ihrem Staat im Sinne
"wechselseitigen Entgegenkommens“Z).
Die sozialstaatliche Riicksichtnahme verlangt also, daB bei
einer oben skizzierten Abweichung von der MaBstabs-Balance
die Verweisung auf einen einfachen sachlichen Grund nicht
3). Ein sachlicher Grund fiir eine Differenzierung
im Pflichtenbereich wird ndmlich immer zu finden sein4).

mehr geniigt

1} Wackernagel S. 14 :

2} Suhr DSt 9, B4. - Fiir die Wahrung der MaBstabs-Balance
sei noch ein Beispiel aus einem anderen Rechtsgebiet ange-
fihrt: Bei den Entscheidungen des BVerfG iiber die Wahl-
rechtsgleichheit war eigentlich ausschlaggebend, dag auf
diesem Gebiet ausschlieBlich die arithmetische Gleichheit
verfassungsmiBig konstituiert ist. Das Gericht verlangte
fiir eine Abweichung von dieser inneren Struktur daher zu
Recht besondere Griinde, BVerfGE 4, 375 (382): vgl. auch
BVerfGE 18, 172 (180).

3) so fiir den Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht:
BAG NJW 1956, BO6

4) Bellstedt S. 113; &hnlich ist es bei der Enteignung ,
Scholler s. 33
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Die somit hBheren Anforderungen an den Gesetzgeber kann man

~wohl nicht mit dem Gedanken der Selbstbindung begriinden.
‘Die Bindung ist der Effekt. Begriindet sind die h&heren Anfor-

derungen im Sozialstaatsprinzip.

2. Die welteren Theorien zur Einschrinkung des desetzgebe-

. rischen Ermessens bei Differenzierungsnormen

Im folgenden sollen die bisher in Rechtsprechung und Litera-
tur dargestellten Variationen zum Problem "Einschrinkung des
gesetzgeberischen Ermessens"l)bei Differenzierungsnormen
teilweise zum weiteren Beleg, teilweise zur Abgrenzung behan-
delt werden,

a) Die oben dargestellte Regel der Balance-Wahrung steht in
enger Verwandtschaft zur Regel der S ystemtreue .

Das BVerfG hdlt eine Differenzierungsnorm, die in einer spe-
ziellen Rechtsmaterie wie z. B. dem Sozialversicherungs-
recht erscheint, fiir verfassungswidrig, wehn,sie von ihrem
eligenen System her nicht sinnvoll istzl. Dazu ermittelt das
Gericht zundchst den objektiven Zweck der Gesamtregelung und
untersucht dann, ob die in diese Gesamtregelung eingebaute
Einzelregelung die vom Gesetz selbst statuierte Sachgesetz-
lichkeit in willkiirlicher Weise durchbrichtB). Im Fall einer
Systemdurchbrechung verlangt es liberzeugende Griinde zur
Rechtfertigung der Verschiedenbehandlung; es geniigt also
nicht mehr ein {iberhaupt in Betracht kommender sachlicher
Grund4). Das gilt ganz besonders, wenn die Differenzierung

1) die Terminologie folgt dem bislang iiblichen Wortgebrauch.
Ggmeint ist die gesetzgeberische Freiheit. Zur Bedeutung
dieser Unterscheidung Lerche ASR 90 (1965), 344 f; Forst-
hoff, MaBnahme—-Gesetze 5. 95 f: Scheuner DOV 1961, 202

2) BVerfGE 11, 283 (293) '

3) BVerfGE 9, 20 (28)

4) BVerfGE 13, 331 (340); 15, 313 (318); 18, 315 (334)
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die selbst statuierte Sachgesetzlichkeit gerade an einer
Stelle durchbricht, die deren eigentliche rechtliche Bedeu-
tung ausmachtl). '

Schon friiher hatte das BVerfG gepriift, ob eine Einzelrege-
lung mit der vom Gesetzgeber selbst gewdhlten G e s am t -
konzeption in Einklang standz).

Wenn das BVerfG nach den Erdrterungen iiber die Systemgerech-
tigkeit auf die Willkiirpriifung zuriickkommt, wird die bisher
geilibte Priifung durch das Erfordernis iliberzeugender, besonde-
rer Griinde modifiziert3).

In dieser Rechtsprechung ist eine bemerkenswerte Wandlung
der Gleichheitskontrolle zu sehen. Fuss4)hebt zu Recht her-
vor, daB das BVerfG eine Umkehr der Argqumentationslast zur
Basis. seiner rechtlichen iberlegungen machtS)Q Es wird rich-
tig erkannt, daB diese Umkehr der Argumentationslast ihren
Grund im Sozialstaatspostulat hats). '

b) Die Ermessenseinschrinkung des Gesetzgebers bei Diffe-
renzierungsnormen durch seine eigene Gestaltung bezeichnet
Arndt als Eingriffsverbot, d. h. als Mangel staatlicher
"Zﬁst&ndigkeit". 2am Anfang ihres Entschlusses zu einer Rege—
lung sei die gesetzgebende Staatsinstanz in ihrer Zust3ndig-

1) BVerfGE 13, 331 (340)

2) E 7, 305 (318)

3) unrichtig daher SeiBer S. 57, der eine festgestellte Sy-
stemabweichung nur als Anlaf fiir eine genaue Priifung der
Voraussetzungen eines vertretbaren Grundes ansieht; nach
Ripke (S. 138) dient der Begriff "Systemgerechtigkeit"
den Uberlegungen dariiber, welche Anforderungen an eine
verniinftige Regelung zu stellen sind.

4} JZ 1962, 742

5) Das befiirwortet auch Arndt, Leibholz-Festschrift S.183:
weiter geht Podlech, Gleichheitssatz S. 87 ££, der grds.
nicht nur einen sachlichen, sondern plausiblen Grund ver-
langt. Damit ist eine Abkehr von der bisherigen Gleich-
heitspriifung gefordert, die Podlech nicht ndher begriin-
det; vgl. auch Leibholz, Gleichheit S. 77 f

6) Fugs JZ 1962, 743; vgl. BVerfGE 13, 331 (346)
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keit frei bis zu der HuBersten Grenze hin, daB sich dafiixr ir-

" gendein einsehbarer Grund finde. Wenn aber die Gesetzgebung

erst eine Regel gesetzt habe, wirke sich der Gleichheitssatz
weit strenger aus und mindere die gesetzgeberische Zustdndig-

’ keit, von dieser Regel Ausnahmen zu machen. Soll das Gesetz
. dann von einer durch es selbst gesetzten oder anerkannten
'_Sachgesetzlichkeit abweichen, so miisse dafiir ein "ilberzeugen-

der" Grund nachgewiesen werden, d. h. der Grund miisse so ge-

wlchtig und allgemein verstdndlich sein, daB in der Sonderre-
gelunyg keine Widerspriichlichkeit liegel).

Mit der von Arndt erwdhnten Sachgesetzlichkeit ist nicht nur

die oben beschriebene Systemgerechtigkeit gemeintz). Nach An-
sicht Arndts liegt die Sachgesetzlichkeit vielmehr in dem im

Gesetz zum Ausdruck gekommenen objektiv feststellbaren Motiv
3)

des Gesetzgebers™’ .

c) Nach Rinckq)ist der Gesetzgeber an gewisse "sachlogische
Strukturen" im Gegenstand seiner Regelungen gebunden, die
zwar erst unter einem bestimmten Wertaspekt hervortreten, die

er aber dann, wenn er sich flir einen qutaépekt entschieden

-habe, nur unter Verletzung des Gleichheitssatzes ignorieren

kfnne. Die vielzitierte "Natur der Sache" sei lediglich ein
Kriterium dafiir, ob die vom Gesetzgeber zugrundegelegten Wert-
gesichtspunkte bei der Ordnung eines Lebensbereichs in der
Einzelausgestaltung der Regelung auch durchgehalten worden
seien, ob also die Identit3t des beherrschenden Wertaspekts
in Einzelnorm und umgreifendem Gesetz gewahrt sei.

a) Rﬁpkes)sieht eine Efmessenseinschrﬁnkung des Gesetzgebers:
in den speziellen Verfassungsnormen, in den Sachstrukturen,
in den Eigenarten der Lebensverhiltnisse, in den bewidhrten
Anschauungen der Gesellschaft (standards), in den bei der
Handhabung des Rechts entwickelten Prinzipien, bei System-
widrigkeit.

1) Arndt, Leibholz-Festschrift S. 184
2) a. A. SeiBer 5. 56 FN. 10

3) aa0 S. 184

4) JZ 1963, 523

5) 5. 55, 106 £ff
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Beurteilung: Eine Reihe dieser Grundsidtze ist nur mit erheb-
lichen Einschridnkungen oder aber gar nicht zum Nachweis einer
konkreten Bindung des Gesetzgebers verwendbar.

