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I. RECHTSQUELLEN

Die Norm, die das Grundrecht auf Befreiung von der
Wehrpflicht in Osterreich gewihrleistet, ist die Verfassungs-
bestimmung des § 2 Abs. I des Zivildienstgesetzes 1974
(ZDG).1 Es heifit dort:

wWehrpflichtige im  Sinne des Wrehrgesetzes 1978,
BGBI. Nr. 150, sind auf ihren Antrag nach Maflgabe des § 5
Abs. | und 3 von der Wehrpflicht zu befreien und zivildienst-
pflichtig, wenn sic es — von den Fillen der personlichen Not-
wehr und Nothilfe abgesehen - aus schwerwiegenden, glaub-
haften Gewissensgriinden ablehnen, Waffengewalt gegen an-
dere Menschen anzuwenden und daher bei Leistung des Wehr-
dienstes in schwere Gewissensnot geraten wiirden.*

Zudem wird auf die Méglichkeit der Befreiung von der
Wehrpflicht auch im Bundes-Verfassungsgesetz (8-VG)
selbst hingewiesen.2 Im Rahmen des Bekenntnisses zur um-
fassenden Landesverteidigung bestimmt Art. 9 a Abs. 3:

wJeder minnliche oOsterreichische Staatsbiirger ist wehrpflich-
tig. Wer aus Gewissensgrinden die Erfiillung der Wehrpflicht
verweigert und hievon befreit wird, hat einen Ersatzdienst zu
leisten. Das Nihere bestimmen die Gesetze.* 24

Die einfachgesetzlichen Teile des ZDG fungieren als Aus-
fihrungsbestimmungen zu der Verfassungsbestimmung, die
das Grundrecht auf Befreiung von der Wehrpflicht regelt
(§2 Abs. 1| ZDG) und zu den Verfassungsbestimmungen,
die die Grundpflicht zur Leistung des Zivildienstes (Ersata-
dienstes) regeln (Art. 9a Abs. 3 2. Satz B-VG und §2
Abs. 1 ZDG).

II. HISTORISCHE ENTWICKLUNG

Das Vorhandensein einer allgemeinen Wehrpflicht lafe sich fiir
das Gebiet des heutigen Osterreich mit vielen Unterbrechungen bis
in die romische Zeit zuriickverfolgen. Eine (Wieder-)Einfihrung
der allgemeinen Wehrpllicht erfolgte mit Errichtung der konstitu-
tionellen Monarchie {1867). Die Regelungen iiber die allgemeine
Wehrpflicht, die auf die korperliche Tauglichkeit abstellte, waren in
den Wehrgesetzen vom 5. 12. 1868, 11. 4. 1889 und 5. 7. 1912%
enthalten; eine Verweigerungsmoglichkeit bestand nicht. Nach
Ende des Ersten Weltkrieges schrieb das Gesetz der Republik
Deutschosterreich vom 6. 2. 1919 iiber ,, Verliufige Bestimmungen
uber die bewaffnete Macht'*# ¢rneut die allgemeine Wehrpflicht vor.
Die Republik Osterreich von 1920 kannte wegen cines diesbeziigli-
chen Verbotes seitens der Siegermichte keine allgemeine Wehr-
pflicht; es gab nur ein kleines Bundesheer, zu dem man sich freiwil-
lig melden konnte. Erst das Bundesdienstpflichtgesetz vom
I. 4. 19367 fihrte wiederum die allgemeine Wehrpflicht in der
Form einer Dienstpflicht ein. Gesetzliche Verweigerungsmoglich-
keiten gab es nicht.

Die Entwicklung des Kriegs- bzw. Waffendienstverweigerungs-
rechtes steht politisch-ideologisch in engem Zusammenhang mit der
Geschichte der 6sterreichischen Pazifismusbewegung seit der Griin-
dung der ,,Osterreichischen Friedensgesellschaft durch Berta von
Suttner im Jahr 1891, juristisch mit dem seit 1867 gewihrleisteten
Grundrecht auf Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 14 §tGG). ®

* Der 28. Beitrag im Rahmen der EuGRZ-Aufsatzserie ,,Die
Praxis der Grundrechte in Osterreich (cf. EuGRZ Heft 9-12/1982)
im Anschlufl an EuGRZ 1984, 357 ff.

o. Univ.-Prof. Dr. iur. Christian Briinner, Vertragsassistent Dr.
wur. Klaus Krottmayer, Universitatsassistent Dr. iur. Franz Merli,
Vertragsassistent Dr, iur. Wolfgang Stock, alle: Institut fiir 6ffentli-
ches Recht, Politikwissenschaft und Verwaltungslehre an der Uni-
versitat Graz. Verantwortlich fiir [.-IV.: Wolfgang Stock, fiir
V.-VIL.2.: Franz Merli, fiir VII.3.-VIIL.: Klaus Krottmayer; Ge-
samtredaktion: Christian Briinner.

1 ZDG, BGBI. 1974/187 i.d.F. 1977/235, 1977/599, 1980/46,
1980/322, 1980/496, 1981/344, 1982/315 und 1983/575.

2 Dies seit der B-VG-Novelle 1975, BGBI. 1975/368.

3 Dazu die Erliuternden Bemerkungen (EB) zur Regierungsvor-
lage (RV), 1461 BIgNR 13. GP, 6: ,,Die Moglichkeit der Befreiung
vom Wehrdienst im Hinblick auf eine Weigerung aus Gewissens-
griinden soll in der Bundesverfassung institutionalisiert, gleichzeitig
soll aber angeordnet werden, daf diesfalls ein Ersatzdienst zu leisten
ist (vgl. die Verfassungsbestimmung im § 2 Abs. 1 des Zivildienstge-
setzes, BGBIL. Nr. 187/1974,dasam 1. Jinner 1975 in Kraft getreten
ist).”

4 Unklar war, ob dem §2 (1) ZDG mit der Einfiihrung des
Art. 9 a Abs. 3 B-VG derogiert worden ist. Der VEGH verneinte
dies in V{Slg. 8171/1977.

s RGBI. 1868/151, 1889/41 und 1912/128.

6 StGBI. 1919/91.

? BVG iiber eine allgemeine Dienstpflicht fiir 6ffentliche Zwek-
ke, BGBI. 1936/102.

8 Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiir-
ger (i. V.m. Art. 149 B-VG); vgl. dazu Klecatsky, Die Glaubens-
und Gewissensfreiheit und die Rechtsstellung der gesetzlich aner-
kannten Kirchen und Religionsgesellschaften in Osterreich, EuGRZ
1982, 441.
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Gestiitzt auf Art. 14 Abs. 2, 2. Halbsatz StGG hat der VEGH? je-
doch erkarnt, daf sich nizmznd einer rechtlicten Pflichi durch Be-
rufung auf entgegenstehende religiose Anschauungen entschlagen
konne, da sonst jedermann die Moglichkeit geboten wire, sich nach
Belicben auflerhalb des Gesctzes zu stellen. Der Anerkennung der
Waffendienstverweigerung aus Bekenntnis- oder Gewissensgriinden
durch einfaches Gesetz steht freilich nach Ansicht der Lehre!®
Art. 14 Abs. 2 StGG nicht entgegen; die genannte Bestimmung ge-
biete die Anerkennung nicht, sie verbiete sie aber auch nicht.

Ab 1955 sah die einfachgesetzliche Bestimmung des § 25 des
Wehbrgesetzes (WehrG)'' — welches in der Zsweiten Republik erneut
die allgemeine Wehrpflicht einfihrte — Fir wehrpflichtige Personen
die Moglichkeit vor, auf Antrag vom Wehrdienst mit der Waffe frei-
gestellt zu werden, wenn sie unter Berufung auf ihr ernsthaftes reli-
gioses Bekenntnis oder aus Gewissensgriinden unter allen Umstin-
den die Anwendung von Waffengewalt ablehnten, sich gegen jede
personliche Anwendung von Waffengewalt erklarten und vermoch-
ten, dies glaubhaft zu machen. Der Gesetzgeber hatte sich bei der
Normierung dieser Regelung auch vom Grundsatz der Glaubens-
und Gewissensfreiheit leiten lassen.?

Gemif § 27 Abs. 2 WehrG hatte der Waftendienstverweigerer im
Falle der Stattgebung seines Antrages der Wehrdienstpflicht obne
Waffe nachzukommen. § 28 Abs. 4 WehrG bestimmte, dafl der or-
dentliche Prisenzdienst ohne Waffe fiir als Waffendienstverweigerer
anerkannte Personen zwolf Monate dauern sollte (gegeniiber neun
Monaten ordentlichem Prasenzdienst mit Waffe). Gegen diese Vor-
schrift wurden des oOfteren verfassungsrechtliche Bedenken unter
dem Blickwinkel des Gleichheitssatzes vorgebracht.!? In einer No-
velle zum WehrG wurde sodann 1971 normiert, daf der Waffen-
dienstverweigerer der Dienstpflicht ohne Waffe in der Dauer des or-
dentlichen Prisenzdienstes nachzukommen hat; somit war in der
Dauer eine Gleichstellung der Dienste mit und ohne Waffe gegeben.
Nicht vergesehen war jedoch cine Ersatzdienstleistung auflerhalb
des Heeres. So war der Waliendienstverweigerer gezwungen, den
waffentragenden Teil des Bundesheeres durch Hilfsdienste zu unter-
stiitzen. Dadurch wurde das formal respekuierte Recht auf Gewis-
sensfreiheit faktisch wieder cingeschrinkt.'® Ebensowenig gab es
eine der Bedeutung der Gewissensentscheidung angemessene Aus-
gestaltung des Rechts als ein verfussungsgesetztich gewiahrleistetes
subjektives Recht auf Wehrdienstverweigerung.

Auch durch Art. 9 EMRK ' trat nach Ansicht der Osterreichi-
schen Lehre und Judikatur sowie der EKMR keine Anderung der
Rechtslage ein, weil sich die Wehrpflicht in den inhaltlich deter-
minierten Gesetzesvorbehalt des Art. 9 Abs. 2 EMRK einfiigen las-

se.’?

Erst das ZDG schuf 1974 ein Grundrecht auf Befrewng
von der Webrpflicht fur Wehrpflichtige, die es - von den Fil-
len der persiinlichen Notwchr und Nothilfe abgesehen - aus
schwerwiegenden, glaubhaften Gewissensgriinden ablehnen,
Waffengewalt gegen andere Menschen anzuwenden und da-
her bei Leistung des Wehrdienstes in schwere Gewissensnot
geraten wiirden. Auf einfachgesetzlicher Stufe wurde nor-
miert, daf} der Zivildienst auflerhalb des Bundesheeres zu lei-
sten ist (§ 2 Abs. 2 ZDG) und der ordentliche Zivildienst
acht Monate dauert (§ 7 Abs. 2 ZDG), er ist somit in der-
selben Dauer wie der ordentliche Prisenzdienst im Bundes-
heer (§ 28 WehrG) zu leisten.

Als Griinde fir diese Neuregelung nannten die Erlauternden Be-
merkungen zur Regierungsvorlage !® die zuvor erwahnte Tatsache
der faktischen Einschrinkung des formal respektierten Rechts auf
Gewissensfreiheit durch die funktionelle und organisatorische Ein-
gliederung des Waffendienstverweigerers in den Apparat des Bun-
desheeres, sodann die Tatsache, dafl Waffendienstverweigerer in-
nerhalb des Bundesheeres eine Minderheit darstellten, die von der
iberwiegenden Mehrheit der Waffentragenden als Auflenseiter be-
trachtet wiirden und die vom Standpunkt des Bundesheeres einen
Fremdkorper darstellten, der im praktischen Dienstvollzug mehr
Schwierigkeiten bereite als er dem Bundesheer nitzlich sei, und
schliefllich die Problematik, die sich fiir die Nichtwaffentragenden
im Verteidigungsfall ergibe. Zudem wurde auch auf den internatio-
nalen Trend verwiesen, dem eine derartige Regelung entspreche; an-
gefihrt wurden die EntschlieBung 337 und die Empfehlung 478 der
Beratenden Versammlung des Europarates. Anzumerken ist, dafl
durch die Neuregelung auch ein jahrelang mit Vehemenz geauflerter
Wunsch von Jugendlichen aus verschiedensten politischen Lagern
erfiillt worden ist.1®

— Aufsatze -
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Das ZDG ist seit 1. 1. 1975 in Kraft und wurde seither
mehrfach novelliert.:

III. CHARAKTERISTIKA DES GRUNDRECHTES

Die osterreichische Bundesverfassung verwendet fiir sub-
jektive Rechte, die im Verfassungsrang stehen, den Aus-
druck ,,verfassungsgesetzlich gewdbrleistete Rechte*.2° Um
ein solches Recht handelt es sich beim Recht auf Befreiung
von der Wehrpflicht.21

Das Grundrecht weist folgende Charakteristika auf:

1. Abhingigkeit von der Grundpflicht der allgemeinen
Wehrpflicht

Grundrechtstriager konnen nur ,,Webrpflichtige im Sinne
des Wehrgesetzes 1978, BGBL. Nr. 150 (§ 2 Abs. 1 ZDG)
sein, d.h. Osterreichische Staatsbirger minnlichen Ge-
schlechts, die das 17. Lebensjahr vollendet haben und die
volle geistige und korperliche Eignung zum Dienst im Bun-
desheer besitzen (§ 11.V.m. § 15 und § 16 WehrG; Art. 9 a
B-VG). Das Grundrecht kniipft also unmittelbar an eine ver-
fassungsgesetzlich? festgelegte Grundpflicht, nimlich die
allgemeine Wehrpflicht, an. Es besteht somit ein Abhangig-
keutsverhaltnis des Grundrechts von der allgemeinen Wehr-
pflicht (und nicht etwa umgekehrt, dafl diejenigen Grund-
rechtstrager, die von ihrem Grundrecht Gebrauch machen,
[unter bestimmten Voraussetzungen] Zivildienst zu leisten,
gar nicht unter die allgemeine Wehrpflicht fallen wiirden).

