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Vorwort

Psychologie und — mit Einschrinkungen — Soziologie beschiftigen
sich seit Anfang dieses Jahrhunderts mit der Problematik des Gewis-
sens. Die zur Interpretation und Konkretisierung des Grundrechts der
Gewissensfreiheit berufene Rechtswissenschaft hat von den Forschungs-
ergebnissen beider Disziplinen bisher kaum Kenntnis genommen.
Allenfalls sind Einflisse mehr indirekter Natur festzustellen, also bei-
spielweise liber Enzyklopddien und Sekundérliteratur. Dies ist um so
erstaunlicher, als das Grundrecht der Gewissensfreiheit wie kaum ein
anderes dazu geeignet ist, sozialwissenschaftliche Forschungsergebnisse
fiir die Rechtwissenschaft fruchtbar zu machen.

In der vorliegenden Arbeit wird daher der Beitrag der Psychologie
fiir die Normbereichsanalyse des Grundrechts der Gewissensfreiheit
untersucht und mit dem Ziel, das bestehende time lag abzubauen, in
die rechtswissenschaftliche Diskussion eingefiihrt. Anhand der hierbei
gewonnenen Thesen wird ein sachbestimmtes Normbereichsmodell des
Grundrechts der Gewissenfreiheit entwickelt, von dessen Grundlage
aus insbesondere das der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zugrunde liegende Gewissensverstindnis einer kritischen Analyse un-
terzogen wird.

Die Arbeit hat im WS 1976/77 dem Fachbereich Rechtswissenschaft
der Universitit GieBen als Dissertation vorgelegen. Fiir den Druck
ist sie in allen wesentlichen Punkten auf den neuesten Stand gebracht
worden. Insbesondere konnte noch das Gesetz zur Anderung des Wehr-
pflichtG und des ZivildienstG vom 13. Juli 1977 (BGBL1I, 1229) eingear-
beitet werden.

Zu besonderem Dank bin ich Herrn Prof. Dr. Helmut Ridder ver-
pflichtet, dessen souverdne Betreuung mir den AbschluB der Arbeit er-
moglicht hat. Herzlich danken mdchte ich auch Herrn Prof. Dr. Dr. Horst
Eberhard Richter fiir die Betreuung des psychologischen Teils und
Herrn Prof. Dr. Friedrich von Zezschwitz fiir seine kritischen Anre-

gungen.

GieBen, im August 1977
Gerhard Klier
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Erster Teil

Theoretische und empirische Grundlagen

Erstes Kapitel

Der sozialwissenschaftliche Beitrag zur Normbereichs-
analyse des Grundrechts der Gewissensfreiheit

A. Diskussionsstand

Eine Fiille von rechtswissenschaftlichen Darstellungen! ist bereits dem
Grundrecht der Gewissensfreiheit gewidmet. Das in Art.41 GG ge-
wihrleistete Grundrecht war Gegenstand der Erérterungen der Staats-
rechtslehrertagung im Jahre 1969. Beide Referenten betonten in ihrem
SchluBwort?, daB trotz des Offenbleibens vieler Fragen® in wesent-
lichen Punkten im Ergebnis eine Ubereinstimmung erzielt worden seif.

Die Folgezeit machte jedoch deutlich, daB nach wie vor erhebliche
Differenzen® bei der Interpretation der Gewissensfreiheit bestehen.
Insbesondere ist das Kernproblem ungelést, welche Handlungen in den
Norm- bzw. Schutzbereich der Gewissensfreiheit fallen und wie der
Inhalt der Geltungsanordnung dieses Grundrechts zu begrenzen ist.

Die Ambivalenz, die gegeniiber diesem Grundrecht empfunden wird,
wird durch die Tatsache verdeutlicht, dal es trotz der vielfach betonten®
hohen verfassungsrechtlichen Qualitdt dieses Grundrechts bis auf den
heutigen Tag keine einzige Entscheidung des BVerfG’ gibt, die einer

1 g, insbes. Scholler 1958; Brinkmann 1965; Podlech 1969; Bdumlin u.
Bockenforde 1970; Ek. Stein 1971; Martin Klein 1972; Seewald-Renner 1972;
Freihalter 1973; Bopp 1974. Rechtswissenschaftliche Darstellungen in diesem
Sinne sind von streng empirischen Aussagen zu unterscheiden; hierzu z. B.
Prim / Tilmann 1973, 115.

