Buchbesprechungen

Dietrich Giistrow, Todlicher Alltag. Strafver-
terdiger im Dritten Reich, Berlin 1981 (Seve-
rin und Siedler Verlag), 266 Seiten, DM
34—

Bis weit in die sechziger Jahre hinein ist, von
Einzelfillen des Volksgerichtshofs abgese-
hen, recht wenig an Fakten iiber die deutsche
Justiz in der Zeit des Nationalsozialismus
zutage gefordert worden. Die Bewiltigung
der Vergangenheit wurde durch deren Ver-
dringung geleister. Obligat war die Beto-
nung, dafl ein grofler Teil der Rechtspre-
chung doch recht ordentlich und sachlich
weitergetan worden sei — ein eigenartiges
Alibi fiir einen Berufsstand, der doch selber
von einem Beschuldigten nur dessen Misseta-
ten erforschen und aufkliren will, nicht das,
was er sonst in seinem Leben recht Ordentli-
ches getan hat. Abgesehen davon, daf8 Cha-
rakter und Unabhingigkeit sich erst bewih-
ren und beweisen, wo Versuchungen, Zumu-
tungen, Drohungen, zu bestehen sind. Grof§
war die Scheu vor konkreten Fakten.-Der
Bundesgerichtshof hat noch im Jahre 1966
(NJW 1966, S. 2353) die 6ffentliche Darstel-
lung eines scheufilichen Falles fiir rechtswid-
rig erklirt: Der Arzt einer ostpreuflischen
Stadt hat eine Auflerung des Chefarztes des
dortigen Krankenhauses sofort notiert, die
dieser bei einem Auftritt wegen der plotzli-
chen Evakuierung schwangerer Berliner
Frauen im August 1943 iiber die aussichtslose
Kriegslage gemacht hat. Er hat diesen Zettel
alsdann dem Volksgerichtshof bei seiner Zeu-
genaussage vorgelegt. Der Chefarzt wurde
zum Tod verurteilt. Dieser Zeuge wurde von
einem  Fernsehkommentator  vorgefiihrt:
Hier steigt er aus seinem Auto. Der Kom-
mentator wurde zu Schmerzensgeld verur-
teilt. Die Scheu vor den Fakten wurde gera-
dezu zum System in einem Werk des ersten
Prisidenten des Bundesgerichtshofs, Her-
mann Weinkauff, der von 1937 bis 1945

Reichsgerichtsrat gewesen war. Weinkauff
wurde nach seiner Pensionierung Leiter eines
groflen vom Bund und den Lindern finan-
zierten Forschungsvorhabens, dessen erster
Teil »Die deutsche Justiz und der National-
sozialismus«, von thm selbst verfafit war und
als Veroffentlichung des Instituts fiir Zeitge-
schichte 1968 erschienen ist.' In diesem Werk
ist nicht von einem einzigen Urteil eines
Gerichts aus jener Zeit die Rede, sondern
ausschlieflich von gesetzlichen und admini-
strativen Mafinahmen der Machthaber, mit-
telbaren oder unmittelbaren Verwirklichun-
gen des »Fiihrerwillens«; dies alles sehr aus-
fithrlich mit vielen Fufinoten. Nicht, was die
Justiz getan, sondern was man ihr angetan
hat, wird dargestellt. Das war uninteressant,
denn die Beschaffenheit des Regimes und
jenes Fithrerwillens war insoweit lingst
geklirt. Die Beschaffenheit einer Justiz ist
aber nur aus ihren Friichten zu erkennen, und
das sind ihre Entscheidungen. Ein Beispiel:
Kein Wort verliert der Verfasser iiber die
Rasseschutz-Rechtsprechung, fiir die das
Reichsgericht bis zum Schluf§ oberste Instanz
war. Nur einmal ist von ihr mittelbar die
Rede, weil der Reichsjustizminister verlangt
hat, dafl auf einer anberaumten Konferenz
der Oberlandesgerichtsprisidenten von den
Rasseschutzangelegenheiten gesprochen wer-
de. Es steht fest, dafl der Prisident des
Reichsgerichts, Dr. Erwin Bumke (Prisident
von 1929 bis 1945), als Vorsitzender des
Rasseschutzsenats und als Vorsitzender des
Groflen Strafsenats mitverantwortlich ist fiir
emnige skandaldse, iiber den klaren Wortlaut
des »Gesetzes zum Schutze des deutschen
Blutes und der deutschen Ehre« vom
15.9. 1935 hinausgehende Verschirfungen.