Dieses Abhingigkeitsverhaltnis hat folgende Konsequen-
zen:

a) Ohneallgemeine Wehrpflicht hitte das Grundrecht nur
in Ausnahmefillen eine Bedeutung.?2

b) Das Grundrecht ist nicht als ein allgemein eingerdum-
tes ,,Menschenrecht®, sondern als ,,Staatsbiirgerrecht fiir
alle Staatsbiirger, die von der ,,verfassungsgesetzlich veran-
kerten Burgerpflicht*“23 zur Leistung des Wehrdienstes er-
faflt werden, anzusehen. Da nur osterreichische Staatsbiirger
dieser Birgerpflicht unterliegen* und ,,Wehrpflichtige im

S VfSlg. 802/1927.

10 Z.B. Schantl, Waffendienstverweigerung und Gleichheits-
satz, JBl. 1968, 360, Mock, Gewissensfreiheit — Recht — Kriegs-
dienst, JBL. 1971, 18.

11 BGBI. 1955/181 i.d. F. BGBI. 1960/310, 1962/221, 1966/185,
1969/96, 1969/272, 1970/184, 1970/344, 1971/272 und 1974/89.
Wiederverlautbart BGBL. 1978/150.

12 EB zu §§ 25 bis 27 der RV zum WehrG, 604 BIgNR 7. GP,
15:,,Glaubens- und Gewissensfreiheit sollen dem einzelnen Wehr-
pflichtigen dann nicht geschmilert werden, wenn ein Wehrpflichti-
ger sich aus Glaubens- und Gewissensgriinden unter allen Umstin-
den einer Gewaltanwendung widersetzt oder gegen jede personliche
Anwendung der Waffengewalt erklart.

3 Vgl. Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und Men-
schenrechte (1963), 372, Mock, (FN 10), 19, Schant! (FN 10), 361.

14 BGBL. 1971/272.

15 So Fessler-Stumpf, Das Zivildienstgesetz und seine praktische
Anwendung? (1976), 7 und die EB zur RV zum ZDG, 603 BIgNR
13. GP, 13.

16 BGBI. 1958/210.

17 Z.B. Schantl, (FN 10), 360, FN 16; Vf{Slg. 8033/1977,
8811/1980, 8856/1980; EKMR 5591/1972 vom 2. 4. 1973.

18 603 BIgNR 13. GP, 13.

19 So auch Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15), 8.

20 Vgl. dazu Ohlinger, Die Grundrechte in Osterreich, EuGRZ
1982, 216 ff.

21 VfSlg. 8033/1977.

22 Erwa zur Losung der Frage, ob ein freiwillig im Bundesheer
Dienender seinen Dienstvertrag vorzeitig aufkiindigen kann.

5 ViSlg. 7817/1976.

24 Die Heranziehung von Auslindern zum Wehrdienst verstiele
gegen Art. 9 a Abs. 3 B-VG und wire zudem vélkerrechtswidrig.



Brinner u. a.

Sinne des Wehrgesetzes” sein konnen, konnen Auslinder
odzr Staatenlose nickt Triger des Grundre-htes auf Befrei-
ung von der Wehrpflicht sein. Daraus folgt, daf8 sich ein
Auslinder, dessen Heimatstaat von Osterreich cine Auslicfe-
rung zur Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung be-
gehrt oder der in Osterreich als in seinem Heimatstaat wegen
Wehrdienstverweigerung Verfolgter um politisches Asyl,
d.h. um die Anerkennung als Flichtling im Sinne der Kon-
vention Uber die Rechtsstellung von Fliichtlingen ansucht,
nicht auf § 2 Abs. 1 ZDG berufen kann.25

¢) Staatsbiirger weiblichen Geschlechts und Staatsbiirger,
die nicht die volle geistige und korperliche Eignung zum
Dienst im Bundesheer besitzen, sind nicht Grundrechtstra-
ger (und sind daher auch nicht zivildienstpflichtig).2¢

d) Das Grundrecht steht dem Einzelnen erst mit Vollen-
dung des 17. Lebensjahres zu,?” d. h. er hat keine Moglich-
keit, sich die Befreiung von der Wehrpflicht bereits vorher
zu sichern.

2. Zwei Schutzbereiche
Vom Schutzumfang des Grundrechts sind umfafit

a) das Recht auf ein grundrechtsgemifles Verfahren zur
Befreiung von der Wehrpflicht (einschliefllich dem Rechtauf
eine behordliche Entscheidung) sowie

b) das Recht, unter der Voraussetzung der Befreiung von
der Wehrpflicht und der Anerkennung als Zivildienstpflich-
tiger keinen Wehrdienst bzw. grundrechtsverletzenden Zi-
vildienst28 leisten zu missen.

3. Verfahrensabhingigkeit

Das Grundrecht ist — soweit es nicht in einem Recht auf
ein Verfahren selbst besteht — von einem Verfahren abhingig
und setzt ein solches fiir seine Verwirklichung voraus. Einen
expliziten Gesetzesvorbehalt enthalt das Grundrecht nicht.??
Allerdings konnte man die Verfahrensabhingigkeit als im-
pliziten Ausgestaltungsvorbehalt verstehen. Das wiirde be-
deuten, dafl - analog zur Rechtsprechung des VEIGH zur
Vereins- und Versammlungsfreiheit ~ auch Verletzungen
von einfachgesetzlichen Verfahrensvorschriften zugleich
Grundrechtsverstofle wiren. In der Tat kommt die Recht-
sprechung des VIGH zum Recht auf Befreiung von der
Wehrpflicht zu ihnlichen Ergebnissen, wenn auch ohne Be-
rufung auf eine solche Argumentation.3?

4. Inhaltliche Beschrinkung

Das Grundrecht kniipft nicht nur an die Erfiillung verfah-
rensrechtlicher, sondern auch materiellrechtlicher Voraus-
setzungen an.’! Es ist also nicht absolut gewabrleistet. Erst
bei kumulativem Vorliegen der Voraussetzungen besteht ein
Rechtsanspruch auf Befreiung von der Wehrpflicht.3? Die
Befreiung von der Wehrpflicht aus Gewissensgriinden ist
aber nicht auf militarische Erfordernisse abgestellt. Als sub-
jektives Recht liflt das Grundrecht keinen Raum fiir eine
Kontingentierung von Zivildienstleistenden.

5. Konnex mit der Grundpflicht der Zivildienstpflicht

Das Grundrecht steht in einem unmittelbaren Konnex mit
einer Grundpflicht, namlich der der Zwildienstpflicht. Die
Pflicht zur Leistung des Zivildienstes ist als Birgerpflicht der
Wehrpflicht juristisch gleichwertig.33 Dennoch ist der Zivil-
dienst keine frei wahlbare Alternative, da er an die Erfillung
von Voraussetzungen gekniipft ist.

IV. LITERATURHINWEISE

Fessler - Stumpf, Das Zivildienstgesetz und seine praktische Anwen-
dung? (1976); Fessler - Wieseneder - Stumpf, Erginzungsband 1982
(Kommentar); Merli, Die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
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zum Recht auf Zivildienst (§ 2 Abs. 1 Zivildienstgesetz), ZfV 1982,
599 (Kritische Ubersicht); Raschauer, Verfaszungsfragen des Zivil-
dienstes, Publikationen der Osterreichischen Gesellschaft zur For-
derung der Landesverteidigung, Wissenschaftliche Reihe Nr. 4
(1980Q), (setzt sich nsbesondere mut dem Verhdltms des Zivildienstes
zur umfassenden Landesverteidigung auseinander); Sozialwissen-
schaftliche Arbeitsgemeinschaft, Allgemeine Wehrpflicht und Zivil-
dienst in Osterreich (o. J., 1980?) (behandelt vor allem weltanschau-
liche und rechtspolitische Fragen); Warister, Zivildienst in Oster-
reich, 1979, hrsg. von der Arbeitsgemeinschaft fiir Zivildienst, So-
ziale Verteidigung und Gewaltfreiheit. (Mut empirischem Matenal
zu Hintergrinden und Motiven von Wehrdienstverweigerern); Jab-
resberichte der Zivildienstkommission (ZDK) gemifl § 54 Abs. 2
und des Bundesministers fir Inneres (BMI) gemiff § 57 Abs. 3
ZDG (jeweils a.F.): 1975 (III-18 BIgNR 14. GP), 1976 (I1I-59
BlgNR 14. GP); 1977 (I11I-108 BIgNR 14. GP), 1978 (III-145
BIgNR 14, GP); 1979 (IlI-34 BIgNR 15. GP), 1980 (III-82
BlgNR 15. GP). Bericht der ZDK gemiaf § 54 Abs. 2 ZDG, der Zi-
vildienstoberkammission (ZDOK) gemifl § 54 Abs. 3 ZDG und des
BM1I gemifl § 57 Abs. 2 ZDG fiir die Periode 1981 und 1982 (i11-32
BIgNR 16. GP); Zusammenfassender Bericht der Bundesregierung
gemifl § 76 ZDG (a.F.) (I1I-41 BIgNR 15. GP); Zusammenfassen-
der Bericht der Bundesregierung gemiafl Art. 111 der ZDG-Novelle
1980, BGBI. 1980/496 (111-33 BIgNR 16. GP).

Informationen zum Zivildienst enthalten regelmiflig die Zeit-
schriften: ,,Offentliche Sicherbeit*, hrsg. vom BMI; ,,Gewaltfreier
Widerstand*, hrsg. von der Arbeitsgemeinschaft fiir Zivildienst, So-
ziale Verteidigung und Gewaltfreiheit.

V. DIE ANERKENNUNG ALS WEHRDIENSTVER-
WEIGERER

1. Das Antragsrecht auf Befreiung von der Wehrpflicht

Wer, um nicht in schwere Gewissensnot zu geraten, von
der Wehrpflicht befreit werden mochte, mufl ein Anerken-
nungsverfabren auf sich nehmen; nur wer ein Antragsrecht
hat, kann ein solches Verfahren in Gang setzen - insofern ist
das Antragsrecht die erste Ausformung (und gleichzeitig
auch Beschrinkung) des Grundrechts auf Wehrdienstver-
welgerung.

Andererseits entfaltet ein gestellter Antrag Rechtswirkun-
gen auch dann, wenn er in der Folge abgewiesen wird: Ge-
mifl § 6 Abs. 5 ZDG wird eine Einberufung zu Grund-
wehrdienst und Truppeniibungen bis zur rechtskriftigen
Entscheidung des Verfahrens aufgeschoben - mit anderen
Worten: Der Einberutungsbefeh! (ein Bescheid) tritt ex lege
aufler Kraft.3¢

25 Nach § 15 Z 1 des Auslieferungs- und Rechtshilfegesetzes,
BGBI. 1979/529 ist jedoch eine Auslieferung wegen strafbarer
Handlungen, die nach 6sterreichischem Recht ausschliefllich milita-
rischer Art sind, unzulissig. Vgl. dazu Linke-Epp-Dokupil-Felsen-
stein, Internationales Strafrecht (1981), 32 und Linke, Grundrify des
Auslieferungsrechts (1983), 51. Stellungs- oder Militirfliichtlinge
werden iberdies unter gewissen Voraussetzungen als Flichtlinge
nach dem Asylgesetz, BGBI. 1955/55 i.d. g. F. anerkannt; vgl. dazu
Hermann-Hackauf, Pafl-, Fremdenpolizei- und Asylrecht? (1979),
109 f.

26 V{Slg. 9424/1982.

27 Es handelt sich demnach um keinen Fall der Grundrechts-
miindigkeit (wie etwa beim Grundrecht auf Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit, bei dem der VIGH ([VfSlg. 800/1927] — obwohl das
Grundrecht an sich ohne Altersbeschrinkung gewihrleistet ist - zur
Ausiibung des Grundrechts ein Alter mit entsprechender Urteilsfa-
higkeit voraussetzt), weil vor Vollendung des 17. Lebensjahres das
Grundrecht eben iberhaupt nicht gewihrleistet ist.

28 Niheres unter VIL

29 Vgl. VfSlg. 8033/1977.

30 Niheres unter V. 3. a) bb).

31 Niheres unter V. 2.

32 Vgl. auch Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15), 17.

3 So die EB zur RV des ZDG, 603 BlgNR 13. GP, 15 und Er-
macora-Kopf-Neisser, Das osterreichische Wehrrecht, I (1980), 29.
34 VwGH 82/11/0390, 0391 v. 18. 1. 1983.

w
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Das Antragsrecht war durch § 74 Abs. 1 der urspriingli-
chen Fassung desZDG in zweifacher Weise beschrinkt: Nur
jene Wehrpflichtigen, die zwischen dem 1. 8. 197135 und
dem Inkrafttreten des ZDG zum ordentlichen Prisenzdienst
einberufen worden waren, durften einen Antrag stellen; und
auch sie nur bis zum 31. 12. 1975.