2 Béckenforde VVDStRL 28, 141 ff.; Bdumlin, 146 ff.
8 So ausdriicklich Bockenforde, 146.
4 Ders., 141; deutlicher Bdiumlin, 147, 148,

5 Hierzu insbes. die Arbeiten von Freihalter 1973 u. Bopp 1974 sowie die
Kontroverse VG Wiesbaden-BVerwG (s. u. 4. Kap. I).

6 Hierzu im einzelnen im 4. Kap. K.
7 s.u. 4. Kap. K.

2 Klier



18 1. Kap.: Der sozialwissenschaftliche Beitrag

auf das Grundrecht der Gewissensfreiheit des Art.41 GG gestiitzten
Verfassungsbeschwerde stattgibt — im Gegensatz zum Grundrecht der
Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden, Art. 4 III GG, dessen
auch das Bundesverfassungsgericht bindender Anwendungsbereich
wenigstens thematisiert ist. Diese Tatsache mufl zu den Fragen fiihren:
Gibt es iberhaupt ein anwendbares und selbstindiges Grundrecht der
Gewissensfreiheit oder ist das, was Gewissensfreiheit genannt wird,
nur ein Annex der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit?

Vorausgesetzt, es gibe ein Grundrecht der Gewissensfreiheit: Ist die-
ses obsolet geworden oder ist vielmehr die Rechtspraxis auBerstande,
das von der Rechtswissenchaft postulierte! und in Art.41 GG positi-
vierte Grundrecht anzuwenden? Wo liegen die Ursachen? Ist rechts-
wissenschaftliche Methode iiberfordert, wenn es um die Beurteilung
eines in einem normativen Grundrechtstatbestand vorausgesetzten
komplexen psychischen Phénomens geht? Fiihrt es weiter, wie dies aus
Furcht vor einer einseitigen philosophischen oder theologischen Fest-
legung wihrend der Staatsrechtslehrertagung 1969 geschehen ist, den
Gewissensbegriff von vornherein als methodisch unzulédssig aus der
rechtswissenschaftlichen Untersuchung zu eliminieren (Bdumlin)® oder
die Losung in einem an die Soziologie Luhmanns'® angelehnten funk-
tionalistischen Gewissensbegriff (Bdckenforde, Podlech)!! zu suchen?
Unternimmt man letzteres, werden die Probleme in den Bezugsrahmen
der Funktionsanalyse verlagert, also beispielsweise auf eine verfas-
sungsrechtlich zu konkretisierende Personlichkeits- oder Gesellschafts-
theorie in Verbindung mit einer bestimmten Grundrechtstheorie. Wird
dieses iibersehen, greift faktisch ein sozialtheoretisches ,,Vorverstdnd-
nis“12 Platz, dessen juristische Implikationen in methodisch zweifel-
hafter Weise nicht artikuliert werden. Derselbe Einwand muB3 gegen-
iiber dem Versuch geltend gemacht werden, den Gewissensbegriff un-
kritisch einem ,allgemeinen Sprachgebrauch“ (Rechtsprechung des

8 s.0. Fn. 1,

9 1970, 3 f.; auch Herzog 1969, 720 Fn. 13, meint, ,das Wagnis einer Definition
(sei) praktisch unnétig®, verwendet aber einen ,ethischen“ Gewissensbegriff
(1971 Rdn. 121 £f); zur Kritik s.u. 4. Kap.J. 1.

10 s, insbes. Luhmann 1965 a.

11 Bockenforde 1970, 67 ff. u. Ls. 20; Podlech 1969, 35 ff. u. VVDStRL 28,
132 f. (Diskussionsbeitrag); bei der Bestimmung des Gewissensbegriffs an-
setzend aber Marcic ebd., 113 f.