1 Hermann Weinkauff/Walter Wagner, Die deutsche
Justiz und der Nationalsozialismus, Bd. I, Sturigart 1968
(Deutsche Verlagsanstalt), s. dazu die Rezension: R.
Schmid, K] H. 1/1969, S. 102 ff.
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Weder erscheint dieser Herr iberhaupt im
Buch Weinkauffs - das Namensregister
bringt ithn nicht -; noch ist von seinen
Urteilen im Buch die Rede. Im Jahre 1975 erst
ist eine verdienstliche Biographie iber thn
erschicnen’, auf Grund von Unterlagen, die
auch Weinkauff zur Verfiigung gestanden
hitten. Eine sehr gute und objektive Darstel-
lung der Rasseschutzrechtsprechung beim
Landgericht Hamburg, exemplarisch fiir das
ganze Reich, von Hans Robinsohn, schon
Anfang der sechziger Jahre geschrieben, hat
damals keinen Verleger gefunden,® bis sich
das Institut fiir Zeitgeschichte seiner ange-
nommen hat.

Der in der Bundesrepublik lange wirksamen
Abschirmung vor den konkreten Fakten und
Fillen dienten vor allem zwei Kulissen. Die
erste war geliefert von dem sogenannten
Haftungsprivileg der Richter, das ihnen
schon die frihere Rechtsprechung des
Reichsgerichts gewihrte. Dieses Privileg gab
thnen weitgehenden Schutz vor Verurteilung
wegen Rechtsbeugung; und eine Verurtei-
lung wegen Mords, begangen durch ein
Urtell, setzte eine Rechtsbeugung voraus. Mit
dieser Begriindung wurde das Urteil eines
Berliner Schwurgerichts vom Juli 1967 gegen
einen fritheren Beisitzer beim Volksgerichts-
hof, den Kammergerichtsrat Rehse, wegen
Beihilfe zum Mord in sieben Fillen, vom
Bundesgerichtshof aufgehoben. Als Hauptti-
ter galt Freisler. Die Verurteilung wurde mit
einer Begriindung aufgehoben, die ein Nicht-
jurist gar nicht und ein Jurist nur schwer
versteht. Sie besagt ungefihr, dafl das
Schwurgericht nicht den zur Rechtsbeugung
erforderlichen direkten bewufiten Vorsatz
der Rechtsbeugung nachgewiesen habe; und
dafl Rehse auflerdem nicht wegen Beihilfe
habe gestraft werden konnen, weil er als
Beisitzer unabhingiger Richter gewesen sei.
Damit war erreicht, daff die fiir die Verurtei-
lung wegen Mords erforderlichen »niedrigen
Beweggriinde« Freislers nicht gegen Rehse
galten, so dafl nur »Totschlag« vorlag, und
der war damals verjihrt. Das Berliner
Schwurgericht hat denn auch in anderer

2 Dieter Kolbe, Reichsgerichtsprisident Dr. Erwin Bum-
ke, Studien zum Niedergang des Reichsgerichts und der
deutschen Rechuspflege. Karlsruhe 1975 (C. F. Miiller),
s. dazu die Rezension: R. Schmid, K] H. 2/1976,
S.21g ff.

3 Hans Robinsohn, Justiz als politische Verfolgung. Die
Rechtsprechung in Rasseschandefillen beim Landgericht
Hamburg. 1936/1943, Stuttgart 1979 (Deutsche Verlags-
anstalt).