So sind die bewdhrten Anschauungen der -Gesellschaft (stan-
dards) kein zuverlissiges Kriterium, weil heutzutage eine
verlidBgliche Fixierung offenbar nicht mehr méglich ist. - Das
gleiche gilt fiir die wertbedingte sachlogische Struktur: hdu-
fig wird nicht feststellbar sein, welche Wertung des Gesetz-
gebers als beherrschender Wertaspekt 2u bezeichnen ist. - Die
Sachstruktur und die Eigenheiten der Lebensverhédltnisse argu-
mentieren aus der "Natur der Sache”"; das ist nicht erfolgver-
sprechend, - Die bei der Handhabung des Rechts entwickelten
Prinzipien kdnnen wohl die Exekutive, nicht aber die Legisla-
tive binden. - Eine Ermessenseinschridnkung durch spezielle

Verfassungsnormen wurde bereits als Differenzierungsverbot ge
kennzeichnet.

Es bleibt daher die Regel von der Systemtreue. Die Ansicht
Arndts deckt sich zum Teil mit der des BVerfG. Es ist aller-
dings nicht sehr zu empfehlen, auf das "Motiv" des Gesetzge—
bers abzustellen. Das kdnnte erstens auf den Versuch hinaus-
léufen, die "Gesinnung" des Gesetzgebers aufzuspﬁranl). Zwei-
tens ist darauf hinzuweisen, dap das Motiv des Gesetzgebers
bei ErlaB der Norm nach herrschender ILehre keine weitergehén—
de Bedeutung hat - habent sua fata leges.

Die Regel der Systemtreue hat allerdings den Nachteil, daB
hdufig nicht eindeutig ist, ob in einer Regelung ein System
oder mehrere System oder Haupt—- und Nebensysteme existie-
renZ). Dariiber hinaus wird der Gesetzgeber nicht verpflichtet
sein, ein zugrundeliegendes Elementarsystem nicht weiter aunf-
zugliedern; gerade bei umfangreichen Gesetzen ist daher ein
VerstoBf gegen "das" System u. U. gar nicht denkbar, jeden-
falls aber schwer feststellbar3). Auch die vom BVerfG gewihl-
te Priifung der Gesamtkonzeption begegnet der Schwierigkeit,
da8 eine Gesamtkonzeption entweder {iberhaupt nicht ersicht-

lich oder nicht eindeutig erkennbar ist.

1} dazu kritisch Zeidler JZ 1960, 3924
2) vgl. Lange, Die Verwaltung 1971, 268, 270
3) Lerche ASR 90 (1965), 362; SeiBer S. 56 £; Gassner 5. 7
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Dennoch kann diese Regel im geeigneten Fall eine verldfli-
che Priifung ermglichen. Wenn im Ergebnis eine Umkehr der
Argumentationslast eintritt, ist auch der Boden der bisher
anerkannten Gleichheitspriifung grundsdtzlich noch nicht
verlassen. bas gleiche gilt fiir die Umkehr der Argumentati-
onslast auf Grund der Regel der Balance-Wahrung.

V. Das Riicksichtsprinzip im Wehrpflichtrecht

Der folgende Abschnitt dient dem Nachweis, daB auch im Wehr-
pflichtrecht die Mapstdbe der arithmetischen und distributi-
ven Gleichheit in Abhdngigkeit voneinander bestehen und der
geltenden Wehrpflicht den rechtlichen Charakter geben.

1. Die allgemeine Wehrpflicht als Konkrétisierung arithme—
tischer Gleichheit

In Art. 12 a Abs, 1 GG i. V. m. §§ 1, 3 Abs., 3 WPLlG wird
die allgemeine Wehrpflicht fiir Minner vom vollendeten 18. Le-
bensjahr bis zur Vollendung des 45. bzw. 60. Lebensjahrs be-
griindet. Diese Normen, bescnders § 1 WPE1lG, stellen fiir sich
genommen eine Konkretisierung des Gleichheitssatzes dar. Die
nicht umfaBten Altersstufen und Frauen werden vom Gesetz als
ungeeignete Adressaten angesehen, die eine Wehrpflicht ob-
jektiv unmbglich erfiillen kdnnen. bas minnliche Geschlecht
bestimmten Alters ist‘dabei als Ann&herungswertl)fﬂr den al-
lein fir die Wehrpflicht in Betracht kommenden Pefsonenkreis
benutzt worden. Diese Fiktion &dndert aber nichts daran, das
die allgemeine P£flicht zur Wehr in der Ausdrucksform der
arithmetischen Gleichheit normierf ist. Die Wehrpflicht ob-
liegt jedem Deutschen ohne Beachtung seiner individuellen
Verhidltnisse. Das Wehrpflichtgesetz enthidlt damit den MaB-
stab der arithmetischen Gleichheit. '

1) Gernhuber 5. 48
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2. Der Begriff der Tauglichkeit als Funktion distributiver
Gleichheit

Das Wehrpflichtgesetz beabsichtigt aber nicht, die allge-
meine Wehrpflicht radikal in arithmetischer Weise zu ver-
wirklichen, indem es allgemeinen Wehrdienst verlangt, was
an sich feolgerichtig warel). Vielmehr hénét die Verpflich-

tung zum Dienst vom Vorliegen der "Tauglichkeit" abz).

Der Begriff "Tauglichkeit" zielt nicht nur auf tatsidchli-
che Verhdltnisse des Wehrpflichtigén. Die Richtlinien fiir
die Tauglichkeitsentsaheidung, die nach § 8 a WPflG vom
Bundesminister fir Verteidigung erlassen werden3)und daher
wandelbax sind4), geben vielmehr die Beurteilungsgrundlage
ab, Es ist durchaus m8glich, daBs tatséchiiche Mingel der
Wehrpflichtigen in neuen Richtlinien anders bewertet wer-
dens). Die Tauglichkeitsbestimmungen sind somit ein Mittel,
bestimmte Aussonderungen unter den Wehrpflichtigen zu be-
wirken. Bei festliégender Prisenzstéirke der Truppe kann man
sich bel einem erhdhten Rekrutenanfall mit verschirften

6)

Tauglichkeitsbestimmungen helfen ‘. Die wirkliche Tauglich-

keit fiir eine Verteidigungsleistung kann zwar aus den Richt-

linien hervorgehen, mu8 es aber nichtT). Selbst wenn man

1) Binz NZWehrr 1960, 159; vgl. BVerwG DVBl 1965, 75 (77)

2) § 8 a WPfiG; auf eine Abgrenzung zum umfassenderen Be-
griff der "Verfiigharkeit" kommt es hier nicht an, vgl.
Reinhart BWV 1966, 51; 2wingenberder RiA 1965, 1 f

3) es handelt sich um die %ZDv 46/1

4) vgl. Hahnenfeld § B8 a Rdn 1; zu den Sachzwingen der Per-
sonallage, die sich bei Geltung der allgemeinen Wehr-
pflicht ergeben: Pergent, Wehrkunde 1965, 456

5) vgl. den Bericht der Wehrstruktur-Kommission S. 36, 45 £

6) Binz, Wehrverneinung S. 85

7) vgl. Henze §. 27 £
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den Begriff der Tauglichkeit als "Tauglichkeit fiir den Grund-
wehrdienst" einzugrenzen suchtl), ist nicht viel an Exaktheit
gewonnen, weil es "den" Grundwehrdienst nicht gibt, wie die
Praxis zeigt, Die Richtlinien k&nnen also bewirken, da8 ein
Wehrpflichtiger nicht wehrdienstpflichtig, also nicht einbe-
rufen wird. Die Einberufung begriindet erst die eigentliche
subjektive Verpflichtung zum Dienstz). Daher ist das in § 8 a
WPf1lG wirkende Tauglichkeitsprinzip Rechtsmafstab.

Das BVErwG3)hat allerdings den "unbestimmten Gesetzesbe-
griff“4)"Tauglichkeit fiir den Grundwehrdienst" nicht mehr -
wie noch die Entscheidungen BVerwG DVB1 1964, 925 und BVerwGE
18, 298 ff - mit den Tauglichkeitsrichtlinien des Bundesver-
teidigungsministers ausfiillen wollen. Es stellt zu Recht fest,

daB die in § 8 a Abs.1 Satz 2 WPlG fixierte Ermichtigung zum
.Erlag von Richtlinien den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz

2 GG an die Qualitdt einer Ermichtigung nicht geniigt. Nach An-
sicht des BVerwG wirken die Richtlinien daher nur im Innenver-—
h#ltnis der liber- und untergeordneten Wehrbeh&rden.

Der rechtliche Effekt dieser Feststellung ist hinsichtlich der
Frage, inwiefern der Begriff "tauglich® RechtsmaBstab ist,
nicht anders als bei der bisherigen Ansicht; denn das BVerwG
sieht im Begriff "tauglich" nach wie vor ein militirisches,
also fachgebundenes Urteil, ob der Wehrpflichtige fiir die
Wehrdienstleistung geeignet ist oder nichts),

Es bleibt also dabei, daB die Beurteilung der k¥rperlichen und
geistigen Tauglichkeit der Wehrpflichtigen anf einem Rechts-

_masstab beruht.