Beide Beschriankungen hat der VEGH unter Berufung auf
§ 2 Abs. 1 ZDG aufgehoben, weil diese Bestimmung nicht
zwischen verschiedenen Gruppen von Wehrptlichtigen un-
terscheide und daher die einfachgesetzliche Ungleichbehand-
lung verfassungswidrig sei.?¢ Zur Befristung des Antrags-
rechts fiihrte der VEGH auflerdem aus:
,,Verwehrt ist dem Bundesgesetzgeber . . . eine Gestaltung der
Rechtslage dahin, da nur die Gewissensentscheidung des
Wehrpflichtigen innerhalb e¢ines bestimmuen kiirzeren Zeitrau-
mes zur Leistung des Frsatzdienstes fiihren kann, nicht aber
eine spiter gebildete glaubhafte Uberzeugung.*37
Und auch eine dritte - allgemeine — Beschriankung wurde
wegen Widerspruchs zu § 2 Abs. 1 ZDG als verfassungs-
widrig aufgehoben, nimlich die Bestimmung des § 5 Abs. 1
Satz 3 ZDG, nach der
,»- - . das Antragsrecht jedenfalls nach Ablauf von zehn Tagen
nach Zustellung des Einberufungsbefehls oder nach allgemeiner
Bekanntmachung der Einberufung zum Grundwehrdienst*
erlischt. Der VIGH argumentierte, der Bundesgesetzgeber
miisse davon ausgehen,
,» « . dal die Bildung der subjektiven Uberzeugung, die An-
wendung von Waffengewalt gegen Menschen sei schlechthin
abzulehnen, und auch die Anderung der personlichen Einstel-
lung in Richtung einer solchen Gewissensentscheidung bei der
gebotenen Durchschnittsbetrachtung nicht das Ergebnis eines
kurzfristigen, sondern eines lingerwihrenden psychischen
Vorgangs ist.* 38
Befriste man das Antragsrecht, nehme man dem Antrag-
steller die Méglichkeit, eine spiter gebildete Uberzeugung
oder einen Gewissenswandel geltend zu machen.

Der Gesetzgeber reagierte auf diese Aufhebungen im
Rahmen der ZDG-Novelle 1980, indem er den § 74 ZDG
einfach strich und den § 5 ZDG so umformulierte, daff nun
Wehbrpflichtige, dic bereits Wehbrdienst geleistet haben, wie
alle anderen unbefristet antragsberechtigt sind. Gleichzeitig
wurde - was die Wehrpflichtigen betrifft, die noch nicht
,,gedient”” haben — ein ,,Ruhen* des Antragsrechts vom
zehnten Tag nach Zustellung des ersten Einberufungsbefehls
bis zum Ende des Grundwehrdienstes eingefiihrt;3° danach
lebt es wieder auf.

Die ZDK verstand unter dem ,,ersten Einberufungsbe-
febl* den ersten unabhingig davon, ob er wirksam oder
(z.B. durch Aufschub) wieder aufler Kraft gesetzt wurde,
und wies Antrige von Wehrpflichtigen auf Zivildienst zu-
rick, die schon einmal einen Einberufungsbefehl erhalten
hatten, aber noch nicht eingeriickt waren. Der VEGH korri-
gierte diese Auslegung, indem er klarstellte, der Begriff ,,er-
ster Einberufungsbefehl® meine

,»nicht etwa den zeitlich ersten Einberufungsbefehl schlechthin,
sondern jenen ersten Einberufungsbefehl, der dem tatsichli-
chen Antritt des bis zur Entlassung abzuleistenden Grund-
wehrdienstes zugrunde liegt. 4°

Aber nicht nur die Auslegung des Begriffs ,,erster Einbe-
rufungsbefehl bereitete Schwierigkeiten, sondern die ganze
Neufassung des § 5 ZDG wire im Hinblick auf § 2 Abs. 1
ZDG zweifelhaft, weil sie ja wieder eine von der Verfas-
sungsbestimmung nicht vorgesehene Beschrankung des An-
tragsrechts einfilhrt. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber
auch die Grundrechtsbestimmung selbst, den § 2 Abs. 1
ZDG umformuliert und unter den Vorbehalt des § 5 Abs. 1
(und 3) ZDG gestellt:

»Wehrpflichtige im  Sinne des Wehrgesetzes 1978,
BGBI. Nr. 150, sind auf ithren Antrag nach Mafigabe des § 5
Abs. 1 und 3 von der Wehrpflicht zu befreien und zivildienst-

— Aufsitze -

Briinner u. a.

pflichtig, wenn sie ¢s - von den Fillen der persénlichen Not-
wehr oder Nothilfe abgesehen — aus schwerwiegenden, glaub-
haften Gewissensgrinden ablehnen, Waffengewalt gegen an-
dere Menschen anzuwenden und daher bei Leistung des Wehr-
dienstes in schwere Gewissensnot geraten wirden.“
Dadurch ist der § 5 Abs. 1 (und 3) ZDG zum mittelbaren
Grundrechtsinbalt*' und damit trotz seiner inhaltlichen
Fragwiirdigkeit aus formalen Griinden unangreifbar gewor-
den - eine Wirkung, die der Gesetzgeber ausdriicklich woll-
te.42

2. Die inhaltlichen Voraussetzungen fiir die Anerken-
nung
Das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Befreiung
von der Wehrpllicht zwecks Leistung von Zivildienst hat zu-
nachst die in §2 Abs. | ZDG ohne Gesetzesvorbehalt um-
schriebenen materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Wehr-
pflichtbefreiung zum Inhalt. Eine Verletzung dieses Grund-
rechts liegt daher (jedentalls) dann vor, wenn die Behorde diese
matericll-rechtlichen Voraussetzungen unrichtig beurteilt hat."
Diese Ausgangsposition legte der VfGH bereits in seinem
ersten Erkenntnis zum ZDG 43 fest. In der Folge betrafen die
Auseinandersetzungen zur richtigen Beurteilung der inhalt-
lichen Voraussetzungen fir die Wehrpflichtbefreiung vor al-
lem drei Fragen:

- Was teifit ,,Ablebnung der Anwendung von Waffenge-
walt gegen andere Menschen®?

— Was sind , schwerwiegende Gewissensgrinde‘‘?
— Was ist ,schwere Gewissensnot‘‘?
Neben diesen drei Punkten lifit sich auch die Zivildienst-

willigkeit als materiell-rechtliche Voraussetzung fir die An-
erkennung verstehen.

a) Vorbehaltlose Ablehnung von Waffengewalt

Nach dem Gesetz mufl ein Zivildienstwerber, um aner-
kannt zu werden, nicht den Wehrdienst, das Bundesheer
oder ganz allgemein das Militar, sondern dic Anwendung
von Waffengewalt gegen andere Menschen ablehnen. Der
Gesetzgeber respekticrt somit nicht jede Gewissensentschei-
dung, die bei der Ableistung des Wehrdienstes zu Gewis-
sensnot tihrt, sondern nur cine bestimmte: die Weigerung,
gegen andere Menschen Gewalt anzuwenden. Davon aus-
driicklich ausgenommen sind die ,,Fille von Notwehr oder

35 Am 1. 8. 1971 trat die WehrG-Novelle 1971, BGBI. 272, in

Kraft.

36 VfSlg. 8027/1977 = Kundmachung BGBI. 1977/235; VfSlg.
8171/1977 = Kdm. BGBL. 1977/599.

7 Vislg. 8171/1977.

% VfSlg. 871071980 = Kdm. BGBI. 1980/46.

3% Daneben gibt es noch zwei weitere Fille des ,,Ruhens des
Antragrechts: ab Einberufung zu einem weiteren ordentlichen oder
auflerordentlichen Prisenzdienst bis zur Entlassung daraus (§5
Abs. 1Z 2 ZDG); und wihrend eines Jahres ab Rechtskraft der ab-
weisenden Entscheidung der ZDK oder der ZDOK (§ 5 Abs. 1 Z 3
ZDG).

40 VfSlg. 9304/1981, B 336/81
12. 3. 1982.

41 | Die Bezugnahme auf § 5 Abs. 1 und 3 bedeutet nicht, daf}
der einfache Bundesgesetzgeber diese Bestimmungen indern kann.
Vielmehr ist die Wendung ,nach Maflgabe des § 5 Abs. 1 und 3‘ im
Sinne einer sogenannten ,statischen Verweisung' zu versiehen' (AB
485 BIgNR 15. GP, 3). Vgl. auch Raschauer, Verfassungsfragen des
Zivildienstes, Publikationen der Osterreichischen Gesellschaft zur
Forderung der Landesverteidigung, Wissenschaftliche Reihe Nr. 4
11980) 42.

%2 Vgl. EB zur RV 275 BIgNR 15, GP, 12: ,,Da nun die Be-
stimmungen der Abs. 1 und 3 des § 5 noch immer eine gewisse Ein-
schrinkung des Antragrechts beinhalten, sind zur Sanierung vor al-
lem dieser Bestimmungen die Worte ,nach Mafigabe des § 5 Abs. 1
und 3 eingefiigt worden.

43 VfSlg. 8033/1977.

und B 503/81, beide v.
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Nothilfe“. Dabei mufl es sich um persinliche Notwehr oder
Nothilfe handeln, denn kollektive Notwehr (mit *Waffenge-
walt) wire wohl kaum mehr von militirischer Landesvertei-
digung abzugrenzen.

Der VfGH versteht die Bestimmung des § 2 Abs. 1 ZDG
s0, dal} —abgesehen von Notwehr und Nothilfe - die Ableh-
nung von Waffengewalt iiberhaupt vorbehbaltlos sein mufl.
Diese Auslegung ergibt sich, wenn man die ,,Fille der per-
sonlichen Notwehr und Nothilfe** als abschliefend autge-
zihlte Ausnahmen vom Grundsatz der Gewaltablehnung
versteht. Dafiir sprechen auch die Materialien:

. Bie Gewissensentscheidung des Antragstellers mul} sich ge-
gen die Anwendung von Waffengewalt gegen Menschen rich-
ten, aus welchen Grinden die Gewvaltunwendung anch erfolgen
mag. Wenn dennoch die Anwendung individueller Watfenge-
walt im Falle der Notwehr oder der Nothilfe bejaht wird,
schlieft dies die Befreiung von der Wehrpflicht nicht aus. 4

Aus diesem Grund erfiillen Wehrdienstverweigerer, die
unter bestimmten Voraussetzungen ~ z. B. dafi sich die Ver-
teidigung gegen cine ungerechttertigte Aggression wende*$
oder dafl sie tberhaupt sinnvoll sei*S —bereit wiren, doch an
einer militdrischen Verteidigung teilzunchmen, nicht den
Tatbestand des § 2 Abs. | ZDG. Das wird aber auch dann
zurtreffen, wenn der Antragsteller seine Ablehnung der Wat-
fengewalt mit der Aussage begrindet, das osterreichische
Bundesheer sei nicht demokratisch organisiert oder unsere
Staatsform sei nicht verteidigungswert, weil solche Aussa-
gen*® den Umkehrschlufl zulassen, daf die Antragsteller die
Anwendung von Waffengewalt in einem ,,demokratischen®
Heer oder zur Verteidigung einer ,,guten” Staatsform nicht
ablehnen wiirden.

b) Schwerwiegende Gewissensgriinde

Man kann die Anwendung von Waffengewalt aus ver-
schicdenen Griinden {auch vorbehaltlos)ablehnen: z. B, weil
sie grundsitzlich ein ineffizientes Mittel sci. um Kontlikte zu
I6sen, oder weil sie in dem, der sie ausubt, Unlustgefuhle
auslise. Das Gesetz fordert aber das Vorliegen von Gews-
sensgrunden, d. h. eine Motivaton, die im Ethischen - also
in Vorstellungen von ..Gut* und ,,Bése** —, nicht aber etwa
nurin Effizienz- oder Lustabwagungen wurzelt. Als solchen
Gewissensgrund nenm der VIGH ausdricklich die ,,aus ei-
ner ethisch-humanitiren oder religiosen Einstellung erflic-
flende gefestigte Uberzeugung, dafl das menschliche Leben
schlechthin unantastbar ist”.47

Die Gewissensgriinde missen ,,schwerwiegend™ sein: Sie
diirfen also nicht einer oberflichlichen Beschiftigung mit der
Gewaltfrage oder einer leichtfertigen ad-hoc-Entscheidung
entspringen.

Schlieflich muf§ sich die Ablehnung der Waffengewalt aus
den Gewissensgriinden schliissig ergeben: Nur solche Ge-
wissensgrinde sind beachtlich, aus demen die Ablehnung
folgt.

¢) Schwere Gewissensnot
sSchwere Gewissensnot* definiert der VIGH als
w. . . schwerwicgenden Konflikt zwischen der Pflicht zur
Wehrdienstleistung und der damit notwendig verbundenen
Verpflichtung zu einem allenfalls erforderlichen militirischen
Watfengebrauch cinerseits, und der Gewissensiiberzeugung
andererseits, dafl der Waffengebrauch gegen Menschen unzu-
lassig ist*.48
Sie liegt nicht erst dann vor — wie die ZDK immer wieder
gemeint hatte — wenn dem Wehrpflichtigen die Anwendung
von Waffengewalt ,,gleichsam aus innerem Zwang unmog-
lich wire"4® — Zwangsneurotker muff man also nicht
sein —,*° sondern es gentigt ..dic gefestigte Uberzeugung,
Waffengewalt gegen Menschen nicht anzuwenden®,*® ge-
nauer: Die genannte,
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..aus einer religiosen oder ethisch-humanitaren Einstellung er-
flieflende gefestigte Oberzeugung. dall das menschliche Leben
schlechthin unantastbar sei, . .. ist schon von der Ausgangs-
position als Ursache schwerer Gewissensnot im Falle der
Wehrdienstleistung zu erkennen®.*?