Besetzung sich dem Bundesgerichtshof ange-
paflt und Rehse freigesprochen. Der Stand-
punkt des Reichsgerichts, daf} fiir die Rechts-
beugung nicht wie fiir einen gewdhnlichen
Dieb der gewohnliche Vorsatz geniige, son-
dern ein qualifizierter Vorsatz, eine Absicht
nachzuweisen sel, ist schon einmal in einem
historischen Fall zutage getreten, der eine
politische Verwandtschaft mit unserem The-
ma hat. Im Jahre 1929 hat die Reichsregie-
rung einen Herrn Jorns zum Reichsanwalt
betordert. Ein Berliner Journalist namens
Bornstein hat darauf in einem Artikel der
Wochenschrift »Tagebuch« die Eignung des
Herrn Jorns zu seinem Amt bezweifelt, denn
Jorns habe im Jahre 1919 als richterlicher
Untersuchungsfithrer den Mérdern von Rosa
Luxemburg und Karl Liebknecht »Vorschub
geleistet«. Darauf Anklage der Staatsanwalt-
schaft gegen Bornstein wegen Beleidigung;
Jorns ist Nebenkliger. Eine Strafkammer des
Landgerichts Berlin spricht Bornstein frei,
weil der Wahrheitsbeweis fiir seine Behaup-
tung erbracht sei. Darauf Revision der Staats-
anwaltschaft an das Reichsgericht, das das
Urteill der Strafkammer am 7. Juli 1930
aufhebt. Das Reichsgericht war an die tat-
sichliche Feststellung der Strafkammer, daf}
Jorns Vorschub geleistet habe, nach dem
Gesetz gebunden. Die Begriindung, mit der
es das Urteil trotzdem aufhebt, ist eines der
schlimmsten Dokumente der Weimarer
Justiz. Ich begniige mich mit der Wiedergabe
des »Leitsatzes«, der dieser Begriindung in
dem Abdruck in der »Juristischen Wochen-
schrift« vorgesetzt ist (Jahrgang 1930, Seite
2795): »Ist einem Untersuchungsfiihrer der
Vorwurf gemacht worden, dafl er den
Beschuldigten absichtlich Vorschub geleistet
habe, so geniigt fir den Wahrheitsbeweis
nicht der Nachweis eines bewufiten Vor-
schubleistens«. Wohlgemerkt: Bornstein hat-
te nur einfach vom »Vorschub« gesprochen.
Jorns blieb Reichsanwalt; wohl wegen seiner
Verdienste im Fall Rosa Luxemburg wurde er
im Dritten Reich Leiter der Anklagebehorde
beim Volksgerichtshof.

Die zweite Kulisse, die vor die konkreten
Fakten der Rechtsprechung des Dritten Rei-
ches geschoben wird, ist das Argument der
Drohung und des Zwanges, unter dem die
Richter damals standen, entweder, wenn es
sich um die Mitwirkung bei einem gewiinsch-
ten Urteil handelte, oder um die Abordnung
an den Volksgerichtshof, an eines der Sonder-
gerichte innerhalb oder aulerhalb des Reichs-
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gebiets oder an eine Rasseschutzkammer. Der
Druck des Regimes hat sicherlich gewirke;
aber Ablehnung war méglich. Es ist kein Fall
bekannt, in dem sie schlimmere Folgen hatte
als den Stillstand der Laufbahn oder gegebe-
nenfalls Einberufung zur Wehrmacht. Dar-
ber, was von dem Argument und von dem
Konflikt zwischen Zivilcourage und Gehor-
sam zu halten ist, gibt es ein erschiitterndes
Dokument in den Erinnerungen des sehr
angesehenen fritheren Reichsgerichtsrat und
Hochschullehrers  Fritz Hartung: »Jurist
unter vier Reichen« (1971).* Dort heifit es auf
Seite 98: »Ich mochte sehen, was mit dem
Richter geschehen wiirde, der es etwa wagen
sollte, die Aufhebung der Verjahrungsfrist
fiir Delikte, die in der nationalsozialistischen
Zeit nicht hatten verfolgt werden kénnen, als
»Unrechte . . . zu bezeichnen, und sich wei-
gern wiirde, derartige Delikte zu verfolgen.«
Nun trifft es sich, daf} sich gerade ein solcher
Fall in der Bundesrepublik ereignet hat und
zwei Landgerichte das Gesetz zur Verlinge-
rung der Verjihrungsfrist fir verfassungs-
widrig gehalten und die Sache nach Artikel
100 des Grundgesetzes dem Bundesverfas-
sungsgericht vorgelegt haben. Dieses Gericht
hat das Geserz fiir verfassungsgemif erklart.
(Band 25 seiner Entscheidungen, S. 269).
Niemandem ist es im Traume eingefallen, den
Richtern, die das Geserz fiir verfassungswid-
rig gehalten haben, auch nur den Schatten
eines Vorwurfs zu machen.