Im Tauglichkeitsprinzip kommt die distributive Gleichheit zum
Ausdruck, weil es auf die individuelle Leistungsfihigkeit ab-
stellt. Dabei kann unerértert bleiben, ob das im Iﬁteresse des
Staates oder im Interesse des Wehrpflichtigen geschieht. Das
Wehrpflichtgesetz enthilt jedenfalls auch den MaBstab der di-
stributiven, materiellen Gleichheit,

1) dahin tendiert BVerwGE 31, 149 {155); dagegen wendet sich
der Bericht der Wehrstruktur-Kommission S. 45

2) Martens S. 124

3) E 31, 149 (153)

4) Reinhart BWV 1966, 233: "unbestimmter Rechtsbegriff"

5)}. so auch Reinhart BWV 1966, S, 53, 231
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3. Wehrpflichtausnahme und Wehrdienstausnahme

Die Balance im Wehrpflichtrecht liegt in dem Verhdltnis zwi-
schen den MaBstdben der arithmetischen und distributiven
Gleichheit, der allgemeinen Pflicht zur Wehr und der Reali-
sierung dieser Pflicht fiir bestimmte Taugliche. Dieses Ver-
hdltnis ist nicht etwa zufdllig oder zwangslédufig. Es wire

dem Gesetzgeber durchaus mdglich gewesen, eine Wehrpflicht

nur fiir bestimmte taugliche Ménner, also eine Wehrdienst-
pflicht, zu norﬁieren. Diesen Weg ist das oben behandelte
baden-wiirttembergische Feuerwehrgesetz von 1956 gegangen,
indem es eine Feuerwehr d i e n 5 t pflicht, und nur diese,

fiir alle dienstfdhigen Médnner normiertel). bemzufolge hdtte

der Gesetzgeber die Geistlichen vonder We hrpflicht

ansnehmen kdnnen

2), anstatt die Befreiung als Wehr d i e n s t-

3}

ausnahme zu normieren™’.
Im Wehrpflichtrecht war sich der Gesetzgeber aber bewuBt, das
die Offentliche Meinung entscheidenden Wert auf die Gleich-

heit der Lasten fiir alle Staatsbiirger legen wiirde

4). Noch

wichtiger mufte dem Staat die innere Einstellung Qes Wehr-
pflichtigen sein, dem als Soldat nach § 8 SoldatenG die-
Rechtspflicht obliegt; die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung anzuerkennens). Wesenselement der demokratischen Ord-

nung ist die gleiche Verteilung der Lasten. Daher blieb man

bei der historisch im Lande verwurzelten allgemeinen Wehr-
pflicht.

1)

2)

Zu Recht hat das BVerfG die umstrittene Feuerwehrabgabe
nicht als "Ersatzgeld" gelten lassen, weil die Kldger
nicht feuerwehrpflichtig waren. '

Dafiir gibt es ein historisches Vorbild: nach § 2 der baye-
rischen Landwehr-Ordnung vom 7.3.1826 (abgedr. bei Frauen-~
holz, Entwicklungsgeschichte, Bd. 5 5. 365 £f)} war der
geistliche Stand von der Landwehrpflicht selbst ausgenom-
men, wdhrend es z. B. fiir Arzte und Advokaten nur eine
Dienstbefreiung gegen Geldzahlung gab.

§ 11 WPf1lG enthidlt keine Wehr p £ 1 1 ¢ h t befreiung, wie
Zwingenberger, DUV 1963, 894 annimmt.

Pergent, Wehrkunde 1965,457

vgl. Binz, Wehrkunde 1963, 580
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4. Die Auswahlwehrpflicht

Voraussetzung fiir die Beachtlichkeit der in einer Rechts-
materie auftretenden MaBstibe war, daB sie die Materie
durchweg gestaltenl). Das trifft beim Wehrpflichtgesetz zu.
Die erwdihnten MaBstibe charakterisieren die A r t der
Wehrpflicht: Sie filhren dazu, daB8 in der BRD das System der
Auswahlwehrpflicht bestehtz).

Dieses Ziel war von vornherein angestrebt. Die Bundeswehr
sollte hdchstens eine Stirke wvon 500 000 Mann haben, die
auf Grund von Freiwilligenwerbungen nicht erreicht werden
konnte. Die Einfiihrung der allgemeinen Wehrpflicht geschah
im BewuBtsein dieser Situation3). Es bestand aber auch kein
Zweifel, daB die allgemeine Wehrpflicht bei vollstindiger
Heranziehung aller Wehrpflichtigen zum Wehrdienst auch nur
jahrgangsweise ein Potential ergeben wiirde, das bei einer
im Interesse der Qualitit der Ausbildung nicht zu kurzen
Dienstzeit nicht ausgeschépft werden konnte4’.

Damit soll nichts dariiber gesagt werden, ob die Auswahlwehr-

‘pflicht fiir sich gesehen gegen den Gleichheitssatz verstéﬂts).

Dieses Problem begriindete jedenfalls die Forderung nach einer
Bundesverteidigungspflicht, wovon die Wehrpflicht - sc. die
Auswahlwehrpflicht - nur ein Ausschnitt sein solltee).

1) s. o. 8. 114

2) BMVert StrauB, Verhandl. des BT, 2. WP, 176. Sitzg. wv.
5.12.1956, Sten. Ber. S§. 9757 f; Adorno-Bericht 5. 3;

- WeiBbuch 1969, 5. 51; Rudolph, Truppenpraxis 1970, 904;
Hundius BWV 1963, 161; aus schweizerischer Sicht: Zimmer~
mann ASMZ 1966, 383; BVerwG NJW 1971, 1579 £

3) das kritisiert Baumann, Wehrkunde 1960, 355

4} BMVert StrauB, Verhandl. des BT, 4. WP, 11. Sitzg. v.
19.1.1%62, Sten. Ber. S. 266 f; zum Problem der Uberzah-
ligen: Pergent, Wehrkunde 1965, S. 454 £, 457; Binz, Wehr-
kunde 1963, 581; Rudolph, Truppenpraxis 1970, 905

5} so Abg. Erler, Verhandl. des BT, 2. WP, 176. Sitzg. v.
5.12.1956, Sten. Ber. §. 9751; BVerwG NJW 1959, 736 ff
hielt die Einberufung nur eines Teils der als tauglich Ge-
musterten fir zulissig

6) BMVert StrauB, Verhandl. des BT, 2. WP, 176. Sitzg. v.

5.12.1956, Sten. Ber. S. 9757,9759 ; dhnlich Binz NZWehrr
1960, 161



124

Die Auswahlwehrpflicht hat auch im Tatsichlichen typische
Folgen. Sie kann u. a. dem freiwilligen Diensteintritt f£ér-
derlich sein: Der Wehrpflichtige, den die UngewiBheit der
wirklichen Dienstverpflichtung und deren Beginn in seiner
beruflichen Planung hindert, wird sich hdufig freiwillig
melden, um so den Zeitpunkt seiner Einberufung zu beeinflus-
senl). Urgekehrt wird die Ungewiheit der Einberufung u. U.
eine Wehrunwilligkeit bewirken.

Das Vorangegangene diirfte zum Nachweis geniigen, da8 das Ver-
h&ltnis zwischen arithmetischem und distributivem Magstab

im Webhrpflichtgesetz keine nebensichliche oder begleitende
Randerscheinung ist. Es bestimmt vielmehr die heutige Wehr-
pflicht in ihren charakteristischen Ziigen.

VI. Die Relation der Geistlichenbefreiung zur MaBstabs-~
Balance

Obwohl die Geistlichen der allgemeinen Wehrpflicht unterlie-
gen,so da8 flir sie zundchst der MaBstab absolut gleicher
Pflicht gilt, fehlt die Bindung an den Taugllchkeitsmaﬁstab.
Denn es besteht kein 2Zweifel, das d1e Geistlichen nicht we-
niger tauglich sind als Qdie {ibrigen Wehrpfllchtigen. Das
gilt in vollem Umfang fiir die k&rperliche, aber auch fiir

die psychische Tauglichkeit zum Wehrdienstz). Es ist auch
nicht ersichtlich, daB das Geistlichenprivileg etwa eine ne-
gative psychische Tauglichkeit berilicksichtigen will, Diese
Fédlle werden im geltenden Recht ausschlieBiich von Art. 4
Abs. 3 GG erfast.

1} vgl. Der deutsche Soldat in der Armee von morgen, §.217 £
2) s. o. B. 91 ff
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Die Geistlichenbefreiung ist auch die einzige Wehrdienst-
ausnahme im Wehrpflichtgesetz, die den TauglichkeitsmaB-
stab nicht beriicksichtigt: § 9 a WPflG enthilt den MaBstab
ausdriicklich, § 10 regelt den Fall der charakterlichen Un-—
tauglichkeit, §§ 12 und 13 sind keine echten, dauernden
Wehrdienstausnahmen, und die §§ 13 a, 13 b, 42 a WPELG ent-
halten eine andere Form des Verteidiqungsdienstes.