Das bedeutet: Wer die Anwendung von Waffengewalt aus
Gewissensgriinden ablehnt, mx«f beim Wehrdienst in Ge-
wissensnot geraten, denn die Gewissensnot als Konflikt zwi-
schen der Uberzeugung und der Pflicht, gegen die Uberzeu-
gung handeln zu miissen, tritt dabei schon aus logischen
Griinden zwangsliufig ein. Es gibt somit keine vorbehaltlose
Ablehnung von Waffengewalt aus Gewissensgriinden, die
nicht zu Gewissensnot fithrt. Wenn das aber so ist, dann
kann die schwere Gewissensnot — obwohl ihre Vermeidung
Zweck des Grundrechts ist — kein eigenes Tatbestands-
merkmal fir die Anerkennung als Zivildiener sein.

Diese Auslegung des § 2 Abs. 1 ZDG scheint auch immer
wieder in den — an den Gesetzestext angelehnten - Formulie-
rungen des VIGH durch, wenn es etwa heiflt, daf} der Be-
schwerdefihrer ,,scine Gewissensgrinde nicht glaubhaft
gemacht hatte und dementsprechend Gewissensnot im Talle
der Wehrdienstleistung nicht erwiesen ist* %@ oder ,,daf} er
nach seinen Behauptungen infolge seiner — allgemeinen, vor-
behaltlusen — Ablehnung der Anwendung von Waffengewalt
in schwere Gewissensnot geriete, wenn er Wehrdienst leisten
miiflte*.5?

Wie sich die Gewissensnot aus der Uberzeugung aus Ge-
wissensgrinden crgibt, so folgt auch die ,schwere Gewis-
sensnot' aus den ,schwerwiegenden Gewissensgriinden® -
die Wehrpflicht als der eine Pol des Widerspruchs zwischen
Pflicht und Uberzeugung bleibt ja immer gleich; daher kann
nur die Verstairkung des anderen Pols (der Gewissensgriinde)
den Widerspruch vergroflern und damit zu einer schweren
Gewissensnot machen.

Trotzdem weist der VEGH immer wieder Beschwerden
mit der Begrindung ab, daf} der Zivildienstwerber zwar die
Ablehnung von Waffengewalt, nicht aber die schwere Ge-
wissensnot klargemacht habe. Die Standardforinel dafiir lau-
tet:

Das Vurbringen des Beschwerdefiihrers beinhaltet nur Darle-
gungen daruber, da er aus niher dargesteliten Erwigungen die
militarische Anwendung von Waffengewalt gegen Menschen
ablehne; er hat aber fiir seine Person nicht dargetan, weshalb er

4 EB zur RV 603 BIgNR 13. GP, 20 (Hervorhebung der Auto-

ren).

45 VISlg. 8391/1978.

46 In der Termninologie der ZDK heifien solche Griinde ,,politi-
sche Gninde*, die den ,,ethisch-humanitiren und religiésen
Griinden c¢ntgegengesetzt werden (vgl. z.B. den Jahresbericht 1975
der ZDK, 15).

47 VfSlg. 9362/1982; ihnlich schon VfSlg. 8268/1978 und
9243/1981.

4® VfSlg. 8456/1978, 8721/1979, 9243/1981, 9362/1982,
B 239/78 v. 16. 10. 1982, B 414/78 v. 16. 10. 1982, B 21/78 v.
13. 12. 1982, B 308/78 v. 10. 3. 1983.

4% Vgl. jedoch zur Rechtslage in der Bundesrepublik Deutsch-
land Tiedemann, Der Gewissensbegriff in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung, DOV 1984, 61.

50 V{Slg. 8811/1980 (Hervorhebung der Autoren),

St B 231/77 v. 5.3.1982, B501/81 und B 585/81 wv.
16. 10. 1982, B 376/82 v. 1. 12. 1982, B 501/78 v. 23. 6. 1983; ihn-
lich auch die EB zur RV 603 BIgNR 13. GP, 20: ,.Nur wer seiner
gewaltablehnenden Einstell ung halber bei Erfiillung der Wehrpflicht
in schwere Gewissensnot geraten wiirde, soll Anspruch auf Befrei-
ung von der Wehrpflicht haben. Wer also aus anderen Griinden die
Institution des Bundesheeres ablehnt, soll nicht als Zivildienstpflich-
tiger anerkannt werden.*' {Hervorhebungen der Autoren).
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im Falle der Anwendung von Waffengewalt tatsichlich in eine
schwere Gewissensnot geraten wiirde. 52
Sie findet regelmiflig Anwendung auf ,,Vorbringen* wie
das dieses Beschwerdefiihrers, der ausfiihrte, dafl er
,»-grundsaizlich acs Guwissensgriinden jede Gewaltanwendung
gegen andere Menschen und jede Anwendung von Waffenge-
walt ablehne, da er der Auffassung sei, daf} jede Gewaltanwen-
dung bzw. Anwendung von Waffengewalt naturgemafl wieder
eine solche nach sich ziehen wiirde. Die Anwendung von Waf-
fengewalt zur Losung internationaler Konflikte sei abzulehnen
und es seien solche vielmehr im Verhandlungsweg zu lésen. Er
lehne daher auch jede Dienstleistung in einer militirischen Or-
ganisation ab, und zwar auch eine solche Dienstleistung, die in-
direkt der Unterstiitzung einer militirischen Gruppe dienen
wiirde.“ 53
Man kann dariiber streiten, eb eine solche Begriindung
ethisch (moralisch, religiés) motiviert ist und ob sie daher
eine Uberzeugung aus ,,Gewissensgriinden' im Sinne des
§ 2 Abs. 1 ZDG darstellt. Wenn man sie aber als solche ak-
zeptiert, kann man nicht leugnen, daf sie im Falle der Wehr-
pflichtleistung zu schwerer Gewissensnot fiihren mufi. Inso-
fern setzt die Kritik des VIGH an der vollig falschen Stelle
an, niamlich an einer Voraussetzung, die auch in der Ausle-
gung des VIGH selbst kein eigenes rechtliches Gewicht be-
sitzt. Vollends willkiirlich wird die Rechtsprechung zur
,,schweren Gewissensnot’ aber, wenn man die folgenden
beiden Fille verglcicht:
Fall 1: Der Beschwerdefiihrer fiihrte aus, er sei der Uberzeu-
gung, dafl niemand berechtigt sei, den Tod eines anderen her-
beizufiihren, da jeder Mensch das grundsitzliche Recht auf Le-
ben habe. Auch keine Konfliktsituation gestattet es einem ein-
zelnen oder einer Organisation, dieses Recht zu verletzen.
Auch als Angehoriger eines Heeres, d. h. als Soldat, miifite er
die volle Verantwortung tragen fiir den Fall, daf} er das Leben
eines Mitmenschen angreife. Wenn er also einem anderen ge-
geniiberstiinde, auf ihn zielte und schosse, miifite er auf jeden
Fall bereit sein, ihn zu toten. Das aber sei ihm unméglich,
wiirde er doch das Recht des anderen auf Leben verletzen, was
seiner Uberzeugung widerspreche. ¢

Fall 2: Der Beschwerdefiihrer brachte vor, daf} es keine Idee
gebe, fir die man Menschen tSten sollte. Die absichtliche To-
tung von Menschen sei auf jeden Fall Mord, wenn auch die
Idee, welcher der Mensch ,,geopfert* werde, noch so erstre-
benswert sei. Die hochsten Werte seien das unantastbare
menschliche Leben, die menschliche Personlichkeit und die
Menschenrechte; diese Werte konne man aber nicht mit der
Waffe in der Hand verteidigen, weil das ein Widerspruch in sich
wire. 55
Dem VfGH gelang es, einen Unterschied zwischen den
Begrindungen der beiden Antragsteller auszumachen: Im
ersten Fall wies er die Beschwerde mit der Begriindung ab,
das Vorbringen des Beschwerdefiihrers beinhalte ,,nur Dar-
legungen dariiber, daff er es wegen des von ihm geachteten
Rechtes jedes Menschen auf Leben ablehne, als Soldat Waf-
fengewalt gegen Menschen anzuwenden®; er habe ,,jedoch
fiir seine Person nichts dargetan, aus dem abgeleitet werden
konnte, dafl er im Falle der Anwendung von Waffengewalt
tatsachlich in eine schwere Gewissensnot geriete®. >

Dagegen hatte die zweite Beschwerde Erfolg, denn die ge-
festigte Uberzeugung des Beschwerdefiihrers von der Unan-
tastbarkeit des menschlichen Lebens war laut VEGH ,,schon
von der Ausgangsposition her als Ursache schwerer Gewis-
sensnot im Falle der Wehrdienstleistung zu erkennen®, die
Motivation fiir diese Einstellung habe der Beschwerdefiihrer
aber durch die Berufung ,,auf die ,Menschenrechte’, darun-
ter das seiner Ansicht nach unantastbare (Recht auf) mensch-
liche(s) Leben* ,,durchaus tauglich® offengelegt.%s

Es fillt auf, dafl der VfGH die Formel von der fehlenden
schweren Gewissensnot praktisch immer in jenen Fallen an-
wendet, in denen die ZDK meinte, der Antragsteller habe
zwar Gewissensgrinde und Gewissensnot dargelegt, sein
Vorbringen sei aber nicht glaubhaft.5¢ Der VEGH behauptet
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dagegen regelmiflig, dafl das Vorbringen des Zivildienstwer-
bers, gleichgiiltig ob es glaubhaft sei oder nicht, schon die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 ZDG
nicht erfiille. Pamit geht er einer Auseinandersetzung mit
dein Problem der Graubbaftigkeit — das ja die eigentliche
Schwierigkeit des ganzen Anerkennungsverfahrens bildet -
aus dem Weg: Wegen mangelnder Gewissensnot sei es uner-
heblich, ob der ZDK - ,,wie der Beschwerdefiihrer meint —
im Zusammenhang mit der Frage, ob seine Behauptungen
glaubhaft sind, irgendwelche Verfahrensfehler unterlaufen
sind*.52 Wir befassen uns mit der Frage der Glaubhaftigkeit
ausfiihrlich im Teil V. 3.

Schlieflich muf} die Gewissensnot nicht erst im Kriegsfall,
sondern bereits bei der Ableistung des Webrdienstes auftre-
ten. Diese Unterscheidung ist aber nur eine scheinbare: Die
Wehrdienstleistung ist mit der ,,Verpflichtung zu einem al-
lenfalls erforderlichen militirischen Waffengebrauch*
,»;notwendig verbunden‘“#® — Wehrdienst und Waffengewalt
sind nicht trennbar. Dazu kommt, daf auch die Ausbildung
und Ubung in Handlungen, die der Gewissensiiberzeugung
widersprechen, zu Gewissensnot fihren mufl.s?

d) Zivildienstwilligkeit?

Wihrend die vorhin erérterten Voraussetzungen fiir die
Anerkennung als Zivildiener in der Grundrechtsbestimmung
des § 2 Abs. 1 ZDG ausdriicklich enthalten sind, findet sich
die Zivildienstwilligkeit als Voraussetzung darin nur indirekt
in der Formulierung, daf} die Befreiung von der Wehrpflicht
,»nach Mafigabe des § 5 Abs. . . . 3 in Anspruch genom-
men werden kann. § 5 Abs. 3 ZDG verpflichtet den Wehr-
dienstverweigerer, sich ausdriicklich zur Ableistung des Zi-
vildienstes bereitzuerkliren.

Diese Bestimmung wurde als ,,Element der Freiwillig-
keit %8 ins ZDG aufgenommen, um mégliche Widerspriiche
zum Ubereinkommen iiber Zwangs- und Pflichtarbeit5® zu
vermeiden — was wohl eine Fleiflaufgabe war, weil einerseits
der Zivildienst durch eine Erkldrung im Sinne des § 5 Abs. 3
nicht freiwilliger wird und weil andererseits der Zivildienst
wohl kaum als Zwangs- oder Pflichtarbeit im Sinne des
Ubereinkommens verstanden werden kann, wofiir die EB
zur RV selbst die Argumente anfiihren.0

Raschauer meint, dafl es sich bei der Zivildienstwilligkeit
nicht um eine inhaltliche Voraussetzung, sondern ,,aus-
schliefllich um eine verfahrensrechtliche Verpflichtung han-
delt, die durchaus einer gesetzlichen Bindung des Antrages
an die Verwendung eines bestimmten Formulares vergleich-
bar ist“.¢! Die ZDK selbst hat diese Frage nicht einheitlich

52 VfSlg. 8787/1980; sinngemifl gleich V{Slg. 8033/1977,
8390/1978, 8745/1980, 8788/1980, 8856/1980, 9171/1981,
9257/1981, B 443/77 v. 2.3.1982, B 561/81 wv. 12.3.1982,
B 346/81 v. 11. 6. 1982, B 426/82 v. 26. 11. 1982, B 308/78 v.
10. 3. 1983.

53 VfSlg. 8033/1977.

54 V{Slg. 8856/1980.

55 V{Slg. 8268/1978.

% Von allen in FN 52 angefiihrten Erkenntnissen bildet nur
V{Slg. 9390/1982 eine Ausnahme; in dem Verfahren, das beim
V{GH zum Erk. v. 26. 11. 1982, B 426/82 fiihrte, hatte die ZDK
die hochstgerichtliche Standardformel zur Ablehnung mangels Ge-
wissengriinden iibrigens bereits wortlich iibernommen.

