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Vorwort

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um eine Disser-
tation, die der Juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universi-
tat Miinchen vorgelegen hat. Fiir die Veréffentlichung wurde sie vom
Stand Sommer 1971 auf den Stand des Schrifttums und der Rechtspre-
chung vom Herbst 1972 gebracht; vereinzelt konnten noch spitere Ver-
offentlichungen beriicksichtigt werden. Eine vollstindige Uberarbeitung
der Abhandlung, die ich aufgrund meiner in manchem gewandelten Auf-
fassungen selbst fiir wiinschenswert gehalten hitte, ist mir nicht mehr
moglich; nebenberufliche Interessen haben nunmehr véllig auszuschei-
den. Doch bin ich der Meinung, dafl die Arbeit auch in ihrer gegenwarti-
gen Fassung noch ein Diskussionsbeitrag sein kann. Mehr konnte sie,
mehr sollte sie nicht sein.

Die rechtstheoretischen Aussagen der Abhandlung entstanden aus der
Arbeit am Stoff des Grundrechts der Gewissensfreiheit, wurden daran
erprobt und haben ihrerseits ganz entscheidend dazu beigetragen, diesen
Stoff im vorliegenden Sinne zu formen. Dieses Vorgehen hat dazu ge-
fiihrt, daB einzelne Thesen im Laufe der Untersuchung relativiert, ver-
schirft, fallengelassen oder neu eingefiihrt werden und die Arbeit somit
organisch in der Wechselwirkung rechtstheoretischer und stofflicher Un-
tersuchungen gewachsen ist. Ein Sachregister wiirde deshalb nur irre-
fihren; es wurde daher nicht aufgenommen. Insoweit sei auf das aus-
fiihrliche Inhaltsverzeichnis verwiesen.

An dieser Stelle moéchte ich Herrn Prof. Dr. Heinrich Scholler, der die
Abhandlung als Dissertation betreut hat, danken fiir seinen freund-
lichen Rat und seine freundliche Unterstiitzung. Gedankt sei auch Herrn
Prof. Dr. Dr. h. c. Arthur Kaufmann, dem Korreferenten der Arbeit,
fir seine kritischen Anregungen. Nicht zuletzt md&chte ich auch Herrn
Ministerialrat a. D. Dr. J. Broermann meinen Dank aussprechen fiir die
Aufnahme der Untersuchung in sein Verlagsprogramm.

Diisseldorf/Augsburg, im Dezember 1972
Gerd Ulrich Freihalter
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§ 1 Einleitung

Die Gewissensfreiheit ist noch immer eines der ratselhaftesten Grund-
rechte geblieben. Wihrend andere Grundfreiheiten ihre ,rdumlich-ge-
genstindlichen“ Beziige aufweisen — sei es etwa als Eigentum, sei es als
Wissenschaft oder Kunst — und selbst die Religionsfreiheit an Religio-
nen, an Weltanschauungen und ihren Organisationen ankniipfen kann,
ist die Gewissensfreiheit weitgehend unfaBlbar geblieben, sowohl nach
ihrem Begriff als auch nach den sie tragenden Phdnomenen.

Ihrer friiheren religiosen Bezugspunkte scheinbar vo6llig beraubt, ge-
rann die Gewissensfreiheit zur leeren Formel, die es schon ob ihres
ehrwiirdigen Alters im Verfassungstext mitzuschleppen galt, die aber im
letzten Jahrhundert nur selten praktische Bedeutung erlangte. DaB sie
zur bloBen Worthiilse wurde, in die sich beliebige Inhalte gieen lieBen,
wurde meist nur deswegen iibersehen, weil die Gewissensfreiheit stets
»in heiliger Allianz“ mit der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit auftrat
und nicht ihren eigenen Bedeutungsmangel offenbaren mufite. So zer-
schwamm das Grundrecht der Gewissensfreiheit in eine ungestalte Mas-
se, deren dunkle und geheimnisvolle Farben zwar hier und da die Lei-
denschaften heftig aufzustacheln vermochten, deren Konturen aber
dennoch unbestimmbar blieben. Wihrend vergangene Jahrhunderte das
Grundrecht zur Ordnung zerfallender Lebensverhaltnisse und Lebens-
rdume heranzogen und damit verheerende Voilkerbrinde geléscht und
weite Gebiete befriedet haben, eignet der Gewissensfreiheit heute vielfach
nurmehr ein Hauch des Unverbindlichen und des Pathetischen.

Erst seit kaum anderthalb Jahrzehnten versuchen Rechtsprechung und
Lehre den Rahmen traditionsgebundener Interpretation zu sprengen
und der Gewissensfreiheit neue Gehalte abzugewinnen. Mégen auch die
bisherigen Versuche dem Grundrecht noch keine endgiiltige Gestalt gege-
ben haben, so lassen sich doch schon gemeinsame Konturen ausmachen,
die von den verschiedensten Seiten und unter den verschiedensten Aspek-
ten gezeichnet werden. Jedoch blieb bisher die Psychologie aus den In-
terpretationsbehelfen ausgespart, abgesehen von wenigen Ausnahmen!,

1 Geifler, Kriegsdienstverweigerung, S. 371ff.; Wiirtenberger, Gewissen,
S. 349 ff.; neuerdings Ek. Stein, Gewissensfreiheit, S. 35 ff., 43. — Skeptisch
zur ,Definition (sc.: des Gewissens durch die) ... gegenwirtige Psychologie
und Psychoanalyse“: Matussek, St. d. Z. 177, S. 427.