Die Sonderregelung in § 11 WPflG verlangt wegen der Abwei-
chung von der tragenden inneren Balance der Gleichheits-
ausdrucksformen eine besondere Begrﬁndungl).‘Ein iberhaupt
in Betracht kommender "sachlicher Grund" geniigt nicht mehr.
Die Begriindung muB das Geistlichenprivileg daher positiv
im Sinne der Argqumentationslastumkehr rechtfertigen.

Diese besondere Begriindung kann der Gesetzgeber nicht schon
dezisionistisch vorweggenommen haben, Er ist zwar berufen,
mit seinen Gesetzen Entscheidungen und gerade Wertentschei-
dungen zu treffen. Die spezielle Struktur eines Gesetzes
aber hat er zu beachten. Der Nachweis, der selbst geschaf-
fenen Balance treu geblieben zu sein oder jedenfalls fiir
eine Abweichung besondere Griinde zu haben, kann daher nicht
schon in der Entscheidung fiir das fragliche Gesetz liegenz).

Ergebnis: Die geltende Wehrpflicht wird charakterisiert
durch eine Balance der MaBstibe der arithmetischen und di-
stributiven Gleichheit, die sie als Auswahlwehrpflicht kenn-
Zeichnet. Eipe Abweichung von diesem inneren System ist zu-
ldssig, bedarf aber zur Rechtfertigung besonderer Griinde. Im
Geistlichenprivileg ist eine derartige Abweichung zu sehen.

1) s. o. 5. 114
2} Podlech, Gleichheitssatz §. 84
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VII. Differenzierungsgrund und Wertungskonsens

Im folgenden soll untersucht werden, ob es solche qualifi-
zierten Griinde gibt. Da es sich bei diesem Punkt trotz der
durch die Argumentationslastumkehr bewirkten Reduktion auf
tiberzeugende, besondere Griinde immerhin noch um eine Beur-
teilung und eine Bewertung der Fakten handelt, wird kein
exakter, beweisbarer AusschluBg ungeéigneter Griinde 2u er-
warten sein. Die einzelnen Begriindungen werden andererseits
durch die Projektion auf obige Fragestellung so weit klas-
sifiziert, daB anndherungsweise eine Aussage iiber den not-

wendigen Wertungskonsens mdglich ist.

1. Das "UbermaBprivileg"

Mit der Umkehr der Argumentationslast, wodurch gerade die Ab-
weichung vom selbstygesetzten Ordnungsprinzip gerechtfertigt
werden soll, biiBt der Gesetzgeber bereits einen Teil der ihm
sonst zustehenden Freiheitl)bei dexr Gesetzgebung ein. Die
Forderung, die Abweichung zu rechtfertigen, bedeutet nicht,
die Erforderlichkeit und die VerhdltnismiBigkeit der Diffe-
renzierung darzulegen. Sie steht allerdings in Nachbarschaft
zum tbermaBverbot, das bei staatlichen Eingriffen bzw. einem
"Eindringen in einen geschiitzten Rechtsbezirk"z)zum Tragen

3)

kommt und auch den Gesetzgeber bindet”’., - Die Abgrenzung

zwischen unzulidssiger Differenzierung und YbermaBverbot ist

1)

bereits vorgenommen worden '. Hier bei der konkreten Prifung

bleibt noch zu erwdhnen, daB iiberhaupt kein "Eingriff" im

1) vgl. Geiger S. 174 £

2} Lerche, UbermaB 5. 22

3) BVerfGE 3, 383 (393); 17, 306 (314); Maunz-Diirig-Herzog
Art. 20 Rdn 118; Lerche, UbermaB S. 250 ff; a. A. Scheu-
ner, Entwicklung 5. 496, 505

4 s. 0. 5. 65 .
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Sinne des {ibermaBverbotes gegeben wire. Die Befreiungen tan-—
gieren offenbar die Wehrwilligkeit der Wehrpflichtigen. Die
innere Wehrbereitschaft ist aber kein "geschiitzter Rechtsbe-
zirk" des Wehrpflichtigen. Im Wehrdienstprivileg Dritter
liegt daher nur eine schlichte Ungleichbehandlung der Wehr-
dienstpflichtigenl). Auch in der Argumentation sind beide
Rechtsinstitute'getrennt zu halten. Wiirde man den Gesetzge-
ber bei einer Differenzierung, die dem selbstgesetzten Ge-
setzessystem zuwiderlduft, den Regeln des UbermaBverbotes un-
terwerfen, kénnte das auf eine ZweckniBigkeitspriifung hinaus-
lavfen. Diese ist im Rahmen der Gleichheitsprtifung nicht zu-
ldssig, weil der Richter damit den Bereich der Normenkontrol-
le verliesez). Es ist daher miBverstidndlich, von "UbermaS-
privilegien" zu sprechen3); denn jedes Privileg beinhaltet
eine zuldssige oder unzuldssige Ungieichbehandlung, so das
der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz angesprochen ist.

Eine erweiterte Kontrolle des Gesetzgebers ebenfalls mit
Blick auf das Gebot der Verh&ltnismiBigkeit fordert Forst-—
hoff bei MaSnahmegesetzen: es miiBten nimlich das Ziel des
Gesetzes und die dafiir gewdhlten gesetzlichen Mittel in
einer angemessenen Relation stehen4}. Dieser Theorie ist u.
a. der rheinland-pfdlzische Verfassungsgerichtshof gefolgtsl.
Bei § 11 WPf1G handelt es sich aber nicht um ein derartiges
Gesetz. Ein MaBnahmegesetz ist in der Weise zu kennzeichnen,
daB es von dem bestimmten, ausschlieBlich angestrebten Ziel
der "MaBnahme" mit logischer Zwangsliufigkeit zu dem Mittel
der Verwirklichung gelangte). Ein bestimmtes MaBnahme-Ziel
ist bei § 11 WPflG aber nicht erkennbar.

1} vgl. Scheuner, Entwicklung S. 502
2} Scheuner, Entwicklung S. 496, 503
3) so Hollerbach VDStRL 26, 90

4) MaBnahme-Gesetze 5. 90, 97 f

5) DOV 1969, 564 f

6) Forsthoff, MaBnahme-Gesetze S, 85
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2. Die Wertungsfaktoren

a) Die gualifizierte Begriindung nach dem Prinzip der Not-

wendigkeit

Man wird hingegen bejahen, das die Uberzeugungskraft einer
Begriindung dahinschwindet, wenn noch andere Wege als der
mit der Differenziérung gewdhlte zur Verfiigung stehen, die
geringere Kollisionen nach sich ziehen. In solchen Fillen
wiirde nimlich das Prinzip der Notwendigkeit als elementare
Voraussetzung und Rechtfertigung fiir staatliches Handeln
verletztli. Schon fiir Humboldt war das Prinzip der Notwen-—
digkéit das einzige untriigliche Mittel, den g?setzen Macht,

zialen Rechtsstaat ist das eine Selbstverstdndlichkeit, weil

Ansehen und tberzeugungskraft zu verschaffen®’. Fiir den so-
er die "Achtung fiir die innere Wiirde des Menschen und die
Freiheit“3)zum tragenden Grundsatz gemacht hat4).

Das Prinzip der Notwendigkeit nimmt anscheinend B&ckenfirde
zu Hilfe, wenn er die angemessene Differenzierung aus dem
Gesetzeszweck und der Geeignetheit dexr Mittel bestimmen
willsJ. Dabei besteht aber die Gefahr einer ZweckmidBigkeits-—
priifung. Richtiger erscheint es, das Notwendigkeitsprinzip
ausschlieBlich zur Beantwortung der Frage heranzuzighén, ob
die Begriindung fiir die Differenzierung‘ﬁberzéugend ist oder
nicht, ob also mit einem Wertungskonsens gerechnet werden

darf® .

1) Hieronymi S. 108

2) 5. 214 £

3) Humboldt S. 216

4) Scheuner, Entwicklung S. 491

5} 5. 73

6) In Ubereinstimmung mit dem eben Gesagten verneint H.Bogs
die Notwendigkeit einer wvon ihm gepriiften UK-Stellung
der Geistlichen und damit ihre Berechtigung, weil dem Man-
gel an Geistlichen auch auf andere Weise abzuhelfen sei,
Dst 9, 56 £,
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b} Die qualifizierte Begriindung nach der Interessenkongruenz

Umgekehrt wird die Begrilindung einer pPifferenzierung um so
iiberzeugender sein, je eher sie den Interessen der Beteilig-
ten entgegenkommt; denn im Begriff des &ffentlichen Wohls

liegf)schlieﬁlich nichts anderes als eine Interessenabstim-—
mung~ ‘.

c) Die Funktion der Wertungsfaktoren

Die beiden genannten Faktoren fiir die Hberzeugungskraft einer
Begriindung k&nnen nur als Anniherungsstufen filr den anzustre-
benden Wertungskonsens kraft {iberzeugender Griinde dienen. Hi-
storische Rechtsvorstellungen und Wertsetzungen, die sonst
bei der Auslequng einer Verfassungsnorm ihren - wenn auch un-
tergeordneten - Platz beanspruchen, sind auf ihre heutige Be-
standskraft zu priifen.