57 Daher ist der Raschauer’sche Schlufl (Verfassungsfragen
[FN 41] 40), die Gewissensnot bei der Webrdienstleistung setze eine
groflere Intensitit der Gewissensiiberzeugung voraus, nicht zutref-
fend: es fehlt dafiir die Voraussetzung der Trennbarkeit von Wehr-
dienst und Gewaltanwendung.

58 EB zur RV 603 BIgNR 13. GP, 17.

59 Vom 28. 6. 1930, BGBI. 1961/86 (,,ILO-Ubereinkommen
Nr. 29%).

60 603 BIgNR 13. GP, 17.

61 Verfassungsfragen (FN 41) 36.
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beantwortet: Die Mehrheit ihrer Senate wies Antrige ohne
die Verpflichtuagserklirung ab und gab damit zu verstehen,
daf sie sie fiir eine materiell-rechtliche Voraussetzung hielt;
ein Senat wies solche Antrige®? zursick. Das Bundesministe-
rium fir Inneres vermied eine Festlegung, indem es in diesen
Fillen von einer ,,Ablehnung‘ des Antrags sprach.®?

Eine Rolle spielt die Entscheidung dieser Frage nur beim
Ruhen des Antragsrechts gemifl § 5 Abs. 1 Z 3 ZDG, der
diese Rechtsfolge nur an abweisende, nicht aber an zursick-
weisende Entscheidungen der ZDG knipft.

3. Das Anerkennungsverfahren aus grundrechtlicher
Sicht

a) Glaubhaftmachung der Gewissensgriinde

aa) Gewissensentscheidungen kann man nicht beweisen.
Daher fordert § 6 Abs. 2 ZDG vom Antragsteller, daff er
seine Gewissensgriinde glaubhaft macht. Als Indiz fiir die
Glaubhaftigkeit bezeichnet der Gesetzgeber die Argumente,
die zur Gewissensentscheidung gefiihrt haben,% und das
Verhalten des Antragstellers in der Vergangenheit.¢5 Zu wel-
chem Ergebnis die ZDK kommt, ist eine Frage des Ermitt-
lungsverfahrens und der ,,Beweis“wiirdigung, also ein ver-
fahrensrechtliches Problem. Weil es aber entscheidend fiir
die Anerkennung ist, wird jener Teil des Verfahrens, der die
Glaubhaftmachung betrifft, vom Schutzumfang der Grund-
rechtsbestimmung des §2 Abs. 1 ZDG mitumfafit. Der
Pflicht zur Glaubhaftmachung stcht somit ein verfassungsge-
setzliches Recht auf Glaubhaftmachung gegeniiber:
,wWie sich aus der Wendung aus glaubbaften Gewissensgriinden
ergibt, hat sich der Verfassungsgesetzgeber nicht auf die Ge-
wihrleistung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen be-
schrinkt, sondern hat in die Regelung - und damit auch in den
Schutzumfang des Grundrechtes — die fiir den Nachweis der
erwihnten Voraussetzungen maflgebliche Vorgangsweise der
Glaubhaftmachung (Bescheinigung) einbezogen. Dies bedeu-
tet, dafl eine Verletzung des durch § 2 Abs. 1 ZDG verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteten Rechtes weiters dann vorliegt,
wenn der Behorde wesentliche Verstofle in diesem verfahrens-
rechdichen Bereich unterlaufen sind oder wenn sie dem Antrag-
steller iberhaupt die Moglichkeit genommen hat, das Vorliegen
der materiellen Voraussetzungen glaubhaft zu machen.* 66
Das Grundrecht schiitzt also nicht das gesamte Verfahren
zur Anerkennung als Zivildiener, sondern nur jenen Bereich,
der fir die Glaubhaftmachung der Gewissensgriinde ent-
scheidend ist. Andere Verfubrensfebler — 2. B. die unrichtige
Zusammensetzung der Kommission oder Willkiir - konnen
vor dem V{GH allenfalls als Verstof8e gegen andere Grund-
rechte — wie gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter
oder das Gleichheitsgebot —, nicht aber unter Berufung auf
§ 2 Abs. 1 ZDG geltend gemacht werden.®’

Eine Verletzung des Rechts auf Glaubhaftmachung liegt
laut VIGH ,,insbesondere* dann vor,
,»,wenn der Behorde ein wesentlicher Fehler im Bereich der Be-
weiswiirdigung — einschliefllich der Wiirdigung der Parteiaus-
sage des Antragstellers als Bescheinigungsmittel — unterlauft
oder wenn das Ermittlungsverfahren infolge des Auferachtlas-
sens bedeutsamer Bescheinigungsmittel — einschlieffilich der
Parteiaussage des Antragstellers — vollig unzulinglich geblieben
ist*.68
Die Betonung liegt auf ,,wesentlichen Fehlern* und ,,v6/-
ligen Unzulinglichkeiten*. Auch in dem vom Grundrecht
geschiitzten Bereich des Verfahrens ist somit nicht jeder Ver-
stoff eine Grundrechtsverletzung. Verfahrensfehler, die
nicht grob genug sind, um Grundrechte zu verletzen, blei-
ben ohne Folgen, weil die Bescheide der ZDK und ZDOK,
die Kollegialbehorden ,,mit richterlichem Einschlag* sind,®®
gemifl Art. 133 Z 4 B-VG vor dem VwGH nicht angefoch-
ten werden konnen. Beispiele fur Verstofle der beiden Kate-
gorien finden sich unter Punkt V. 3. b. und V. 3. c.
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bb) Die Rechtsprechung des VEIGH zur Glaubhafuma-
chung erinnert im Ergebnis an seine Judikatur zum Vereins-
und Versammlungsrecht.” Hier wie dort sieht er in Verst-
fen gegen einfachgesetzliche Vorschriften — hier des ZDG
und des AVG,”* dort des Vereinsgesetzes und Versamm-
lungsgesetzes und des AVG ~ zugleich Verletzungen des je-
weiligen Grundrechtes. Beim Vereins- und Versammlungs-
recht stiitzt der VIGH seine Argumentation auf den Ausge-
staltungsvorbehalt der Grundrechtsnorm (Art. 12 $tGG):
Da der Umfang des jeweiligen Grundrechtes erst durch die
Ausfihrungsgesetze bestimmt werde, sei ein Verstof§ gegen
sie auch eine Grundrechtsverletzung.

§ 2 Abs. 1 ZDG enthilt allerdings keinen Gesetzesvorbe-
halt, und auch inhaltlich unterscheidet sich das Recht auf Be-
freiung von der Wehrpflicht vom Recht auf Vereins- und
Versammlungsfreiheit: Im Gegensatz zu diesem ist es im we-
sentlichen ein negatives Grundrecht: das Recht, die Wehr-
ptlicht nicht zu erfiillen. Das trifft jedoch nicht fiir den ge-
samten Schutzbereich des Grundrechts zu: Als Recht auf Be-
freiung von der Wehrptlicht besteht es zunichst im Recht
auf eine staatliche Leistung — auf ein Befreiungsverfahren
und auf einen Befreiungsakt. Als Leistungsrecht — nicht
aber, weil es in Inhalt und Umfang unbestimmt wire - ist
das Recht auf Befreiung von der Wehrpflicht auf Ausgestal-
tung angewiesen. Diese Art der Ausgestaltungsbedirftigkeit
teilt es mit anderen Grundrechten: Auch etwa das Recht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums bliebe ohne Ausfihrungs-
gesetze leer. Es ergibt sich somit keine Notwendigkeit, in
der Ausgestaltungsbediirftigkeit des Rechts auf Befreiung
von der Wehrpflicht cinen impliziten Ausgestaltungsvorbe-
halt zu sehen und deswegen Verletzungen der Ausgestal-
tungsgesetze als Grundrechtsverstofle zu behandeln.

Der VfGH hat in diesem Fall auch einen anderen Weg ge-
wihlt: Er leitet seine Befugnis zur Prifung des Anerken-
nungsverfahrens aus der Wendung ,,aus glaubhaften Gewis-
sensgrinden‘ des § 2 Abs. 1 ZDG ab. Um zu uberprifen,
ob die Behorde die Glaubhaftigkeit der Gewissensgriinde
des Antragstellers zu Recht bestritten hat, muf§ sich der
VIGH davon iiberzeugen, dal ZDK oder ZDOK sich aus-
reichende Entscheidungsgrundlagen geschaffen und keine
falschen Schlisse aus ihnen gezogen haben, also Ermitt-
lungsverfahren und Beweiswiirdigung auf Fehler uberpri-
fen.

Diese Argumentation ist einleuchtend - und auf alle Ver-
fahrensfehler im Zusammenhang mit der Glaubhaftmachung
anwendbar. Genau aus diesem Grund kann sie aber keinen
Mafistab fir die hochstgerichtliche Unterscheidung zwi-
schen groben Verfahrensfehlern, die zugleich Grundrechts-
verletzungen sind, und nicht ,,in die Verfassungssphire rei-
chenden*™ Verstoflen liefern. Diese Unterscheidung stammt
aus der Judikatur des VfGH zu anderen Grundrechten, und

62 Vgl. Jahresbericht 1975 der ZDK, 15; Raschauers — unbelegte
— Darstellung spricht dagegen nur von ,,Zuriickweisungen‘ durch
die ZDK (Verfassungsfragen (FN 41) 36).

8 Jahresbericht 1976 des BMI, 18.

6 EB zur RV 603 BlgNR 13. GP, 22.

65 So ausdriicklich § 6 Abs. 2, 2. Satz ZDG.

% Vf{Slg. 8033/1977 u.v.a.

67 VfSlg. 8033/1977, 8268/1978, 8811/1980, 8856/1980,
8865/1980, 9171/1981, 9339/1982, B 561/81 v. 12. 3. 1982.

68 V{Slg. 9965/1980 unter Berufung auf 8391/1978 u. 8268/1978.

69 VEGH B 248/75 v. 26.3.1977 und VwGH 613/77 v.
20. 4. 1977; daran hat sich auch durch die Neufassung des § 43
ZDG durch die Novelle 1980 nichts geiandert: V{Slg. 9339/1982.

70 Tichy, Die Vereinsfreiheit in Osterreich, EuGRZ 1984,
57 m.w.N.; Koja, Zur Rechtsprechung des Verfassungsgerichtsho-
fes in Vereins- und Versammlungssachen, JBl. 1961, 396.

71 Gemif} § 53 Abs. 1 ZDG haben die ZDK und die ZDOK das
AVG anzuwenden, soweit das ZDG nichts anderes bestimmt.
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auch die damit verbundenen Schwierigkeiten sind kein Spe-
zifikum des Rechts auf Befreiung von der Wehrpflicht, son-
dern sie treten 1egeliniflig bei der Abgrenzung der Zustin-
digkeiten von VEGH und VwGH auf.’? Doch in unserem
Fall wiegen sie besonders schwer, weil abgewiesene Zivil-
dienstwerber nicht die Moglichkeit haben, den VwGH anzu-
rufen oder im VfGH-Verfahren einen Eventualantrag auf
Abtretung der Beschwerde an den VwGH zu stellen. Durch
die Beschrinkung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle auf
grobe Fehler einerseits und den Ausschlufl der Zustandigkeit
des VwGH andererseits entsteht also ein Rechtsschutzdefi-
zit.

cc) Was mufl nun eigentlich glaubhaft gemacht werden?
Wenn man der Diktion des VfGH folgt, so ist es ,,das Vor-
liegen der materiellen Voraussetzungen* - also der Ableh-
nung der Waffengewalt, der schwerwiegenden Gewissens-
griinde und der schweren Gewissensnot. Die Zivildienstwil-
ligkeit spielt in dieser Auseinandersetzung keine Rolle.
Nimmt man jedoch das Gesetz (§§ 2 Abs. 1 und 6 Abs. 2
ZDG) beim Wort, sind es nur die ,,schwerwiegenden Ge-
wissensgninde”, die glaubhaft sein miissen. Das hat auch
seinen guten Sinn.

Wie gezeigt, folgt die Gewissensnot logisch zwingend aus
der Gewissensiiberzeugung und der der Oberzeugung wi-
dersprechenden Pflicht zur Wehrdienstleistung. Damit ist
aber auch die Glaubhaftigkeit der schweren Gewissensnot
von der der schwerwiegenden Gewissensgrinde abhingig,
und es ist unsinnig, gesondert nach ihr zu fragen. Dasselbe
gilt fir die Glaubhaftigkeit der vorbehaltlosen Ablehnung
von Waffengewalt: Wenn ohnehin nur solche Gewissens-
grinde beachtlich sind, aus denen sich diese schliissig ergibt,
und wenn diese Gewissensgriinde glaubhaft sind, dann muf}
auch die Ablehnung der Waffengewalt aus logischen Griin-
den glaubhaft sein.