Zwar ist gegen solcherlei Widerstinde schon
bisher einiges an Aufklirung von Fakten
geschehen und versucht worden. Aber das
Verdecken und Abschieben ins Abstrakte
und Pauschale ist immer noch wirksam. Vor
allem sollte die Aufklirung durchaus nicht
nur Sache der wissenschaftlichen Forschung
sein, sondern ins Breite wirken, weil die
Rechtsprechung ein enorm wichtiges Stiick
des 6ffentlichen Lebens ist und bekanntlich
»im Namen des Volkes« ausgeiibt wird.
Nun soll endlich der Anlaf zu diesem pole-
mischen Uberblick genannt werden. Es ist ein
Buch erschienen, das geradezu musterhaft
diese Wendung zum Konkreten, zum Einzel-
fall und vom Fachlichen zum Fafilichen dar-
stellt, das Buch eines fritheren Berliner
Rechtsanwalts: »Todlicher Alltag«. Das Buch
bringt die Darstellung von zwalf Strafverfah-

4 Fritz Hartung, Jurist unter vier Reichen, Kéln 1971 (Carl
Heymanns Verlag), s. dazu die Rezension: R. Schmid,
KJ H. 2/1973, S. 231 ff.

ren an Sonder- und Militirgerichten und am
Volksgerichtshof, in denen der Verfasser als
Verteidiger mitgewirkt hat, ferner zwei wei-
tere Abschnitte iber das Berliner Anwaltswe-
sen und eine Unterredung mit Freisler. In
einem Teil der Fille sind die wahren Namen
der Beteiligten genannt. In einem andern Teil
aus respektablen Griinden nicht, was aber der
Glaubhaftigkeit und dem Realismus der Dar-
stellung nicht schadet. Beides ist iiberwilti-
gend. Der Verlauf der Verfahren vor und in
der Verhandlung ist mit grofler Sachkunde
und Detailkenntnis geschildert. Die Situation
und die Atmosphire der Vorbesprechungen
mit den Richtern und Ankligern und der
Hauptverhandlung selbst werden zum Grei-
fen deutlich.

Ein der oben erwihnten ostpreuflischen
Sache shnlicher Fall der »Wehrkraftzerset-
zung« ist in seiner genauen Entwicklung
dargestellt. Niche alle Fille sind fiir die
Kennzeichnung der Justiz und ihres Verfalls
gleich ergiebig; aber alle erwecken starke
menschliche Teilnahme. Es ist schwer, die
Spannung und Bewegung bei der Lektiire der
einzelnen Fille wiederzugeben. Sie sind
nicht, wie bei Kriminalgeschichten, fiir den
Leser zurechtgemacht, sondern von einem
Praktiker des Strafprozesses erlebt und mit
realistischer Genauigkeit, ganz von seinem
Verteidigerstandpunkt aus, erzihlt, mit allen
Details, die fiir den Zweck der Verteidigung
bedeutsam waren. Dazu gehoren vielerlei
prozessuale Finessen, Formalien wie Fristen
und Zustindigkeiten, die Wahrnehmung aller
damals noch respektierten Verteidigerrechte
und manches andere — das alles dem Leser
klar verstindlich gemacht. Dazu gehdrt auch
die genaue Beobachtung der Richter und der
Ankliger, und nicht zu vergessen, ein gutes
Verhiltnis zum mittleren und unteren Justiz-
personal, auf dessen Verstindnis und Gefil-
ligkeit es oft entscheidend ankam. Das Miter-
lebnis des Lesers wird, was nur scheinbar
paradox ist, durch das vom Verteidiger erleb-
te und genau geschilderte prozessuale Auf
und Ab, Hin und Her cher gesteigert.
Politisch besonders ergiebig sind die Fille des
vom Autor Dr. Schremm genannten Leiters
einer psychiatrischen Anstalt und Oberstabs-
arztes und des Dr. Werner Keller (kein
Deckname: es ist der spitere Verfasser des
groflen Nachkriegs-Bestsellers »Und die
Bibel hat doch recht«.) Hier wird die Beob-
achtung und Bewertung der beteiligten Rich-
ter und Staatsanwilte, threr menschlichen
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Substanz und inneren Unabhingigkeit, von
denen das Leben der Mandanten abhing, sehr
gescheit und  nuanciert  geschildert. Die
Typen der Richter werden auch sonst recht
plastisch: vom strammen Gesinnungsnazi
und Freisler-Nacheiferer, der, wie der Fiih-
rer, glaubt, dafl iuflerste Brutalitit fiir den
Endsieg noug ist, iber den Karriere-Macher
und ingstlichen Anpasser - das war die
Mehrzahl - bis zu dem Richter, der nach

Albert Krélls, Kriegsdienstverweigerung. Das
unbequeme Grundrecht, Frankfurt a. M.
1980 (Europiische Verlagsanstalt), 308 Seiten,
DM 19,80

Das Buch kénnte zu der Annahme verleiten,
daf} die behandelte Materie und die Art und
Weise ihrer Behandlung in umgekehrt pro-
portionalem Verhiltnis zueinander stehen: Je
unbefriedigender die Verhiltnisse, desto bes-
ser Analyse und Kritk.