12 Zum Begriff des Vorverstidndnisses aus rechtsmeth. Sicht Esser 1970,
40 ff.,, 50 ff., 131 ff., 133 ff.; krit. etwa Rottleuthner 1973 a, 32 ff.; Riissmann
1975, 353; F. Miiller 1976, 133 ff.; Dreier, in: Dreier / Schwegmann 1976, 30 £.;
Roellecke 1976 a, 12 ff.; Starck 1976, 61. Aus wissenschaftssoziol. Sicht weist
Gouldner 1974, 40 ff. zutreffend darauf hin, daB jedes soziale Sachverhalte
analysierende Denken von einer bestimmten psychologischen und materiellen
Basis (,infrastructure®) her erfolge, die durch 1. die globalen und die
spezifischen Hintergrundannahmen, 2. die Gefiihle und 3. die pers. Realitét
des Forschers bestimmt sei.
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BVerfG!? zu Art.4III GG) zu entnehmen oder einen ,lexikalischen“
Gewissensbegriff (BVerwG)" zu iibernehmen,

Das Problem hat angesichts des gegenwairtig noch andauernden
Streits!® um die Novellierung des Anerkennungsverfahrens fiir Kriegs-
dienstverweigerer erhohte Aktualitét.

B. Vorlidufige Zielbestimmung und Gang der Untersuchung

I. Thema der vorliegenden Arbeit ist der Versuch, einige sozialwissen-
schaftliche Implikationen des Grundrechts der Gewissensfreiheit deut-
lich zu machen. Dabei wird die Aufgabe nicht darin gesehen, von Ju-
risten vertretene Freiheitsbegriffe einer sozialwissenschaftlichen Ana-
lyse zu unterziehen, sondern es sollen in erster Linie psychologische
Ansatze auf ihre Relevanz fiir die Auslegung des in Art.41 GG ver-
wendeten Gewissensbegriffs gepriift werden.

Ausgegangen sei von folgender Arbeitshypothese, die auf der Norm-
ebene von der Garantie der Unverletzlichkeit des Glaubens, Gewissens
und Bekenntnisses in Art.4I GG ausgeht: Wenn der Verfassungs-
geber eine sinnvolle priskriptive Aussage getroffen hat und die Be-
griffe Glaube, Gewissen und Bekenntnis deskriptiv und nicht tautolo-
gisch verwendet hat, legt der Textbefund prima facie die Existenz eines
selbstindigen Grundrechts der Gewissensfreiheit nahe. Konstitutives
Tatbestandsmerkmal dieses Grundrechts wire das ,Gewissen“. Folg-
lich miiBte oberstes Ziel jeder Auslegung und Konkretisierung dieser
Norm die Analyse des Gewissensbegriffs sein. DaB bei Definition
des in Art.41 GG enthaltenen Gewissensbegriffs die Gefahr besteht,
sich unbesehen einem spezifischen anthropologischen Gewissensbegriff
anzuschlieBen, soll im Auge behalten werden. Diese Gefahr wird aber
nicht als hinreichender Grund dafiir angesehen, daf3 es methodologisch

13 Grundlegend BVerfGE 12, 45, 54; zust. Herzog 1975, 883.

14 Grundlegend BVerwGE 17, 242, 246, wo der Gewissensbegriff ,paritd-
tisch“ aus den Definitionen des ,,GroBen Brockhaus“ (15. Aufl.,, Bd. 7, 327) u.
des ,,GroBen Herder“ (5. Aufl.,, Bd. 4, 99) synthetisiert u. mit dem Hinweis
auf zwei weitere Fundstellen (Scharnagl 1927 im Staatslex. Bd. 2, 730 ff. —
vom BVerwG a.a.0. mit dem Namen des Herausgebers Sacher ohne Angabe
der Fundstelle zitiert — u. Scheuner 1954, 247) abgestiitzt wird; krit. z. B.
Bockenforde 1970, 67; Bachof VVDStRL 28, 104 (Diskussionsbeitr.); D. Kant
1974, 74. Inzwischen scheint auch in d. Rspr. des BVerwG die These von
,vorgegebenen, dem allgemeinen Sprachgebrauch entlehnten und der Re-
gelung des Art.4 Abs.3 GG zugrunde liegenden Vorstellungen vom Wesen
des Gewissens“ (H. J. Becker 1975, 66) rezipiert worden zu sein.