Damit reduziert sich die Priifung der Glaubhaftigkeit auf
die der schwerwiegenden Gewissensgriinde. Diese vom Ge-
setz vorgesehene Losung haue den Vorteil, dafl die ohnehin
problematische Erorterung der Glaubhaftigkeit auf einen
Punkt beschrinkt bliebe und nicht mehr die Priifung der an-
deren Kriterien fiir die Anerkennung als Zivildiener behin-
dern wiirde. ZDK und VfGH kénnten sich auf diese Weise
einiges in den Begriindungen ihrer Entscheidungen ersparen,
und ihre restliche Argumentation wiirde dadurch an Klarheit
gewinnen.

b) Das Ermittlungsverfabren

Als Grundlage fiir die Entscheidung dienen der ZDK zu-
nichst der schriftliche Antrag des Zivildienstwerbers, son-
stige ,,Bescheinigungsmittel, die dieser beilegt, unter Um-
stainden Zeugenaussagen und auflerdem einc Reihe von wei-
teren Unterlagen tber das ,,Verhalten*' des Antragstellers,
die die ZDK regelm3Rig unter Berufung auf § 6 Abs. 7 ZDG
im Amtshilfeweg einholt: Eine Strafregisterauskunft, eine
Auskunft der Bundespolizei- bzw. Bezirksverwaltungsbe-
horden iber nicht im Strafregister aufscheinende Verurtei-
lungen und tiber Verwaltungsstrafen, ein Leumundszeugnis
und eine Information uber Eintragungen in die Suchtgiftkar-
tei.”3

Die Zulassigkeit dieser Erhebungen und der Verwertung
ihrer Ergebnisse versteht sich nicht in jedem Fall von selbst.
So ist z. B. schwierig einzusehen, warum eine Eintragung in
die Suchrgiftkartei fir die Entscheidung der ZDK im Sinn
des § 6 Abs. 7 ZDG ,,erforderlich" ist; auch kann man sich
fragen, ob die Bericksichtigung bereits getilgter Vorstrafen
mit § 1 Abs. 4 TilgungsG 197274 vereinbar ist - falls nicht,
wire auch die Erhebung nicht ,.erforderlich** und daher un-
zulissig. Der VIGH sieht darin jedenfalls keine Verletzung
eines Grundrechts — dies auch dann, wenn die ZDK die Be-
stimmungen des Tilgungsgesetzes falsch ausgelegt haben
sollte.”s

— Aufsitze —
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Neben den schriftlichen Unterlagen sind natirlich die
Aussagen des Antragstellers in der miindlichen Verhandlung
entscheidend. Dic Anberaumung einzr mindlicher Ver-
handlung liegt zwar grundsitzlich gemafl § 39 Abs. 2 AVG
im Ermessen der Behorde, doch bleibt ihr unseres Erachtens
im Anerkennungsverfahren kein Ermessensspielraum, weil
eine Glaubwiirdigkeitspriifung — wenn tiberhaupt — ohne ei-
nen unmittelbaren personlichen Eindruck vom Antragsteller
nicht méglich ist. Eine (negative) Entscheidung der ZDK
ohne miindliche Verhandlung wiirde daher unter einem
grundrechtsverletzenden Fehler leiden, weil dem Antragstel-
ler die Méglichkeit zur Glaubhaftmachung in cntscheiden-
dem Umfang vorenthalten worden wire. Eine ablehnende
Erledigung ist aber dann ohne miindliche Verhandlung zu-
lissig, wenn der Antrag unabhingig von der Frage der
Glaubhattigkeit — z.B. aus formellen Grinden (Fristver-
saumnis etc.) — an Mingeln leidet, die nicht verbessert wer-
den konnen.?¢

Aus der Pflicht zur Glaubhaftmachung des § 6 Abs. 2
2DG leiten ZDK und VfGH eine ,,Beweis “lastregel fir den
Antragsteller ab. Dieser habe seine Griinde darzulegen — tut
er das nicht oder nur unzureichend, so sei der Antrag abzu-
weisen. Ein Grundrechtsverstof} liege nur dann vor, wenn
der Antragsteller ,,gehindert* wurde, das Wesentliche zu sa-
gen.””

Diese Interpretation laflt freilich aufler Acht, dafl eine
Mitwirkungspflicht der Partei im Verwaltungsverfahren, wie
sie § 6 Abs. 2 ZDG schafft, nicht den Grundsatz der amts-
wegigen, materiellen Wahrheitsfindung und der daraus abge-
leiteten  Manuduktionspflicht der Behdrde beseitigt. Die
ZDK und ZDOK haben die entsprechende Bestimmung des
§ 39 Abs. 2 AVG gemiaf} § 53 Abs. | ZDG genauso anzu-
wenden wie andere Verwaltungsbehorden, die Verfahren mit
ausdriicklich normierten Mitwirkungspflichten der Parteien
abwickeln.” Allerdings ist ein Verstof§ gegen die Verpflich-
tung, den wesentlichen Sachverhalt amtswegig festzustellen,
im allgemeinen vor dem VfGH als ,,nicht in die Verfassungs-
sphire reichend* unbeachtlich.” Ferner kann das Versiumte
nicht mehr nachgeholt werden.® Der VIGH zieht sich im

72 Bernard, Verfassungsgerichtshof oder Verwaltungsgerichts-

hofbeschwerde? ZfV 1981, 7; Azizi, Das Verhiltnis der aligemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit des Verwaltungsgerichtshofes zur Son-
derverwaltungsgerichtsbarkeit des  Verfassungsgerichishofes, in:
RILL u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht (1979) 567.

7 Vgl «.B. VISlg. 803371977, 8407/1978, B 501/78 .
23. 6. 1983 u.v.a., sowic den Jahresbericht 1975 der ZDK, 16.

74 BGBI. 68.

7S ViSlg. 8407/1978; der VIGH gibt in diesem Erkenntnis keine
cigene Interpretation des Tilgungsgesetzes, unterscheider aber zwi-
schen der . Berticksichtigung einer gerichtlichen Verurteilung als
solche(r) und der ,,Bedachtnahme auf das der Verurteilung zu-
grundeliegende Verhalten'*. ZDK und Bundesregierung jedenfalls
méchten die Beschrinkungen des Tilgungsgesetzes 1972 gegeniiber
der ZDK ausdriicklich aufgehoben haben, um eine Liste simtlicher
— also auch der bereits getilgten — Verurteilungen des Antragstellers
bereits mit der Strafregisterauskunft zu erlangen (Bericht d. BReg.
gem. Art. III ZBG-Novelle 1980, 12 f.; Jahresbericht 1977 der
ZDK, 18).

76 Vgl. dazu die Ab- und Zuriickweisungen von Antriagen ohne
Erklirung der Zivildienstwilligkeit (siehe oben Teil V.2.d.) (Jahres-
bericht 1975 der ZDK, 15).

77 B 561/81 v. 12. 3. 1982, B 308/78 v. 10. 3. 1983.

76 Dazu z.B. Walter-Mayer, Grundrif des osterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts® (1984} 93, 107 ff. und zuletzt Wielin-
ger-Gruber, Zur Frage der Mitwirkungspflicht der Parteien im
Verwaltungsverfahren, ZfV 1983, 365; vgl. auch den durch die
AVG-Novelle 1982, BGBL. 199, neu cingefihrten § 13 a.

79 Das ergibt sich e contrario aus B 493/78 v. 11. 3. 1983; siehe
dazu unten bei FN 81.

80 VfSlg. 9171/1981, 9339/1982; dies obwohl der VIGH nicht an
die Sachverhaltsfeststellung der Behdrde gebunden ist und insofern
kein Neuerungsverbot besteht.



Briinner u. a.

Fall solcher Versiumnisse meist auf die Position zuruck, es
s#i vnerheblich. ob der ZDK im Ermittlungsverfahren ir-
gendwelche Fehler unterlaufen seien, denn das Vorbringen
des Beschwerdefiihrers sei inbaltlich unzureichend.$? Diese
Begriindung geht aber am Problem vorbci, weil ja die inhalt-
lichen Mingel der Begriindung gerade die Folge der unzurei-
chenden Befragung durch die ZDK sein kénnen. Ein Mu-
sterbeispiel dafiir ist das Erk. Vi{Slg. 8856/1980, in dem der
VIGH dem Beschwerdefihrer vorwirft, er habe ,,nichts dar-
getan™, was fir die schwere Gewissensnot spreche, der An-
trag sei daher abzulchnen gewesen, die ,,Beschwerdevor-
wiirfe, daf die belangte Behorde sich mit dem Vorbringen
des Beschwerdefihrers nicht weitergehend auseinanderge-
setzt und thm nicht erméglicht habe, sein Anliegen miindlich
weiter zu erginzen®, weil ,,die Verhandlung nur wenige Mi-
nuten gedauert habe™, seien aber ,,unerheblich".

Eine Relativierung dieser unbefriedigenden lage brachte
erst ein jiingstes Erkenntnis des VIGH; darin stellte er fest,
»nach Maflgabe der besonderen Lage dieses Falles (einer
»unklaren, unsystematischen und sprachlich duferst man-
gelhaften Formulierung des Antrages*)

,wire cs der belangten ZDK 1n der Verhandlung oblegen,
durch cine geeignete, geziclte Befragung des Beschwerdefishrers
zumindest den Versuch zu unternchmen, die Begrindung sei-
nes Anlicgens klarzustellen, um die sachverhaltsmafligen Vor-
aussetzungen fiir die nach § 2 Abs. | ZDG vorzunchmende
rechtliche Beurteilung zu schaffen® 8!

Ein Verstofl gegen diese Verpflichtung sei ein schwerwie-
gender, also vom Grundrechtsschutz erfafiter Verfahrens-
mangel.

Dieses Erkenntnis ist ein wesentlicher Fortschritt, weil es
nicht jedwede Passivitit der ZDK im Ermittlungsverfahren
als unbeachtlich ansieht und dadurch auch jenen Antragstel-
lern eine Chance gibt, die aus Unkenntnis der Gesetzeslage
und ihrer Interpretation und aus Mingeln im Ausdrucks-
vertnigen nicht alle wesentlichen Punkite von selbst erwih-
nen.

¢) Die ., Beweis“wrirdigung

Die Beweiswiirdiguny ist das Kernstiick der Glaubhaftig-
keitsprifung und damit des gesamten Anerkennungsverfah-
rens. Wie im Ermittlungsverfahren, so gilt auch bei der Be-
weiswirdigung, dafl eine wesentliche Rechtswidrigkeit in
diesem Bereich eine Grundrechtsverletzung bedeutet, Fehler
unter dieser [ntensititsgrenze aber vor dem VIGH unbeacht-
lich bleiben und daher hingenommen werden miissen.8* Sol-
che grundrechtlich unerheblichen Mingel sind z.B. falsche
Schlufifolgerungen der ZDK, solange nicht ,,ihr Gedanken-
gang . . . evident der Lebenserfahrung oder logischen
Denkgesetzen widerspricht"® oder die Mifldeutung von
Aussagen des Antragstellers.®

F.ine wesentliche Rechtswidrigkeit liegt dagegen jedenfalls
dann vor, wenn die ZDK eingcholte Beweismittel nicht
wiirdigt, die Erklirung des Antragstellers aber trotzdem als
,».Lippenbekenntnis* abtut.®5 Dartber hinaus haben sich in
der Praxis der ZDK einige ,.Beweis*regein herausgebildet.
Der VIGH hat sie zum Teil ibernommen, zum Teil hat er
ihre Anwendung aber fiir unzulissig erklirt, weil sie eine
Grundrechtsverletzung bedeute:

So ist der Zeitpunkt der Antragstellung zwar nicht vollig
unbeachtlich, aber die ZDK kann aicht die mangelnde
Glaubhaftigkeit der Gewissensgriinde ohne weitere Erorte-
rung damit begriinden, dafl der betreffende Wehrpflichtige
erst nach jahrelangem Aufschub des Wehrdienstes und unter
Umstinden erst nach Erhalt eines Einberufungsbefehis sei-
nen Antrag gestellt hat. Diese Tatsache kann genausogut fiir
die langfristige Herausbildung der Gewissensiiberzeugung
sprechen. 56
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Auch fehlende (private oder organisierte) Aktivitaten des
Antragstellers auf sozialem, pazifistischem oder caritativem
Gebiet sind kein Grund, seine Gewissensgriinde von vorn-
herein fiir unglaubwiirdig zu halten, weil

weine den materiellen Voraussetzungen des § 2 Abs. | ZBG
entsprechende Einstellung auch bei Personen vorlicgen kann,
die keine Neigung besitzen, ihre Auffassungen im Rahmen ei-
ner gleichgesinnien Personengemeinschafe oder 6ffenclichkeits-
bezogen zu bekunden*.?

..Ebensowenig . . . wic daraus, dafl etwa jemand bisher nicht
in Raufhande! verwickelt war, aul die allgemeine und vorbe-
haltlose Ablehnung von (Waffen-)Gewalt geschlossen werden
kann, kann daraus, daf} sich jemand bisher . . . auf sozialem
Gebiet aktiv nicht betitigt hat, ein zuverlassiges Indiz dafir
gewonnen werden, die von ithm behauptete Ablehnung von
(Waffen-)Gewalt sei unglaubwiirdig.*'9?

Umgekehrt spricht auch nicht jede Betitigung auf diesem
Gebiet oder Zugehorigkeit zu religiosen Gruppen fiir die
Glaubwiirdigkeit.89 Die Mitgliedschaft in Vereinigungen
und Gruppen, die sich fiir die militirische Landesverteidi-
gung einsetzen, ist ein Indiz gegen die Glaubwiirdigkeit.®

Nicht so eindeutig ist die rechtliche Beurteilung der Aus-
emandersetzung des Antragstellers mit Verteidigungsmetho-
den und ihren Problemen . Der VEGH meinte noch 1980, daf}
.»die Auseinandersetzung mit der Moglichkeit der Vermei-
dung von Kriegen . . . liberhaupt nichts mit einer eventuell
anzunehmenden Gewissensnot des Beschwerdefiihrers hin-
sichtlich der Leistung des Wehrdienstes zu tun"' ®' habe und
der ,,Umstand, dal der Beschwerdefihrer . . . uber keine
Giber durchschnittliche  Vorstellungen hinausreichende
Kenntnisse der (nichtmnilitirischen) Landesverteidigung ver-
fige'*, nicht zur Begrindung der fehlenden Glaubhaftigkeit
tauge.” Dagegen hilt die hochstgerichtliche Rechtsprechung
ab 1982 cinen solchen Mangel fiir beachtlich - zumindest im
Zusammenhang mit anderen Momenten, die gegen die
Glaubwiirdigkeit des Antragstellers sprechen.®?