Jedem Interessierten war lingst bekannt, wie
weit die Misere der staatlichen Zer-waltung
eines Grundrechts gediehen ist; auf welchen
Wegen und vor welchem Tatsachenbefund
dies ablief und noch immer abliuft’,
beschreibt Krélls mit rechts- und sozialwis-
senschaftlicher Akribie und politischem
Scharfblick, so daf nunmehr niemand
behaupten kann, er habe sich nicht informie-
ren kénnen.

Die ungemein materialreiche, gut und iiber-
sichtlich gegliederte sowie verstindlich ge-
schriebene Untersuchung ist fiir alle rechtli-
chen und rechtspolitischen Zwecke im
Zusammenhang mit der Kriegsdienstverwei-
gerung wertvoll und unverzichtbar.? Der
praktische Gebrauchswert wird dadurch
gesteigert und — gemessen an durchaus kriti-
schen nur-juristischen Beitrigen zum Thema
- erst hergestellt, dafl nach einer verfassungs-
historischen und -rechtlichen Grundlegung
zwel Kapitel mit ausgewerteten Zahlen zur

t Zum neuesten Stand der Reformverhinderung vgl. A.
Kreolls, Kriegsdienstverweigerung - Zur zeitgemifien
Reform eines Grundrechts, DuR 1981, S. 66 ff., und
ders., K] 1981, S. 255 ff. Siehe auch das KDV-Positions-
papier des Juso-Bundesvorstandes vom Mirz 1981, in
Grundziigen abgedrucke in der FR vom 30. 1. 1981.
Fiir das Krolls'sche Buch bestehe ich auf diesem Wort,
auch wenn mir der Beitrag von D. Schmalz, Zum
gegenwirtigen Stand der Rezensensiologie, K] 1981,
S. 101 ff., noch sehr gegenwirtig ist.

~

Moglichkeiten suchte, menschlich zu bleiben
und ein vorsichtiges Einverstindnis mit dem
Verteidiger erkennen liefl. Die Wiedergabe
des Gesprichs mit dem dem Verteidiger von
friher her bekannten Kammergerichtsrat Dr.
F., jetzt Oberfeldrichter in der Sache Keller
ist ein Muster- und Meisterstiick: dem Ver-
teidiger gelingt mit dem Testwort »Endsieg«
eine Lockerung der starren politischen Maske
des Richters.

Richard Schmid

Entwicklung und zum gesamten Umfeld der
Kriegsdienstverweigerung sowie zur Motiva-
tion der »Antragsteller« folgen. Die so
gewonnenen empirischen Ergebnisse sind das
tragfihige Fundament fir die griindlich-
gediegenen Ausfiihrungen zu den rechtlichen
Seiten des komplexen gesellschaftlichen Pro-
blems. Krolls verdeutlicht insbesondere, dafl
die Kriegsdienstverweigerung nicht eine
Minderheiten-Angelegenheit, sondern ein
exemplarisch zu verstehendes Muster rechts-
férmiger Erledigungsversuche einer polit-
schen Grundfrage darstellt.

Der Hauptteil ist dem Anerkennungsverfah-
ren gewidmet. Die Praxis der noch immer
vorgenommenen Gewissenspriifung macht
die Funktion von deren Beibehaltung klar: je
beliebiger, unnachpriifbarer und unvorher-
sehbarer Ablehnungsbegriindungen ausfallen
diirfen, desto riskanter wird es, sich offen
gegen den Kriegsdienst zu entscheiden.
Solange die Rechtsprechung es billigt, den
Kriegsdienstverweigerer wahllos zum Psy-
chopathen, fanatischen Pazifisten oder politi-
schen Kriminellen zu stempeln, solange wird
es nicht nur bei der abschreckenden Wirkung
der peinlichen Inquisition bleiben, sondern
auch - was gesellschaftlich schwerer wiegt -
bei der vom BVerfG trickreich, aber leicht
durchschauten’ Fehlkonstruktion von Wehr-
Normalitit und Verweigerungs-Ausnahme.
Die mehrfach empirisch und theoretisch fest-