15 5, u. 4. Kap. B. Bei Abschlu8 des Manuskripts lief ein Normenkontroll-
verfahren der CDU/CSU BT-Fraktion gegen das Gesetz zur Anderung des
WehrpflichtG u. des ZivildienstG vom 13. Juli 1977 (BGBI I, 1229); vgl.
Frankfurter Rundschau v. 16.7.1977. Einem damit verbundenen Antrag auf
ErlaB einer einstweiligen Anordnung hat das BVerfG bis zum Inkrafttreten
am 1. August 1977 (Art. 8 des Gesetzes) nicht stattgegeben.

2%
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unzulissig sei'®, die Tatbestandsinterpretation beim Gewissensbegriff
anzusetzen. Gegen letzteres bestehen schon deswegen Bedenken, weil
dieser Begriff das einzige Merkmal ist, das ein Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit von anderen Grundrechten unterscheiden kénnte. Aus
diesem Grunde wird die These kritisch zu priifen sein, daB das Grund-
recht der Gewissensfreiheit das einzige inhaltlich nicht definierte
Grundrecht sei (Quaritsch)!’.

Zu beachten ist weiterhin, daB der hier verfolgte interdisziplinédre
Ansatz nicht mehr als ein Versuch sein kann, sozialwissenschaftliche
Ergebnisse in die rechtswissenschaftliche Diskussion einzufiihren, er
also schwerlich fertige Schemata und Rezepte zur Auflésung von
wirklichen oder kiinstlichen Grundrechtsaporien wird liefern kénnen.
Ist schon das Verhiltnis Rechtswissenschaft-Sozialwissenschaft unge-
klart, so ist ebenfalls offensichtlich, dafl es keinen herrschenden oder
gar allgemeinen psychologischen Gewissensbegriff gibt, den sich der
Jurist ohne weiteres zu Nutzen machen kénnte. Aus diesem Grunde
kann die vorliegende Arbeit nur versuchen, aus der Fiille der psycho-
logischen Ansdtze Komponenten eines Gewissensbegriffs herauszu-
destillieren, die eine Normbereichsbestimmung der Gewissensfreiheit
im Verfassungskontext erméglichen.

Ein solches Vorgehen lduft einerseits Gefahr, sich gegeniiber der
»herkémmlichen“!® Grundrechtsinterpretation, was immer darunter zu
verstehen sein mag, dem Vorwurf der Rezeption fachirrelevanter Er-
gebnisse in methodisch unzulédssiger Weise auszusetzen. Einem solchen
Methodensynkretismus wird mittels einer genauen Analyse und Ein-
ordnung der einzelnen methodischen Schritte in den Gang der Unter-
suchung begegnet werden miissen.

Andererseits ist zu beachten, daB dem Sozialwissenschaftler die
juristische Notwendigkeit einer dogmatischen Einordnung der gefun-
denen Ergebnisse in den normativen Kontext des Grundgesetzes fremd

16 So aber z.B. Bdumlin, s.o0. Fn. 9.
17 VVDStRL 28, 127 (Diskussionsbeitr.), dem Béickenférde a.a.O. zustimmte.

18 Uber das Existieren einer solchen kann kein vordergriindiger Konsens
erzielt werden, da Verfassungsinterpretation von einer materialen Ver-
fassungstheorie u. damit von einer Staats- u. Gesellschaftstheorie abhingig
ist, womit ihre Ideologieanfilligkeit angelegt ist; s. Dreier, in: Dreier/
Schwegmann 1976, 13 ff.,, 37 ff. m. Nachw. Hdberle (1975) hat treffend von
der ,,offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten“ gesprochen. Vgl. ferner
etwa Kriele 1967, 66 ff., 77 ff., 85 ff.; Bockenforde 1974 b; Willke 1975; Ridder
1975; Hesse 1976, 22 ff.; F. Miiller 1976, 29 ff.; Grabitz 1976; Liesegang 1975;
1976 einerseits u. H.-W. Arndt/v. Olshausen 1975 andererseits. Starck 1976,
64 nennt z. B. in erster Linie die historische u. teleologische Auslegung,
wogegen Roellecke 1976 a, 39 den letzteren Grds. liberhaupt nicht erwidhnt
u. dem ,logisch-systematischen Zusammenhang“ Vorrang ggii. der ,Ent-
stehungsgeschichte eines Gesetzes* einrdumt. Zum Standpunkt des Verfassers
s.u. 4. Kap. A.