Das bedeutet nun nicht unbedingt einen Widerspruch,
aber doch eine merkbare Akzentverschiebung. Dabei tiber-
nimmt der VIGH die Argumentation der ZDK auch in je-
nem Punkt, wo diese den Antragstellern nicht nur man-
gelnde Auscinandersetzung mit dem Thema Landesverteidi-
gung und Konfliktlésungen, sondern ,,unrealistische
Wunschvorstellungen* vorgeworfen hatte. Dahinter scheint
der Gedanke zu stecken, nur ,,realistische*, d. h. ,,richtige*
Vorstellungen kénnten eine Gewissensentscheidung tragen.

Ein eigenes Kapitel bildet die Wiirdigung von gerichtli-
chen Verurteilungen und Verwaltungsstrafen des Antragstel-
lers. Die Palette reicht hier von Verkehrsdelikten™ tber
Schwarzfahren,% Sachbeschidigung,® Diebstahl,% Hehle-

81 B 493/78 v. 11. 3. 1983.

82 Siehe oben Teil V.3.a.

83 B 501/78 v. 23. 6. 1983; das erinnert an die Figur der ,,Denk-
unméglichkeit, die der VEGH in seiner Rechtsprechung zu anderen
Grundrechten entwickelt hat.

8 VfSlg. 8391/1978.

8s VfSlg. 8268/1978.

8 V{Slg. 8865/1980, 9243/1981, 9356/1982, B 13/82 .
25. 11. 1982, B 648/82 v. 26. 2. 1983.

87 V{Slg. 9965/1980, 9243/1981, 9356/1982, B 501/81 .
16. 10. 1982, B 585/81 v. 16. 10. 1982, B 648/82 v. 26. 2. 1983,
B 501/78 v. 23. 6. 1983.

8 B 501/81 u. B 585/81, beide v. 16. 10. 1982.

89 VfSlg. 8811/1980, B 376/82 v. 1. 12. 1982.

% So z.B. beim ,,Osterreichischen Cartellverband* - VfSlg.
8787/1980.

91 VfSlg. 8811/1980.

92 ViSlg. 8865/1980.

9 B 13/82 v. 25. 11. 1982, B 648/82 v. 26. 2. 1983.

% VfSlg. 8407/1978, 8865/1980, B 308/78 v. 10. 3. 1983, B
501/78 v. 23. 6. 1983.

95 B 667/81 v. 26. 11. 1982.

% Eines Apfelstrudels: V{Slg. 8407/1978; 8749/1980, 9362/1982.
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rei,* Suchtgiftschmuggel % bis zu Rauferei?® und Vorschub-
leistung fiir Riuber.1% Die Rechtsprechung des VIGH sieht
in praktisch allen diesen Delikten Argumente, die gegen die
Glaubhaftigkeit der Gewissensgrunde sprechen. Die Ver-
schiedenartigkeit der.Straftaten erfordert aber cinc differen-
zierte Beurteilung.

Dazu mufl man zunichst die Fille in zwei Gruppen teilen: Die
Gewaltdelikte stehen offensichtlich in einem engeren Zusammen-
hang mit der bebaupreten Ablehnung von Waffengewalt als dic iib-
rigen Delikte. Deshalk sind es auch niche sic, die Schwierigkeiten
bereiten: s ist ja ohne weiteres einzusehen, daff jemand, der wegen
Gewaltdelikten {etwa Rauthandel, Raub} verurteilt wurde, nur
schwer Gewissensgriinde fiir eine gegenteilige Uberzeugung glaub-
haft machen kann.1°!

Bei den iibrigen Delikten finden sich zwei Typen der Begriindung
ihres Zusammenhanges mit der Glaubhaftigkeit der Gewissensgriin-
de. Dic eine Argumentation sieht zwischen der Ubertretung von
Normen zum Schutz des menschlichen Lebens durch den Antragstel-
ler und seiner behaupteten Uberzeugung, daB das Leben durch Ge-
walt nicht antastbar sei, einen Widerspruch, der ihn unglaubwiirdig
macht - z. B. bei Verkehrsdelikten oder Suchigiftschimuggel. 122 Die-
ser Begrundungstypus gipfelt - und iiberschlagt sich zugleich - in
der Feststellung der ZDK, ein Antragsteller, der durch dreimaliges
Schnellfahren menschliches Leben (abstrzkt) gefihrdet habe, kénne
sich nicht glaubhaft auf dessen Unantastbarkeit berufen. Der VIGH
hat diesen Schluf} als ,,zumindest nicht véllig verfehlt" bezeich-
net, 10

Aber nicht alle von den Antragstellern verletzten Normen dienen
dem Schutz des Lebens — daher versucht der zweite Argumenta-
tionstypus auch erst gar nicht, einen solchen Zusammenhang herzu-
stellen, sondern begniigt sich mit der Bchauptung, dem Antragstel-
ter miifiten Verurteilungen, ,,ohne diesen besondere Bedeutung im
negativen Sinn beizumessen, entgegengehalten werden™,” weil sie
,,auf seine Einstellung zu ihm nicht genehmen Anordnungen des
Gesetzgebers schliefen*!™ lieflen oder darauf, der Antragsteller
,»neige dazu, die Wertordnung innerhalb einer menschlichen Ge-
meinschaft gering zu achten*.105

Die Verbindung mit der Glaubwiirdigkeit der Gewissensgriinde
laft sich in diesen Fillen — wenn iiberhaupt — nur sehr indirekt her-
stellen, namlich indem man behauptet, daf}, wer solche Delikte be-
geht, keine ,,ethische Grundhaltung*,'®5 - kurz: iiberhaupt kein
Gewissen habe. Das konnte man sich vielleicht noch bei einer langen
und qualifizierten Vorstrafenliste vorstellen, bei der Geringfiigigkeit
der in Frage stehenden Gesetzesverletzungen erscheint dieser Schluff
aber jenseits aller Verhiltnismifigkeit: Durch das ,,Verzehren eines
bekanntermaflen gestohlenen gebratenen Huhns'“97 oder durch
zweimaliges Schwarzfahren und eine 7 Jahre vor Bescheiderlassung
in jugendlichem Alter begangene Sachbeschidigung® wird man
nicht zum ehrlosen Schurken, dem nichts mehr zu glauben ist.

Neben den genannten Kriterien spielt immer auch der
ypersonliche Eindruck, den die ZDK in der miindlichen
Verhandlung vom Antragsteller gewinnt, eine entscheidende
Rolle. Ja in manchen Fillen bleibt iberhaupt nur mehr der
personliche Eindruck als Grundlage fiir die Entscheidung
tber die Glaubhaftigkeit der Gewissensgriinde: Wenn der
Antragsteller keine Vorstrafen aufzuweisen hat, sich auf so-
zialem oder pazifistischem Gebiet nicht hervorgetan hat,
sich zumindest ausreichend mit der Problematik der Landes-
verteidigung auseinandergesetzt hat, um eine Gewissensent-
scheidung fallen zu konnen - ist er dann glaubwiirdig oder
nicht?

Die hochstgerichtliche Rechtsprechung hat zu diesem
Problem der fehlenden Entscheidungsgrundlagen noch keine
klare Linie gefunden. In vielen Fillen vermeidet es der
VIGH, uberhaupt darauf einzugehen, indem er schon das
Vorliegen der inhaltlichen Anerkennungsvoraussetzungen
(der ,,schweren Gewissensnot”) bestreitet und die Be-
schwerden damit abweist.1% Aber auch dort, wo er die
Frage der Glaubhaftigkeit und ihrer Begriindung aufgreift,
bleibt die Auseinandersetzung recht diirftig: Zwar akzep-
tierte der VEGH den ,,formelhafte(n) Hinweis ... auf den
personlich gewonnenen Eindruck® nicht als ,,tragendes
Element” der Begriindung, warum der Antragsteller un-
glaubwiirdig sei,'®7 aber andererseits stellte er in mehreren

Erkenntnissen unter Berufung auf Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes fest, daf} ,,keine Verpflichtung be-
steht, (niher) zu begrinden, weshalb auf Grund des gewon-
nenen personlichen Eindruckes die Angaben einer Person
glaubwiirdig oder unglaubwiirdig sind* und begniigte sich
zur Abweisung der Beschwerde regelmiflig mit der Formel:

»In Wahrheit erschopft sich das Beschwerdevorbringen nach
Inhalt und Zielsetzung blof in einer subjektiven Kritik der
freien Beweiswiirdigung der ZDOK und einzelner Begriin-
dungselemente des angefochtenen Bescheides, ohne der belang-
ten Behorde unterlaufene entscheidungswichtige, vom Verfas-
sungsgerichtshof wahrzunehmende Verfahrensfehler aufzuzei-
gen. 108

Damit ist der — in vielen Fillen durchaus ,,entscheidungs-
wichtige — personliche Eindruck weder begriindungspflich-
tig noch kritisierbar. Das mag nun in einem nachpriifenden
Verfahren, in dem der Antragsteller selbst nicht mehr befragt
wird, nicht anders méglich sein, zeigt aber deutlich die
Grenzen der Rechtsstaatlichkeit und damit die Problematik
des Anerkennungsverfahrens.

Letztlich bleibt in vielen Fillen als einzige Anerkennungs-
voraussetzung, dafl der Antragsteller vor der ZDK eine Hal-
tung einnimmt, die der Interpretation des ZDG '™ durch dic
ZDK entspricht; dafl es dann fiir diese Haltung Anleitungen
von Zivildienstberatungsstellen gibt,!19 ist weiter nicht ver-
wunderlich. Das Verfahren begunstigt auch Zivildienstwer-
ber, die in einer entsprechenden (z.B. studentischen) Umge-
bung leben und dadurch leichter Zugang zu akzeptierten Ar-
gumentationsmustern haben, wihrend unvorbereitete An-
tragsteller mit schlechtem Ausdrucksvermogen eindeutig im
Nachteil sind.!!* Mit der Beachtung des Gewissens hat ein
solcher Sachverhalt allerdings nur mehr wenig zu tun.

Dieses Problem ist auch allen Beteiligten bewufit. Typisch
fir die Beurteilung der Situation ist die folgende Aufierung

97 Mit einem gebratenen Huhn: B 309/78 v. 13. 6. 1983.

% V{Slg. 9257/1981.

99 VfSlg. 8407/1978.

100 VfSlg. 9362/1982.

101 S0 auch ausdriicklich die EB zur RV 603 BIgNR 13. GP, 22;
doch auch hier muff man die Moglichkeit eines Gewissenswandels
(vgl. Teil V.1.) beriicksichtigen.

102 VfSlg. 9257/1981.

103 B 501/78 v. 23. 6. 1983.

104 B 308/78 v. 10. 3. 1983.

105 VfSlg. 8749/1980.

106 Siehe oben Punkt V.2.c.

107 B 501/81 v. 16. 10. 1982, B 585/81 v. 16. 10. 1982.

108 B 13/82 v. 25. 11. 1982, B 667/81 v. 26. 11. 1982, B 376/82
v. 1. 12. 1982, B 648/82 v. 26. 2. 1983.

199 Daf es dabei nicht unerhebliche Unterschiede gibt, zeigt die
verschiedene Spruchpraxis der Senate der ZDK, die sich in divergie-
renden Anerkennungsquoten ausdriicke (vgl. den Jahresbericht 1980
der ZDK, Anl. 1, 4 und den Bericht der ZDK iiber 1981 und 1982,
11 f. sowie die Auflerung von BM Lanc, StenProtNR 14. GP,
9587).

110 So z, B, der Jahresbericht 1978 der ZDK, 5; ihnlich der Ti-
tigkeitsbericht der ZDOK iiber die Jahre 1981 und 1982, 12 f.

11 Das betrifft vor allem Angehorige der Unterschiche, die
i.d.R. vor Behorden weniger redegewandt sind; vgl. dazu Worister,
Zivildienst in Osterreich (1979) 8 f., 12 mit empirischem Material;
tiberhaupt zeigt die soziale und geographische Streuung der Antrag-
steller (hauptsichlich Studenten aus Ballungsgebieten), dafl der Zi-
vildienst nicht allen Wehrpflichtigen gleich zuginglich ist. (Angaben
dazu finden sich in allen Berichten der ZDK und ZDOK; eine
.»Gliederung der Zivildienstwerber im Zeitraum 1975 bis 1982 nach
Berufszugehorigkeit bzw. Berufsvorbereitung* enthilt die Anlage 4
des Berichts der Bundesregierung gem. Art. III d. ZDG-Novelle
1980). Diese Situation besteht trotz der Feststellung der ZDOK (ZI.
125941/3 — ZDOK/1/82 F; referiert im Bericht der ZDOK iiber
1981 und 1982, 7) und ansatzweise des VIGH (V{Slg. 9391/1982),
dafl die ZDK bei der Beurteilung der Begriindung von Antragstel-
lern ihr Bildungsniveau in Rechnung zu stellen hat.
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des - fiir die Vollziehung des ZDG verantwortlichen - sei-
nerzeitigen BM fiir Inneres Lanc:
,»ich haite alierdings eia Argument derjenigen Jugendorganisa-
tionen fiir stichhaltig, die da bezweifeln, daf irgend jemand,
eine Einzelperson oder eine Kommission, dazu in der Lage ist,
zu entscheiden, ob jemand aus Gewissensgriinden Militirdienst
leisten will oder nicht.
Ich glaube, hier ist jede Art von vollziehendem Organ eines
Bundesgesetzes iiberfordert. Das ist die Schwiche. Das kann
aber auch durch die Abschaffung oder durch den Vorschlag auf
Abschaffung der Zivildienstkommission nicht beseitigt werden,
und daher stehe ich auf dem Standpunkt, solange man nichts
Besseres hat als das, was existiert, daran festzuhalten.« !!2
Grund fiir dieses Festhalten am Bestehenden — wie auch
fiir die verfahrensabhingige Ausgestaltung des Grundrechts
von allem Anfang an -1%? ist die Befiirchtung, Osterreich
konnte sich nicht mehr verteidigen, wenn es zu viele Zivil-
diener gibe. Aus dieser Sicht hat das Anerkennungsverfah-
ren, mag es auch rechtsstaatlich fragwiirdig sein,''* den Vor-
teil, daf es die Zahl der Zivildiener gering hilt.