3 »Findet nimlich dic allgemeine Wehrpflicht ihre Grenze
am Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung, dann
verbietet es sich, Kriegsdienstverweigerer, die von Ver-
fassung wegen gar nicht unter die allgemeine Wehrpflicht
fallen, zunichst unter die Allgemeinheit des staatlichen
Anspruchs auf Wehrdienstleistung zu subsumieren, um
sie nachtriglich als eine spezielle Wehrdienstausnahme in
Anspruch nehmende Gruppe >von dem an sich gesetzlich
von jedermann geforderten Wehrdienst« (BVerfG, NJW
1978, 1248) zu befreien.« (Krolls, S. 42)
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gestellte Nichtjustiziabilitit des Gewissens
bzw. der darauf bezogenen Glaubwiirdigkeit
macht den Kernbereich des Grundrechts aus
Art. 4 Abs.3 GG zum Gegenstand von
Zufallentscheidungen und das ganze Verfah-
ren derart fehlerhaft, dafl das in Art. 20 GG
normierte Rechtsstaatsprinzip verletzt ist.
(192)

Ein weiteres Kapite! beleuchtet die strafrecht-
lichen Implikationen von Kriegsdienstver-
weigerung, die keineswegs unbedeutend sind,
wenn man sich daran erinnert, dafl die
Grundrechtsgewihrleistung eine hohe Bar-
riere gegen jede Kriminalisierung darstellen
sollte. Die zum Abbau dieser Schranke einge-
setzte »Giiterabwigung« des BVerfG* wird
mit vollem Recht und unter Hinweis auf und
Zitat von Ridders Zwei-Schiibe-Theorie
zuriickgewiesen (229 f.): das zunichst
unterverfassungsmiflige Gut - hier die Funk-
tionsfihigkeit der Bundeswehr — wird im
ersten Schub auf die Stufe des Verfassungsgu-
tes — hier der Gewissensschutz fiir Kriegs-
dienstverweigerer — gehoben, und im zweiten
Schub erfolgt der Rangtausch. In der Zusam-
menfassung dieses Teils formuliert Krolls
treffend: »So hatte sich Mitte der siebziger
Jahre das >uneinschrinkbare« Grundrecht der
Kriegsdienstverweigerung zum Grundrecht
mit numerus clausus entwickelt. Kriegs-
dienstverweigerern, die die Zulassungsbedin-
gungen nicht erfillten, blieb die Wahlfreiheit
zwischen Kriegsdienst, Zwang zur Heuchelei
und strafrechtlicher Sanktion.« (241)

Im abschliefenden, aber sich -als mnicht
abschliefbar erweisenden Abschnitt® geht es
um die Reform des Anerkennungsverfahrens.
Den Reformern und Gegenreformern:scheint
ein Grundzug gemeinsam zu sein: die Inan-
spruchnahme des Grundrechts zieht in jedem
Fall eine Last, eine Beldstigung nach sich; ob
diese nun in einem verschirften Zivil- oder
Ersatzdienst als »ldstiger Alternative« oder in
(irgend)einem beschwerlichen Verfahren zur
Priifung der individuellen numerus-clausus-
Voraussetzungen besteht, undenkbar ist
offensichtlich allen eine schlichte, sanktions-
lose Grundrechtsausiibung. Dieses Ergebnis

4 Entscheidung vom 25. §. 1970, BVerfGE 28,243. Vgl.
dazu auch O. E. Kempen, Die »Funktionsfihigkeit der
Bundeswehr« als ungeschriebene Grundrechtsschranke
in Art. 4 III GG?, JZ 1971, S. 452 ff.

s H. Ridder, Neue Nachricht vom Aufhéren des Verfas-
sungsrechts nebst einem Vorschlag, wie Abhilfe zu
schaffen sei, (K] 1970, S. 261 f.

6 S. 0. Fuln. 1.

kann das BVerfG getrost als Erfolg sciner
Umwertungsstrategien verbuchen.