VIII. Die Griinde fiir das Geistlichenprivileg

Die fiir das Geistlichenprivileg angefilhrten Griinde nehmen
eine breite Skala ein. Sie sind zum Teil schon bei den Dif-
ferenzierungszielen angeklungen. Wenn sie im folgenden auf-
gezdhlt werden, ist eine eingehende Erxdrterung der rechtli-
chen Ausstrahlungen nicht erforderlich, weil es nicht allein
darauf ankommt, cb die Griinde fiir die Befreiung rechtlich
zulﬁssig sind, sondern ob das Geistlichenprivileg iberzeugen-
de Griinde fiir sich hat. Es sollen aber rechtliche Bedenken,
die gegen den jeweiligen Grund sprechen, erwihnt werden.

1} Humboldt S. 98
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1. Hiufig wird als Begrlindung fiir das Privileg eine Inkompa-
tibiiitat!) swischen geistlichem Amt und Wehrdienst gemannt?’ .-
Abgesehen davon, daf bei einer Wehrdienstpflicht der Geistli-
chen der Wehrdienst und das geistliche Amt nicht gleichzeitig
wahrgenommen wiirden, liegt eine vom Staat anzuerkennende Un-
vereinbarkeit der Emter nur dann vor, wenn staatliches Recht
die Inkompatibilitdt begriindet. Mit dem geistlichen Stand bazw.
Amt ist der Wehrdienst ausschlieBlich nach den Vorschriften
des kanonischen Rechts unvereinbar. Nach staatlichem Recht hin-
gegen steht dem Wehrdienst des Geistlichen, soweit im Wehr-
dienst eine staatliche Amtswaltung gesehen werden kann3), die
kirchliche Amtsstellung nicht entgegen. Wenn der Staat die im
c. 121 CIC zum Ausdruck gekommene kirchliche Auffassung ver-—
traglich respektiert, wie es durch Art. 6 RK geschehen ist,
wird e. 121 CIC nicht Bestandteil staatlichen Rechts, das eine

Inkompatibilitdt begriinden kdnnte.

2. Eine weitere Begriindung stellt auf das amt des Gelistli-
chen ab.

a) Gemeint ist erstens das Amt der religidsen Betreuung derxr
Gemeinden, und zwar aus staatlicher Sicht4). - Dazu ist anzu-
merken, daf der Staat grundsdtzlich wegen seiner weltanschau-
lichen Neutralitit kein Interesse an der religifisen Betreuung
oder gar der ReligiBsitdt eines Teils der Staatshiirger haken
darf.

Die Befreiung als Sonderform einer gesetzlichen Unabkémmlich—
stellung zu klassifizierens), begegnet rechtlichen Bedenken.

Das Bffentliche Interesse an geistlicher Tédtigkeit soll hier
einmal bejaht werden6 . Die UX-Stellung ist zwar flir ganze

13 im untechnischen ginn; urspriinglich als Verbot kirchli-
cher Emterkumulation im kanonischen Recht geheimatet,ver-
steht man heute darunter eine staatsrechtliche Unvereinbar-
keit der gleichzeitigen Auslibung zweier tffentlicher Funk-
tionen durch eine Person, Sturm 5. 1 f

2) J. Heckel S. 144

3) die Frage ist umstritten, vgl, dazu Risken 5. 52 f£f

4) Abg. Bausch, Verhandl. des BT, 2. WP, Sitzg. v.4.7.1956,
Sten.Ber. S. 8603

5) so H. Bogs Dst 9, 55 f )
6) Dagegen spricht, daB sie nicht in der "Unabk&mmlichkeits-

Verordnung" wvom 31. 1. 1964 aufgefiihrt ist (abgedr. bei
Hahnenfeld § 15 Rdn 5)
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Gruppen und nicht nur fiir einzelne Fille maglichl). Sie ist
aber ihrer Natur nach nicht dauernd und kann chne weiteres
aufgehoben werden, sobald das 8ffentliche Interesse nicht
wmehr besteht. Auf die dauernde Befreiung der Geistlichen paBt
sie daher nicht. - Im ilbrigen wire es dann problematisch, ob
eine UK-Stellung der Geistlichen wiedérum mit Art. 3 GG ver-—
einbar ist. Das verneint H. Bogs im Vergleich der Geistlichen
mit Arzten und Lehrernz}.

b) Zweitens ist das Amt, wie die Kirchen es sehen, angespro-
chen. Nach evangelischer Auffassung ist das auf gottlicher
Stiftung beruhende Predigtamt, das dem ordinierten Geistlichen
als Diener am Wort obliegt, fiir ihn unverzichtbar3). Dieses Amt
ist ein Amt der Versdhnung und steht mit seiner dauvernden Ver-.
pflichtung fiir den Geistlichen im Widerspruch zum Waffenhand-
Werk4).

Die Kritik dieser Begriindung wiirde wohl auf eine in diesem Be-
reich notwendige Trennung von Staat und Kirche nach Art. 140
GG 1. V. m. Art. 137 WRV hinweisen; weiter auf die Tatsache,
daB8 nach Art. 136 Abs. 1 WRV die Ausiibung der Religionsfrei-
heit auf die staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten keinen
Einfluf hat. NWun hat allerdings das BVerfG einerseits den Ver—
fassungsrang der kirchenrechtlichen Artikel der WRV, die iiber
A?t. 140 GG in das Grundgesetz aufgenommen sind, bestitigt,
Sie andererseits aber den Art. 4 und Art. 2 GG als einem hhe-
ren Ausdruck der Wertordnung der Verfassung ein- und unterge-~

5) R
ordnet™’. Gegen diese Rechtsprechung sind aber bereits Beden-

6
ken angemeldet worden ?. - An dieser Stelle zeigt sich, da8
die Daseinsberechtigung des Geistlichenprivilegs nicht aus
dem heute gliltigen Verh&ltnis zwischen Kirche und Staat ab-

schlieBend abgeleitet werden kann. Das liegt daran, daf dieses

Verhdltnis noch weitgehend ungeklirt ist und auch bei weiterer

1) Hahnenfeld § 13 Rdn 6
2) pDst 9, 56
3) Beckmann, Kirche in der Zeit 1956
: C 103 £f; "i ivi-
nun" des Predigtamtes: Wolf S. 185 ££ aum Tius divi
4) Schrey MPTh 40 (1951), 22. auf die Amtsauffassungen der an-

deren Kirchen braucht hier nicht ei
5) BvectcE 1o Son aoht ic eingegangen zu werden.

6) Scheuner DOV 1967, 587
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Kldrung wohl keine exakte Aussage fﬁr‘eine Einzelfrage wie
die Berechtigung des Geistlichenpriyilegs erwarten ldBt. Da-
her filhrt der von H. Bogs eingeschlagene Weg, ein Rangver-
h&ltnis der staatlichen und bekenntnishaften (sc. kirchli-
chen} Interessen aufzurichten, zu keinem faBbaren Ergebnisl).
Das gleiche gilt fiir Belemanns Vorschlag, die Spannung zwi-
schen der religiﬁs-konfeésionellen Neutralitidt des Staates
und einer Privilegierung der Kirchen durch ein Abwidgen im

Einzelfall zu 165en2)

. Der entscheidende - und ungekldrte -
Punkt ist eben, welche Faktoren des Verhdltnisses Kirche-
Staat in ‘die Waagschale fallen sollen und dilirfen.
SchlieBlich spricht gegen eine Begriindung, die sich auf das
Amt stiitzt, daB das Wehrpflichtgesetz den Begriff "Amt" im
Tatbestand von § 11 nicht durchgingig verwendet3). Sowohl
der Subdiakon als auch der Ordinierte sind noch nicht Inha-
ber eines geistlichen Amtes im funktionellen Sinne. Es he-
steht vielmehr eine besondere Bindung an den Beruf des
Geistlichen, die nach den kirchlichen Regeln die Riickkehr

in den Laienstand ausschlieBt.

3. Ein Komplex von Begriindungen weist auf politische, also
staatliche Erwdgungen. ‘
a) Hierher geh&rt das Interesse, den Frieden mit der katholi-

4) | pabei spielen sowohl innenpoliti-

schen Kirche zu wahren
sche, als auch auBenpolitische ZweckmiBigkeitserwigungen eine
Rolle. - Ein gutes Verhdltnis zu den Kirchen ist fraglos ein

wichtiges staatliches InteresseS}. Die staatliche Souverdni-

tdt 1Bt es aber nicht zu, daB der Staat des guten Einverneh-
mens willen bei einer elementaren staatsbiirgerlichen Pflicht
Konzessionen macht, die nicht aus besonderen Griinden notwen-
dig sind.

b) Eine auBenpolitische Erwigung beriicksichtigt die 8ffentli-
che Meinung des Auslands. Dort hitte eine radikale Durchfiih-
rung der Wehrpflicht die Befiirchtung eines deutschen "Mili-

tarismus" verstirkt, und das ncech besonders, weil die Kirchen

1) DSt 9, 53 ff

2) 8. 95 .