Zitiert wird nach der im Schrifttumsverzeichnis angegebenen Zitierweise.

2 Frejhalter



18 § 1 Einleitung

und obwohl dies erst in jlingster Zeit als ,,schidlich“ bezeichnet wurde2,
Die vorliegende Arbeit wird deshalb versuchen, neben den lblichen Aus-
legungstopoi auch psychologische Ergebnisse verstirkt zu berlicksich-
tigen, ohne aber auf den Meinungs- und Methodenstreit innerhalb der
Psychologie ndher einzugehen. Dies wird nicht ohne Vergréberungen
und Vereinfachungen abgehen, doch scheint dieses Vorgehen zu verant-
worten sein, einmal weil die angefiihrte psychologische Literatur den
Meinungsstand deutlich widerspiegelt und zahlreiche weiterfiihrende
Nachweise enthilt, zum anderen, weil man sich bewuf3t sein muB, da das
Grundrecht der Gewissensfreiheit in seiner gesamten Spannweite nur
durch interdisziplinidre Forschung bewdltigt werden kann und ein ein-
zelner auf diesen Grenzbereichen nur mehr einen Diskussionsbeitrag zu
leisten vermag.

Gegenstand der Untersuchung ist das Grundrecht der Gewissensfrei-
heit gemiB Art. 4 I3 nach Inhalt, Normativititsstruktur und Umfang,
wobei der Nachdruck entscheidend auf den Inhalt gelegt werden wird.
Ausfiihrungen zur Methode wurden nur dort gemacht, wo angesichts des
unsicheren Standes der heutigen Methodendiskussion der tragende
Boden denn doch zu schwankend schien oder wo von herrschenden Me-
thodenvorstellungen abgewichen wurde. Das Ergebnis der Arbeit wird
die bisher gewonnenen Konturen weitgehend bestiatigen, in manchem
modifizieren und nur in wenigem neue Linien vorschlagen: ein Ergeb-
nis, das dem eigenen ,,ideologischen Vorverstindnis“ mitunter unbequem
schien.

2 Herzog, DVBL. 69, S. 718.
3 Artikel ohne nihere Bezeichnung sind solche des Grundgesetzes.



Erster Teil

Der Inhalt des Grundrechts der Gewissensireiheit

Die Gewissensfreiheit ist, wie jede Rechtsnorm, eingespannt in den
Rahmen von Geschichte, Rechtsordnung und sozialer Wirklichkeit; dieser
Rahmen gibt ihr Inhalt und Stellenwert. Im folgenden wird es deshalb
notwendig sein, anhand verschiedener Auslegungstopoi! den Faden nach-
zusplren, die dem Grundrecht der Gewissensfreiheit zugeordnet sind
oder zugeordnet werden kénnen und die sich zu einer widerspruchsfreien
Bedeutung des Grundrechts vereinigen lassen.

§ 2 Zum Wortsinn

Ein allgemeiner Sprachgebrauch, in dem sich die ,,natiirliche Rechts-
erfahrung’ jedes einzelnen“ niederschliige?, besteht fiir die Gewissens-
freiheit nicht oder allenfalls im Sinne einer Art , Urrecht des Protestes“.
Heute ist die Gewéhrleistung der ,Freiheit des Gewissens® fast aus-
schlieBlich ein spezifisch verfassungsrechtlicher Sprachgebrauch; sie be-
sagt dem bloBen Wortsinn nach ebensowenig wie der Terminus ,Gewis-
sen‘, der zwar etymologisch zu ,Mitwissen® oder ,BewuBtsein‘ fiihren
mag, aber die heutige Bedeutung des Terminus ,Gewissen‘ damit nicht
»wahrscheinlich“ macht? und schon gar nicht zu erkliren vermag®. Denn
der Terminus ist nur versteinertes Erkenntnisgut des Schopfers des
Wortes ,Gewissen‘, des Notker von Gallen®, und hat damit nur einen
winzigen Ausschnitt aus der geschichtlichen Entwicklung in das Wort

1 Demgegeniiber verneint Ek. Stein (Gewissensfreiheit, S. 21) die Brauch-
barkeit der herkémmlichen Auslegungsmethoden.

2 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 301, unter Hinweis auf Gerhart Husserl,
Recht und Zeit, S. 72 ff.

3 So Brinkmann, Gewissen, S. 58f.,, der damit die zutreffende Bedeutung
des mehrdeutigen Wortes ,Gewissen‘ feststellen will und die mdgliche Ablei-
tung aus dem ,BewuBtsein‘ bewufit vernachléssigt (S. 61). Vgl. demgegeniiber
etwa Stoker, Gewissen, S. 8 ff.

4 So aber Brinkmann, a.a.0., S. 60. Siehe hierzu Fr. Miiller, Normstruktur,
S. 153: Es sei eine Illusion, durch philologische Auslegungsverfahren Wirk-
lichkeit und Norm zureichend vermitteln zu wollen.

5 So zutr. Stelzenberger, Syneidesis, S. 99. — Stoker, a.a.O., S. 11, bezeichnet
derartiges Bemiihen als ,,etymologische Haarspaltereien®.

8 Vgl. Brinkmann, a.a.0., S. 58£f. mit weiteren Nachweisen; Hoffmeister,
Philosophische Begriffe, Stichwort ,,Gewissen“ (S. 270).
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