Die grundrechtstheoretische Ausgangsposi-
tion des Verf. ist betont restriktiv aut Entste-
hungsgeschichte, Wortlaut und anerkannte
Auslegungsmethoden aufgebaut. (19 ff.) Er
vermeidet ausdriicklich den hiufigen Fehler,
sich nach dem Rosinen-Verfahren Aussagen
von »Verfassungsvitern« auszusuchen, die
seinem Vorverstindnis und politischen Pro-
gramm am chesten entsprechen, um damit
wissenschaftlich auftrumpfend hausieren zu
gehen: »Angesichts der Widerspriichlichkeit
der Stellungnahmen gerade der Befiirworter
des Art. 4 11l GG (Hervorhebung von mir,
J.H.) erscheint es unstatthaft, einzelne
inhaltliche Aussagen als Gemeingut der Ver-
fassungsviter auszugeben.« (25) Damit be-
gibt sich Krélls einerseits der m. E. durchaus
legitimen Méglichkeit, den antitotalitiren,
das Einzelgewissen uneinschrinkbar schiit-
zenden und friedensorientierten Charakter
des GG von 1949 als Begrindungselement zu
nutzen, er verstirkt aber andererseits das
verfassungsrechtliche Gewicht seiner Argu-
mentation, der in der Literatur schon friihzei-
tig, in der Rechtsprechung seit 1970 politi-
sche Opportunititsgesichtspunkte gegen-
tibertraten und sich bis hin zum »Wehrge-
rechtigkeits«-Aspekt die unterschiedlichsten
Rechtsmintelchen umhingten. (34 ff.) Die
klar gestellte Konfliktfrage danach, ob »der
Funktionsfihigkeit der (Wehrpflicht-)Armee
oder dem Grundrecht der Kriegsdienstver-
weigerung der verfassungsrechtliche Primat
gebihrt« (35), wird ebenso klar beantwortet:

- »Allen diesen Versuchen, den Vorrang des

Militdrischen vor dem Grundrecht der
Kriegsdienstverweigerung zu begriinden,
haftet der gravierende Mangel an, zwar durch
verteidigungspolitische Zweckmifigkeitser-
wigungen, nicht jedoch durch den Verfas-
sungstext und die herkémmlichen Methoden
der Verfassungsinterpretation gedeckt zu
sein.« (37 £.) Der Verf. bewegt sich also auf
traditionellen, juristisch konventionellen
Bahnen bei der Interpretation und Gewich-
tung eines Grundrechts. Das Uberpriifen der
Normwirksamkeit anhand empirischer Un-
tersuchungen, insbesondere durch Befragen
von direkt und indirekt Betroffenen, enthilt
keinen theoretischen Bruch und keinen
Ubergang zu einer soziologischen Arbeir,
sondern demonstriert die Folgen einer verfas-
sungswidrigen Priifungspraxis, die durch ver-
fassungswidrige Rechtsprechung gedeckt, be-

1P 216.73.216.36, am 20.01.2026, 03:28:47. © Inhak.
Im i

Erlaubnis Ist

Ir oder Sy

107


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1982-1-103

108

fordert und vom BVerfG sogar gefordert
wird. Diese Art folgenorientierter Untersu-
chung von Rechtsnormen ist nichts Neues,
allein in expliziter und sozialwissenschaftlich
gesicherter Form gehort sie noch immer zu
den Novititen.

Das Gewissen ist jeder Art von Beweis
unzuginglich. (126) Krolls’ Ausweg iiber den
Ersatzbeweisgegenstand »Glaubwiirdigkeit«
lat allerdings befiirchten, dafl nur Begriffe
ausgetauscht werden, in der Sache aber das
allfillige non liquet unverindert derart gelost
wird, dafl in Zweifelsfillen Gewissenszwang
unter Verletzung des Wortlauts von Art. 4 III
GG hingenommen wird. (127) Nur eine
Umkehrung der Beweislast kann wenigstens
die prozessuale Situation des Kriegsdienst-
verweigerers verbessern, denn die Einschit-
zung der Glaubwiirdigkeit in Bezug auf eine
Gewissensentscheidung unterscheidet sich
materiell in nichts von der Beurteilung der
Gewissensentscheidung  selbst; ein Abbau
von Irrationalitit wire so nicht zu errei-
chen.

Problematisch erscheint mir in der Einleitung
des Reformkapitels die Bemerkung, es gebe
»eine staatliche Befugnis zur Mifibrauchsab-
wehr gegeniiber unberechtigten Kriegs-
dienstverweigerern« (247), denn sie impli-
ziert die Méoglichkeit, die Spreu vom Weizen
trennen zu kdnnen. Dafl die Eigenart des
Gewissens dem aber einen prinzipiellen Rie-
gel vorschiebt, ist eines der wichtigsten
Resultate des Buches. Darstellung und Kritik
der bisherigen Reformanliufe machen oben-
drein deutlich, dafl eine potentielle Gewis-
sensvergewaltigungen ausschliefende Lsung
liber ganz andere Wege gefunden werden
mufl. Wenn der zitierte Satzteil auch in einem
anderen Zusammenhang steht (Ungleichbe-
handlung von Grundrechtstrigern hinsicht-
lich des Antragszeitpunkts), so hat er doch
die beschriebene, eine zentrale Aussage des
Buches zunichte machende Wirkung.