3) H. Bogs DSt 9, 52 f

4) Haas S. 23; H. Bogs DSt 9, 61 £

[~ W— | GlAatum v Thm» Amndec~ha Riivyrar © AN
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am politischen Widerstand gegen die Machthaber des Dritten
Reichs maBgeblichen Anteil hatten. Zur Zeit der Wiederein-—
fiihrung der Wehrpflicht war Westdeutschland darauf angewie-
sen, das Vertrauen der Welt zuriickzugewinnen. - Hiergegen
kénnte eihgewendet werden, daB dieser Grund inzwischen an
Gewicht verloren habe.

¢} Ahnliches wiirde fiir einen kurz zu erwdhnenden innenpoli-
tischen Grund gelten, die Geistlichen als potentielle
Kriegsdienstverweigerer durch die Befreiung von vornherein
lautlos vom Wehrdienst auszunehmen, wm die Diskussion iiber
die Wehrpflicht nicht anzufachen!). - Dieser Grund entfalilt

da die Wehrpflicht als Institution nichts mit der Zahl der
2)

r

Kriegsdienstverweigerer zu tun hat

d) Weiterhin kann zur Begriindung der Geistlichenbefreiung
angefiihrt werden, daB die iibrigen NATO-Partner ﬁbefwiegend
ebenso verfahren. - Diese iUblichkeit ist aber fiir die ein-
zelnen Mitglieder der NATO rechtlich nicht bindend.

e) Ein praktisch bedeutsamer Grund fiir die Befreiung der
Geistlichen ist in dem Interesse des Staates an einer
"exemten” Militdrseelsorge zu sehen, deren Geistliche einer-
seits nicht der Jurisdiktion der Ortsbischéfe, sondern eines
Militdrbischofs unterstehen,und die andererseits in die mili-
tdrische Organisation eingegliedert sind3).Dieses Anliegen hat
der Staat stets mit Nachdruck verfolgt “aus innerpolitischen,
etatrechtlichen, militirorganisatorischen und psychologisch

1) so0 H. Bogs DSt 9, 63, der unrichtig von einer Ausnahme
von der Wehr p f 1 i c h t spricht;Abg.Schmidt,Verhandl.
des BT, 2.WP, 157.Sitzg. v.4.7.1956, Sten. Ber. S. 8603

2) Eine Verstirkung der Kriegsdienstverweigerer durch Geist-
liche ist allerdings aktuell, da einige Theologen nach
dem deswegen geforderten Wegfall des Geistlichenprivilegs
vom Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung Gebrauch ma-—
chen wollen,vgl.z.B.die Stellungnahme des Pfarrerausschus—
ses der Ev.-luth.Landeskirche Hannover, Deutsches Pfarrer-
Blatt 1971,108. Die Lage im Jahre 1956 war dhnlich, wvgl.
Abg.Metzger und Merten,Verhandl.des BT, 2.WP,157.S5itzg.

v. 4.7.1956, Sten. Ber. S. 8599 £, 8601 bzw. 8602

3) vgl. zum organisatorischen Aufbau der heutigen Milit#r-
seelsorge: Grundmann evStL Sp. 4307 f; Simon S. 74 fi;
Bleese S. 192 ff :
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von der Haltung der Truppe her bestimmten Griinden sowie mit
Riicksicht auf die auBenpolitischen Zusammenhinge und auf

eine auslandspolitische Paritat“l). Das staatliche Interesse
an einer exemten Militdrseelsorge war fiir die damalige
Reichsregierung {iberhaupt erst der Anla8, in Verhandlungen
mit dem Hl. Stuhl einzutreten, die spiter zum Abschluf des
Reichskonkordats_fﬁhrtenz).

Pie geistliche Betreuung der Trup?e ist ein durchaus legiti-
mes Anliegen des Staates. Die staatlich organisierte Betreu-
ung trigt allerdings in sich die Gefahr, dag sie die glinsti-
gen Einwifkungsmﬁglichkeiten des besonderen Gewaltverhdltnis-
ses auf die Soldaten iiber Gebiihr ausnutzt3). Die Kirchen wol~
len sich zwar nicht als Mittler einer Staatsgesinnung in An-
spruch nehmen lassen4). Die MBglichkeit dazu besteht immer-
hin, wenn auch der Milit&rseelsorger heute weder Vorgesetz-
ter noch Untergebener irgendeines Soldaten ist. Es ist aller—
dings ausgeschlossen, da8 dem Militdrpfarrer offiziell neben
der geistlichen auch staatlich-patriotische Aufgaben Ubertra-
gen werden, wie es z, B. die Dienstordnung von 1%02 vorsahs).
Von seiten der katholischen Bischife ist eine exemte Militir-
seelsorge stets negativ beurteilt wordens). Innerhalbk gder
evangelischen Kirche nimmt man die Gefahr einer zu weitgehen-
den Integration der Kirche in die militirische Organisation

1) Reichskanzler von Papen an den Fiirsterzbischof von Bres—
lau, zitiert aus dem Brief des Reichswehrministers Gene-
ral von Schleicher an den Erzbischof Klein von Paderborn
v. 13.7,1932, abgedr. bei Kupper, Stimmen der Zeit 171
{1962~63), 36; vgl. auch das auf Seite .:: wiedergegebene
Telegramm Wilhelms II an die rheinischen Superintendenten

2} Kupper, Stimmen der Zeit 163 (1958-59), 279: 171 (1962~
63), 25 f£, 36

3) Bleese §. 215; von Tiling S. 119 £

4) von Mutius, Wehrkunde 1960, 614 f; Kaiser 5. 95 £f; Graf
Baudissin S. 186

5) von Mutius, Religion in Geschichte und Gegenwart Sp. 947;
vgl. 2Zbv 66/1 (Milit#rseelsorge} v. Aug. 1956, ZDv 11/1
v. Febr. 1957, ZDv 66/2 v. Nov. 1959

6) von Retteler, Archiv f.k.KR 58 (1887), 434 ff; Entschlie~-
Bung der Fuldaer Bischofskonferenz vom 27.-29.Jan.1920,
zit. bei Kupper, Stimmen der Zeit 171 (1962-63), 26

chen tragen
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durchaus fiir Ernstl)

. Im {brigen wird mit Blick auf das ver-
fassungsrechtliche Verhdltnis des Staates zur Kirche vor ei-
ner'unzulassigen Verflechtung gewarntzJ.

Die innere Abhidngigkeit zwischen dem Interesse des Staates
an einer exemten Militidrseelsorge und dem Geistlichenprivi-
leg liegt offenbar u. a. darin, daB eine Wehrdienstbefrei=-
ung der Geistlichen die personelle und sachliche Organisa-
tion der Militdrseelsorge in jeder Hinsicht entscheidend er-
1eichtert3}. ~ Dieses Faktum kann aber das Geistlichenprivi-
leg nicht stiitzen. Rechtlich gesehen stehen Milit3arseelsorge
und Wehrdienst der Geistlichen nicht in einem Abhingigkeits-
verhdltnis., ZweckmiBigkeitsgesichtspunkte, die fiir die

Durchfilhrung der Militdrseelsorge gelten, reichen zur quali-

fizierten Begriindung des Geistlichenprivilegs nicht aus.

4. Es werden auch Griinde angefilhrt, die sich auf die Person
des Geistlichen beziehen.

a) S0 soll eine gerechte Beurteilung der Berufung zum per-

stnlichen Zeugnis fiir den Frieden die Befreiung der Geistli-
4). - Hier steht Art.3 Abs. 3 GG entgegen, soweit
es sich um religiﬁse'oder glaubensbedingte Anschauungen han-

de1t®) .

1} Wollschlidger evStL Sp. 1305 f

2) Ridder, sStaatslexikon Sp. 1028: H. Bé6gs DSt 9, 61

3) vgl. den BeschluB des Rates der EKD v. 12./13. 1. 1956,
Z1ff, 12 der unver&fifentlichten Verhandlungsniederschrift,
vorgetr. v.BMVert Blank, Verhandl. des BT, 2. WP, 157.
Sitzg. v. 4.7.1956, Sten. Ber. S. 8600. Im Grandrath-
Verfahren bei der Menschenrechtskommission riumte die
Bundesregierung ein, die Wehrdienstbefreiung der Geistli-
chen und die vertraglich vereinbarte exemte Militirseel-
sorge stiinden im Wechselbezug des "do ut des™, wvgl.
"L'Affaire Grandrath" 5. 15.

4) Hamel evStL Sp. 1148 f

5) s. 0. 5. 95
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b) Es kann aber auch eine glaukensneutrale Gewissensentschei-
" dung der Berufung zum Friedensdienst zugrunde liegenl).

bie Gewissensentscheidung gegen den Kriegsdienst mit der Waf-
fe ist in Art.4 Abs. 3, Art.12 a Abs. 2 GG, § 25 WPElG geregelt.
Das BVerfG hat die Verfassungsmifigkeit dieser Normen besti-
tigtz)
des Geistlichen sei staatlicherseits ohne weiteres zu beriick-
sichtigen3), wdre immer noch nach Art.12 a Abs,2 GG ein Er-

satzdienst zu leisten; § 11 WPElG widre in der bestehenden
4)

+ = Selbst wenn man annimmt, ein "besonderes Gewissen"

Form zu beanstanden - Keinesfalls kann man den Wegfall des
Ersatzdienstes als sachlich gerechtfertigt ansehen, weil der
Abschreckungseffekt des Ersatzdienstes beim Geistlichen leer-
laufe, da man den Geistlichenberuf nicht zum Schein ergrei-
fes). Denn erstens ist der Ersatzdienst wesensmiBig nicht Mit-
tel der Abschreckung:; allenfalls ist er als listige Alterna-
6)_objekt:i.'«*er Priifstein fiir die Ernsthaftigkeit der inne-
ren Einstellung des Waffendienstverweigerers. Zweitens ist
das Argument, der Geistlichenberuf werde nicht zum Schein er-
griffen, nicht iiberzeugend; wenn man fiixr {iberschaubare Zeit -
drei Jahre7) = und nur nebenberuflich Geistlicher sein kann,
ist ein MiBbrauch des "Geistlichen-Gewissens" durchaus ver-
lockend. Niemand wiirde daher den Wegfall des Ersatzdienstes
als gerechtfertigt ansehen. -~ Insgesamt handelt es sich bei

tive

der Frage aber um ein Scheinproblem, weil es dieses besondere
Geistlichengewissen weder bei den groBen Kirchen noch bei den
kleinen Religionsgemeinschaften gibta).

1) so anscheinend Pernthaler S. 186, 210 £f; H. Bogs DSt 9,
58 '

2) E 12, 45 ff; teilweise ablehnend BSckenf&rde VDStRL 28, 86

3) so H. Bogs DSt 9, 58

4) Hahnenfeld, Wehrverfassungsrecht S. 64 £

5) so aber H. Bogs DSt §, 59

6) BOckenfbrde VDStRL 28, S. 61 £, 104

7) H. Bogs DSt 9, &5

8) Beckmann, Kirche in der Zeit 1956, S. 104 f; vgl. Hirsch-
mann, Stimmen der Zeit 159 (1956-57), S. 216; wie hier
schlieBlich auch H. Bogs DSt'9, 58; vgl. auch BVerwGE 34,
291 (295)
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c) Das Geistlichenprivileg wird auch mit dem Grundrecht der
freien Religionsausiibung nach Art. 4 Abs. 2 GG begriindet, wohl
in dem Sinne, daf der gemeinschaftlichen Religionsausiibung
nicht der dazu unentbehrliche Geistliche entzogen werdel). -
Art. 4 Abs. 2 GG steht aber unter dem Vorbehalt der Art. 140 GG,
136 Abs. 1 WRVz). Danach gehen die staatsbiirgerlichen Pfliich-

ten vor3).

5. Vor allem kirchlicherseits wird auf den Stand des Geistli-
4). - Hinschius hat bereits im Jahre 1869
darauf aufmerksam gemacht, daB8 die Kirche im modernen Staat

chen hingewiesen

eine andere Stellung als im mittelalterlichen Feudalstaat
einnimmt, in welchem sie eine Reihe staatlicher Pflichten
erfiillte und als Aquivalent dafiir auch eine teilweise Immuni-

5)

tdt beanspruchen konnte™’. Ein Standesvorrecht wird vor allem

deswegen zu.beanstanden sein, weil der demckratische Staat

alle Standesvorrechte beseitigt hata).

6. Andere verweisen auf die Eigenart des Berufes des Geistli-
chen und- auf die christliche Berufsethik7). Damit steht der
Hinweis auf die Wiirde des Geistlichen als Amtstridger in gewis—
sem Zusammenhangs). Hiergegen laB8t sich anfilhren, dag der
Staat an kirchliche Auffassﬁngen nicht endgiiltig gebunden ist,
wenn er mit der allgemeinen, gleichen Wehrpflicht im Geistli-
chen den Staatsbiirger ansprichtg).

1) Pernthaler S. 186 .

2) Bettermann VDStRL 28, 128; Adamovich-Spanner dufern sogar
gegen die Zuldssigkeit einer Waffendienstverweigerung Be-
denken, die in 8Usterreich in einem einfachen Gesetz - &§
25 bis 27 WG - geregelt ist, S. 344

3} Scheuner DOV 1967, 586

4) Eichmann-Mérsdorf,Bd.l §.255; Ruppel Sp.592 ;Hofmann, Zeit—
schr.f.k.Th 40 (1916) ,455;Retzbach § 11,2 c; Peranthaler

© 85.210; Koch S.250,254; Hahnenfeld UBWV 1965, 56

5) BA. 1 8. 127 FN. §

6) Kreutzer DUV 1958, 151 f

7) H. Bogs DSt 9,58; Martensen S.286; Hinschius,Bd. 1 5.127

8) Hahnenfeld § 11 Rdn 6; ders.,UBWV 1965,56; Pernthaler
5.210;Claeys-Bolilaert Sp.B68;Didnhardt,Immunitit §., 245

9) s. o. 5. 100
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7. Zeitlich meist linger zurlickliegend sind die Ansichten,
die die souveridnen Rechte der katholischen Kirche betonen.
Sie habe das Recht,

a) ihre Diener ungehindert vom Staat einsetzen zu kﬁnnenl),
b) die Unabhingigkeit der Amtsfiihrung der Geistlichen ge-
sichert zu wissenz),

¢} die universalen Beziige der Kirche chne Verkettung mit
nationalen Belangen verfolgen zu kﬁnnenal,

d) ihren fast 2000jdhrigen Besitzstand zu wahreng).

Diese Griinde wurden teilweise noch vor der Geltung der Wei-
marer Reiéhsverfassung angefiihrt. Nach heutigem Verfassungs-
recht kann von souverdnen Rechten der Kirchen im staatlichen
Bereich nicht mehr die Rede seins). Auch sie stehen als Le-
bensverbidnde im Staat unter der Verfassungs). Dabei ist den
Kirchen Eigenstindigkeit und Unabhédngigkeit in einem Eigen-
rechtsbereich zuerkannt, dessen Grenzziehung sich der Staat

zur Wahrung seiner Gemeinwohlverantwortung vorbehalten hatT).

IX. Wertungsgrundlagen und Wertungsvorschlag

Wenn oben gesagt wurde, daB Indiz fiir die Uberzeugungskraft
eines Differenzierungsgrundes -die Notwendigkeit der Regelung

sein kann, muB klar sein, wozu die Notwendigkeit gegeben sein

mul.

1) Hofmann, Zeitschr. £. k. Th 40 (1916), 444

2) Ruppel Sp. 591; Ddnhardt, Immunitit S. 246 f

3) Burger S5, 110

4) Hofmann, Zeitschr. f£. k. Th 40 (1916), 475

5) Grundmann JZ 1966, 83 £

6) Hollerbach VDStRL 26, S. 63, 102

7) Hollerbach VDStRL 26, 61 f; Grundmann JZ 1966, 86;
Quaritsch DSt 1, S. 189, 296 ff; H. Weber JuS 1967, 436;:
ders., Grundprobleme S. 23 £f; Obermayer DBV 1967, 14;
BVerfGE 18, 385 (386) :
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Die fiir das Geistlichenprivileg angefiihrten Begriindungen
diirfen daher den Wehrdienst nicht in einer Verengung auf
den militd3rischen Dienst mit der Waffe betrachten. Bereits
zur Zeit der Geltung des Reichsmilitidrgesetzes setzte man
den Militdrdienst nicht dem Waffendienst gleich. Heute

geht es um den Wehrdienst in seiner Aufficherung als Dienst
im Rahmen der Gesamtverteidigung. Die waffenlosen Dienstar-
ten stehen gleichwertig neben dem Waffendienst. So gesehen
fd1lt es leichter, eine spezielle Notwendigkeit fiir die Be-
freiung zu bejahen; aber auch fiir den Pall zu verneinen,

daB der Geistliche fiir eine der Dienstarten eine besondere
Eignung aufweist.

Man darf wohl mit allgemeiner Zustimmung rechnen, wenn man
den Waffendienst fiir Geistliche ablehntl). Eine Waffendienst-
pflicht wiirde gewissermaBen dem ordre public widersprechen.
Hier wirken unwigbare sittliche Vorstellungen, die gar nicht
einmal allein dem religidsen Bereich angehBren. Sie stehen
vielmehr auch mit der geistesgeschichtlichen Entwicklung
deutscher Prdgung in Zusammenhang, auf deren Boden die all-
gemeine Wehrpflicht zu Anfang des 19. Jahrhunderts in Preu-
Ben gewachsen war., Es ist z. B. nur unter diesem Aspekt zu
verstehen, daB die Wehrpflicht bei ihrer Wiedergeburt im mo-
dernen Staat von einem groBen Teil des Volkes als Ehren~
pfiicht begriffen wurde, und zwar nicht auf Grund obrigkeit-

-licher Propaganda, sondern durchaus nach eigener iUberzeugung.