Krolls fafie die bis zum Mai 1980 entwickelten
wichtigsten Reformkonzepte der politischen
Parteien in einer ibersichtlichen Synopse
(275 f.) zusammen, ohne bedauerlicherweise
einen eigenen Neuregelungsvorschlag auszu-
arbeiten. Seine Kritik verweist auf die Haupt-
ungereimtheit dieser »Modelle«, die eine
Kombination der extremen Losungsalternati-
ven, die das BVerfG am 13. 4. 1978 aufgezeigt
hatte (Leitsitze auf S. 264 f.), darstellen,
indem sie ein fdrmliches Priifungsverfahren
und einen erschwerten Ersatzdienst als »listi-

ge Alternative« vorsehen. (277)

Ohne es klar auszusprechen, scheint Krolls
der Auffassung der beiden Kirchen (280) oder
dem ihnlichen Modell der Gustav-Heine-
mann-Initiative (283 f., Fufln. 11§) zuzunei-
gen. Beide Vorschlige verabschieden die
Gewissensentscheidung als Priifungs- und
Beweisgegenstand endgiltig und wihlen
stattdessen die Glaubwiirdigkeit des Kriegs-
dienstverweigerers, zu deren Gunsten nach
Ansicht der Gustav-Heinemann-Initiative
eine grundsitzliche Vermutung spricht. Fiir
die unzulissige Inanspruchnahme des
Grundrechts, d. h. im wesentlichen fiir die
Unglaubwiirdigkeit des Antragstellers trigt
der Staat die Beweislast. (280, 283) Ob mit
Hilfe der schon auf der Vorstufe angesiedel-
ten Glaubwiirdigkeitsvermutung oder mittels
Beweislastentscheidungen zum Nachteil des
Staates, jedesmal mufl das kriegsdienstver-
weigernde Gewissen »zur Uberzeugung« der
Entscheider »hinreichend erkennbar« gewor-
den sein. (BVerfG vom 13. 4. 1978 zit. nach
S. 283) Wird das erforderliche Maf an Uber-
zeugung iberstrapaziert, ist gegeniiber der
herkémmlichen Inquisition, die ihrerseits
einen fortwihrenden Verfassungsverstof§
darstellt’, nichts gewonnen. In Anlehnung an
den Gedanken der freien Beweiswiirdigung
in §287 ZPO kommt eine Formel in
Betracht, die unter Wiirdigung der Gesamtsi-
tuation darauf abstellt, daf} das Fehlen von
verniinftigen, rational begriindbaren und
dingfest machbaren Zweifeln zur schluf}fol-
gernden Uberzeugung fithrt, dafl der Kriegs-
dienstverweigerer eine »relevante Gewissens-
entscheidung« 1.S. des Art. 4 Abs.3 GG
getroffen hat.

Dieser Weg iber eine Darlegungs- und
Begriindungslast des Kriegsdienstverweige-
rers und die prinzipielle Glaubwiirdigkeits-
vermutung zu seinen Gunsten oder die Tra-
gung der Beweislast des Staates fiir seine
Unglaubwiirdigkeit ist m.E. der grund-
rechtsadiquatere gegeniiber der Ausgestal-
tung des Ersatzdienstes zu einer »listigen
Alternative«. Krolls hat unter Hinweis auf
eine BVerfG-Entscheidung von 1965°® darge-
legt, daf} ein »verschirfter Wehrdienst unter
zivilen Bedingungen«® den Kriegsdienstver-
weigerer abschreckt und auf seine Entschei-

7 So schon Heilmann/Wahsner, Zur VerfassungsmiBigkeit
des Anerkennungsverfahrens fiir Kriegsdienstverweige-
rer, JZ 1972, S. 77 ff.

8 BVerfGE 19, 135, 137.

9 Potryka, Verschirfter Zivildienst als Alternative, SZ vom
14. 4. 1978, S. 4.
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dung einen unzulissigen Druck ausibt; bei-
des hatte das BVerfG 1965 ausdriicklich fiir
die Gestaltung des Ersatzdienstes verboten.

(269)
Das Buch liefert rechtlich und empirisch

fundierte Argumentationen fiir die Abschaf-
fung der noch immer geiibten KDV-Praxis.
(Wer die Kritik im Grunde akzeptiert, kann
daraus politisch durchsetzbare und rechtlich
haltbare Alternativen entwickeln.

Joachim Heilmann
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