Diese Auffassung zog weitere rechtliche Folgerungen nach sich:
50 wurde im Jahre 1881 eine im flbrigen liickenlos begriindete
Wehrsteuerpflicht der ﬁichtdienenden u. a. deswegen abge-
lehnt, weil sie sich nicht mit dem Charakter der Wehrpflicht
als einer Ehrenpflicht vertrﬁgez). Mit der Ehrenpflicht ver-
bindet sich éine typische GroBziigigkeit ihres Trigers:

1) H. Bogs DSt 9, 51; Schickedanz NJW 1970, 1872 .

2) Fersch,Finanz-Archiv 28 (1911}, Bd. 1, 203 ff; Neumann,
Finanz-Archiv 4 (1887), Bd. 1, 207 £; vgl. Binz, Wehr-
kunde 1959, 264



140

die sprichwirtliche Pflichtauffassung vergewissert sich nicht
jeweils, ob auch der Nebenmann seiner Pflicht genﬁgel). Sie
gibt keinen Ndhrboden radikal-egalitiren Denkens ab, wie
schon Tocgueville die Tendenz der Gleichheit treffend charak-

terisiertez). - Man mag diese Griinde mit Kreutzer "humanitire

3). Solche sittlichen Vorstellﬁngen er-
kennt das BVerfG ausdriicklich als beachtlich an4). So wird es ’
verstindlich, daB die heutige, ansonsten nicht kirchenhtrige
Sffentliche Meinung den Geistlichen mit der Waffe in der Hand
ablehnt.

bagegen diirfte ein Dienst der Geistlichen als Sanititer im Zi-

vilschutz oder als Entwicklungshelfer alle Griinde fiir sich ha-
5)

Vorstellungen" nennen

ben™’. Eine Zusammenschau der erwihnten Differenzierungsgriinde
ergibt eine besondere Eignung des Geistlichen fiir die humani-
tidren Dienste. Ein solcher Dienst hat in Deutschland ge— )
schichtliche Vorbilder, Das zeigt auch die Erfahrung der letz~-
ten Kriege, in denen die Geistlichen ihrer schiltzenden und
versBhnenden Aufgabe sowohl bei der kdmpfenden Truppe als auch
in der Heimat nachgekommen sind, wenngleich sie dafiir hdufig
nicht ausgebildet warens).

Eine weitere Bestdtigung dieser Ansicht ist § 48 Abs. 2 Ziff.
4 WPf1lG zu entnehmen. Wenn nach dieser Vorschrift Theologie-
studenten im Verteidigunésfall bevorzugt zum Sanititsdienst
einzuziehen sind, kommt die Auffassung des Gesetzgebers zum
Ausdruck, daB der angehende Geistliche fiir diesen Dienst ge-
eignet ist. Auch nach ¢, 121 CIC ist der Sanitdtsdienst fiir

Geistliche zulﬁssig7).

1) vgl. U. Mann, Lorbeer und Dornenkrone S. 298 £

2) Bd. 2 8. 318 £

3) pbv 1958, 152

4) E 12, 1 (4) :

5) Schickedanz NJW 1970, 1872; die Begriindung ist aber nicht
aus einer Verfassungswidrigkeit der in § 10 Abs. 1 Ersatz
DG normierten Ersatzdienstbefreiung herzuleiten; denn die-
se Vorschrift hat in ihrer wortgetreuen Wachbildung von §
11 WPflG klarstellende Funktion und kann nicht vom Wehr—
dienst isoliert betrachtet werden, Zwingenberger RiA 1969,
163

6) Hofmann, Zeitschr, f. k. Th 40 (1916), 479; vgl. Rist
S. 14, 188 und passim

7) Hilling S. 81; Claeys-Boldaert Sp. B57, 86B8; binhardt,
Immunitdt §. 233, 247; Eichmann-Mérsdorf, Bd. 1 S. 255;
Retzbach § 11, 2 ¢
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Was die besondere Eignung fiir den Entwicklungsdienst an-
geht, genligt zur Begriindung ein Blick auf die Missionsti-
tigkeit der Kirchen, die in Wirklichkeit immer schon zum
guten Teil aus Entwicklungsdienst bestand.

Eine. Befreiung dex Geistlichen vom Wehrdienst insgesamt
ist somit von der Sache her nicht notwendig.

Die vbllige Befreiung liegt schlieBlich auch nicht im ob-
jektiven Interesse der Geistlichen und der Kirchen.

Es soll hier nicht darauf eingegangen werden, daB ein
"UbermaBprivileg" sich schlieBlich gegen die Privilegier-
ten wenden wﬁrdel).

Auch in rein tatsiichlicher Hinsicht muB den Kirchen, die
heute die Hinwendung zur Welt vollziehen wollen, an welt-
offenen und weltbewdhrten Geistlichen gelegen sein. Es ist
nicht mehr ihr Anliegen, ihnen "die Beriihrung mit der ge-
fahrvollen AuBenwelt® zu ersparenz). Die Befreiung ist erst
recht nicht mehr wegen des "Charakter(s) von Ruhe und Abge-
zogenheit, der diesem Stande eigenthiimlich ist"a)fﬁr die
heutigen bDiener der Kirche zu fordern.

Wenn es den Kirchen um eine zeitgemiBe Ausbildung ihrer
Geistlichen geht, kann ihnen eine Teilnahme am Verteidi-
gungsdienst willkommen sein, und zwar sowohl im Interesse
der Geistlichen selbsf, denen die Ausbildung u. a. eine
bessere Kenntnis der Gefahren militirischer Aktionen ver-
mittelt, als auch im eigenen Interesse, dz dieser Dienst

Z. B. erkennen 1l&Bt, ob der Geistliche die Fdhigkeiten hat,
die er als Hirte einer Gemeinde in der heutigen sozialen

wirklichkeit braucht?’,

1) Hellerbach VDStRL 26, 90; Binz, Wehrverneinung S. 87

2) Hirtenbrief des Kardinals von Reims anliflich der Aus—
dehnung der Dienstpflicht auf Geistliche in Frankreich
1885, zit., nach Duquesne S. 48 f

3) Gbrres S. IO

4) vgl. Claeys-Boldaert Sp. 869; Duguesne S. 49
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X. Gesémtergebnis

l. Die Befreiung der Geistlichen vom Wehrdienst verstdst
nicht gegen ein Differenzierungsverbot.

2. Die Interdependenz der Differenzierungselemente filhrt
nicht zu einem Ausschluf geltend gemachter Diffe;ehzie-
rungsgriinde.

3. Das Geistlichenprivileg kann nicht schon durch einen
sachlich in Betracht kommenden, sondern erst durch einen
tberzeugenden Grund gerechtfertigt werden, weil es im
System des Wehrpflichtgesetzes wegen der Abweichung von
der systembestimmenden PflichtmaBstabs-Balance ein Fremd-
kdrper ist.

Einen exakten Nachweis fiir die liberzeugungskraft bestimm-
ter Griinde gibt es nicht, da die einzelnen Argumente nicht
ohne wertende Einordnung auskommen. Anndherungspositionen
fiir einen anzustrebenden Wertungskonsens sind die Notwen-
digkeit der Regelung und deren Kongruenz mit den objekti-
ven Interessen der Beteiligten.

Die Befreiung vom Wehrdienst {im umfassenden Sinn verstan-
den) ist nicht notwendig, da die Geistlichen fiir einige
Verteidigungsdienste préddestiniert sind. Die v&llige Be-
freiung liegt nicht im objektiven Interesse der Kirchen
und der Geistlichen und auch nicht des Staates.

Daher diirfte keiner der geltend gemachten Differenzierungs—
grinde ein itiberzeugender Grund fiir das Geistlichenprivileg
in der Form des § 11 Abs.1 Ziff.1~3 WPflG sein. Ohne einen
qualifizierten Differenzierungsgrund ist das Geistlichen-
privileg verfassungswidrig, da die Ungleichbehandlung gegen
Art.3 Abs.1 GG verstift. '
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manns Wilhelm Dopjans und seiney Ehefrau Wilma, geb. Liste-—
mann, in Osnabriick geboren. Ich habe die deutsche Staatsan-—
gehtrigkeit.

Im AnschluB an die Grundschule besuchte ich bis zur Reife-
priifung am 28. Februar 1959 das Gymnasium Carcolinum in Os-—
nabriick.

Nach einer kaufminnischen Lehre im Textileinzelhandel war
ich nacheinander Substitut in der Verwaltungszentrale eines
Grosversandhauses, Assistent des Werkleiters in einem Be-

kleidungswerk und Reisender £iir einen Textilkonzern.

Seit dem Sommersemester 1264 studierte ich Rechts~- und
Staatswissenschaften in Miinster (3 Semester), Berlin (2 Se-
mester} und Tiibingen {4 Semester). Am 25. November 1968 ha-—
be ich vor der Priifungskommission des Landesjustizpriifungs-
amtes in Tibingen die Erste juristische Staatspriifung mit
Pridikat bestanden. Seitdem bin ich als Referendar im juri-
stischen Vorbereitungsdienst.