VI. DER WIDERRUF DFR BEFREIUNG VON DER
WEHRPFLICHT

Bis zum Inkrafttreten der ZDG-Novelle 1980 (am
1.12.1980) enthielt das ZDG keine Bestimmungen iber ei-
nen Widerruf der Befreiung von der Wehrpflicht. Auf Erkli-
rungen von anerkannten Zivildienstpflichtigen, sie wollten
auf die Befreiung von der Wehrpflicht verzichten, reagierte
die ZDK mit einer Aufhebung des Anerkennungsbescheides
gemifl § 68 Abs. 2 AVG 1950. Dieses Vorgehen brachre
aber einige rechtliche Schwierigkeiten mit  sich:
§ 68 Abs. 2 AVG regelt ja nur die Aufhebung von Beschei-
den, ,,aus denen niemand ein Recht erwachsen ist**; um sol-
che handelt es sich bei den Anerkennungsbescheiden aber of-
fensichtlich nicht, denn si¢ gewihren ja ausdricklich ein
Recht auf Befreiung von der Wehrpflicht. Die Berufung auf
§ 68 Abs. 2 AVG war also nur maéglich, wenn man diese
Besummuny so auslegte, da sie auch im Falle eines aus-
driicklichen Verzichts aut das durch den Bescheid gewihrte
Recht Anwendung fand. Auflerdem hatte der Zivildienst-
pflichtige keinen Rechtsanspruch auf die Aufhebung des An-
erkennungsbescheides gemiaf} § 68 Abs. 2 AVG.115

Aus diesen Griinden normierte die ZDG-Novelle 1980
den Widerruf der Befreiung von der Wehrpflicht in einem
eigenen § 5 a. Nach dieser Bestimmung kann der Zivil-
dienstpflichtige vor der ZDK eine Erklirung abgeben, ,,daff
er den Wehrdienst mit der Waffe nicht mehr aus den im
§ 2 Abs. 1 genannten Gewissensgriinden  verweigere®
(Abs. 1). Die ZDK hat dann mit Bescheid die Rechesgiiltig-
keit dieser Erklirung festzustellen (Abs. 2), wodurch der
Zivildienstpflichtige wieder wehrpflichtig wird (Abs. 4).

Neben dem Widerruf der Befreiung von der Wehrpflicht
auf Antrag des Zivildienstpflichtigen gebietet der neue
§ 5 aZDG (Abs. 3) auch den amtswegigen Widerruf durch
Bescheid der ZDK, ,,wenn der Zivildienstpflichtige durch
sein Verhalten eindeutig erkennen lifit, daf er die Anwen-
dung von Waffengewalt gegen andere Menschen aus den im
§ 2 Abs. 1 genannten Gewissensgriinden nicht mehr ablehnt
und daher auch bei Leistung des Wehrdienstes nicht mehr in
schwere Gewissensnot geraten wiirde‘.

Die Voraussetzungen fiir den Widerruf sind somit etwas
strenger als jene fiir die Anerkennung. Wahrend der Zivil-
dienstwerber seine Gewissensgriinde nur glasbbaft machen
mufl, trifft die ZDK im Widerrufsverfahren die Beweislast
dafiir, dafl das Verhalten des Zivildienstpflichtigen ,,eindex-
tig* gegen die behauptete Gewissensiiberzeugung spricht. In
der Praxis ist das vor allem bei Verurteilungen wegen Ge-
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waltdelikten nach der Anerkennung als Zivildienstpflichtiger
der Fall. 116

Natiiriich wire ein rechiswiariger Widerruf dei Befreiung
von der Wehrpilicht ein Verstaff gegen das Grundrecht auf
Webrdienstverweigerung und daher vor dem VIGH anfecht-
bar. Doch ist es bis jetzt noch nicht dazu gekommen.

VII. DIE GRUNDRECHTLICHEN ANSPRUCHE
ANERKANNTER ZIVILDIENSTPFLICHTIGER
ALS VORGABE FUR DIE AUSGESTALTUNG
DES ZIVILDIENSTES

Das Grundrecht auf Befreiung von der Wehrpflicht er-
schopft sich nicht im Anspruch auf einen behordlichen Be-
freiungsaket bei Erfillung der von § 2 Abs. 1 ZDG normier-
ten Anerkennungsvoraussetzungen, sondern es gewihrt na-
tirlich auch ein Recht auf Achcung dieser Befreiung durch
den Staat. In diesem Sinn ist es entscheidende Richtlinie ficr
die Ausgestaltung des Zivildienstes.

Art. 9 a Abs. 3 B-VG verpflichtet den Gesetzgeber ver-
fassungsrechtlich, Ausfilhrungsbestimmungen zur Einrich-
tung eines Zivildienstes als ,,Ersatzdienst** zu erlassen. Dem
anerkannten Wehrdiensiverweigerer gewihrt er allerdings
kein subjektives Recht darauf: ob neben der Befreiung von
der Wehrpflicht auch die Méglichkeit zur Erfiillung der Zi-
vildienstpflicht gesetzlich geschaffen wird, berithrt die
grundrechtlichen Anspriiche des Wehrdienstverweigerers
nicht; diese gehen eben iiber die Befreiung von der Wehr-
pilicht nicht hinaus.

Sobald der Gesetzgeber jedoch das verfassungsrechtliche
Gebot zur Einrichtung eines Zivildienstes erfiillt, mufl sich
die entsprechende rechtliche Regelung - also das ZDG - an
den von den Grundrechtsbestimmungen normierten Vorga-
ben messen lassen.

1. Gewaltverbot

Bei isolierter Interpretation des § 2 Abs. 1 ZDG ergibt
sich zunichst nur das Verbot, anerkannte Wehrdienstver-
weigerer zur Erfilillung der Wehrpflicht heranzuziehen. Die
Wehrpflicht besteht gemiafl § 17 Abs. 1 Wehrgesetz 1978 117
aus der Pflicht zur Leistung des Prasenzdienstes und einigen
Nebenpflichten; sie dienen zur Ausbildung und zum Einsatz
des Bundesheeres fiir die von § 2 Abs. ! WehrG festgeleg-
ten Zwecke, Diese umfassen neben der militarischen Lan-
desverteidigung (lit. a) auch den ,,Schutz der verfassungs-
mifigen Einrichtungen und ihrer Handlungsfahigkeit sowie
der demokratischen Freiheiten der Einwohner und die
wAufrechterhaltung der Ordnung und Sicherheit im Inneren
iberhaupt* (lit. b), ferner Katastrophenbhilfe (lit. ¢) und Hil-
feleistung im Ausland auf Ersuchen internationaler Organi-
sationen (lit. d).

Daraus konnte man nun (kurz-)schliefen, dafl ein aner-
kannter Wehrdienstverweigerer fiir keine der genannten

112 SeenProtNR 14. GP, 9587.

113 EB zur RV 603 BigNR 13. GP, 13: ,,Durch eine zivile Er-
satzdienstleistung ausschliefllich nach freier Wahl des Wehrpflichti-
gen wiirde nicht nur dic allgemeine Wehrpflicht ausgehohlt, sondern
auch die Funkuonsfahigkeit des Bundesheeres in Frage gestellt wer-
den.*

114 Das diirfte auch der Grund sein, warum die ZDKen nach ei-
gener Einschitzung ,,in Beachtung rechtsstaatlicher Grundsitze
keine ibertriebenen Anforderungen an die darzulegenden Gewis-
sensgrinde stellen'* (Bericht der ZDK iiber 1981 und 1982, 15).

115 FEine ausfiihrliche Darstellung dieser Probleme findet sich in
den EB zur RV 275 BIgNR 15. GP, 14 f.

116 Zur Anwendung des § 5 a ZDG vgl. den Bericht der BReg.
gem. Arnt. III ZDG-Novelle 1980, 11 f.

117 BGBL. 150.
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Aufgaben ausgebildet oder eingesetzt werden diirtte, egal,
ob es sich dabei um die Anwendung von Waffengewalt gegen
Menschen handeln kann (wie bei der militirischen Landes-
verteidigung) oder ob dies ausgeschlossen erscheint (wie bei
der Bekampfung von Naturkatastrophen). Auflerdem wire
die Ableistung des Zivildienstes bei einer Einrichtung, deren
Titigkeit (auch) in der Anwendung von Waffengewalt be-
steht (etwa bei einer paramilitarischen Organisation oder der
Polizei), aus verfassungsrechtlicher Sicht durchaus moglich.
Einer Anderung der gegenteiligen einfachgesetzlichen Be-
stimmung des § 3 ZDG (die die Anwendung von Waffen-
gewalt als Inhalt des Zivildienstes ausdriicklich verbietet) mit
einfacher Mehrheit stiinden die Grundrechtsbestimmungen
dann jedenfalls nicht im Wege.118

Dieses Ergebnis hilt jedoch einer systematischen Interpre-
tation der Grundrechtsbestimmungen nicht stand und wi-
derspricht auflerdem der Absicht des Gesetzgebers. Das
Recht auf Wehrdienstverweigerung ist ein Austlufl der Ge-
wissensfreiheit: Sein ausdriicklicher Zweck ist die Vermei-
dung von ,,schwerer Gewissensnot”; es schiitzt also die
Gewissensiiberzeugung in der Gewaltfrage. Wiirde man die-
sen Schutz auf den Wehrdienst beschrinken, die Gewaltan-
wendung im Ersatzdienst aber zulassen, wire die Gewis-
sensfreiheit dort nicht einmal mehr ,,formal respektiert* —
wie das nach Ansicht des Gesetzgebers bis zum Inkrafttreten
des ZDG immerhin der Fall war !9, — sondern véllig besei-
tigt. Dafl es aber in der Absicht des Gesetzgebers gelegen sei,
zum Schutz der Gewissensfreiheit einen Ersatzdienst einzu-
richten, der die Gewissensfreiheit ignoriert, ist absurd zu
behaupten. Aus § 2 Abs. 1 ZDG i.V.m. Art.14 StGG er-
gibt sich also: Niemand soll wider sein Gewissen Gewalt ge-
gen andere anwenden miissen.

Diese ratio des Grundrechts auf Befreiung von der Wehr-
pflicht ist zugleich auch seine einzige Vorgabe fiir die Ausge-
staltung des Zivildienstes: Er darf nicht in der Anwendung
von Waffengewalt oder der Ausbildung dazu bestehen.
§ 3 ZDG, der dies ausdriicklich normiert, erweist sich somit
nur als zusitzliche Klarstellung und Wiederholung dessen,
was ohnehin schon in der Grundrechtsbestimmung enthal-
ten war.

Ahnlich steht es mit § 2 Abs. 2 ZDG, der die Ableistung
des Zivildienstes auflerhalb des Bundesheeres vorsieht. Zwar
ist ein Zivildienst beim Bundesheer, der ausschliellich in der
garantiert gewaltfreien Bekimpfung von Naturkatastrophen
und der Ausbildung dazu besteht, theoretisch denkbar. Un-
ter den derzeitigen Bedingungen beim Heer wire eine solche
Regelung aber verfassungswidrig, weil die gewaltfreien Auf-
gaben des Bundesheeres von Ausbildung und Einsatz zu mi-
litirischen Zwecken nicht zu trennen sind, letztere aber
zwangsldufig mit der — zumindest mittelbaren - Anwendung
von Waffengewalt verbunden sind. 120

2. Zivildienst und umfassende Landesverteidigung (ULV)

Eine verfassungsrechtliche Vorgabe fiir die Ausgestaltung
des Zivildienstes lait sich vor allem nicht aus dem Grundsatz
der ULV (Art. 9 a B-VG) ableiten. Dies tut jedoch Ra-
schauer mit der Begriindung, jeden minnlichen Staatsbiirger
treffe die Pflicht zu einem Beitrag zur ULV. Wenn dieser
Beitrag nicht in der Ableistung der Wehrpflicht bestehe, so
sei dafiir der Zivildienst als Ersatzdienst im ,,grofferen Rah-
men der umfassenden Landesverteidigung‘ zu erbringen. 12!

Dieser Gedankengang verwechselt zunichst eine Staats-
zielbestimmung mit der Normierung von Pflichten fiir den
einzelnen Staatsbiirger. Das Bekenntnis zur ULV bindet
nicht unmittelbar den einzelnen; es verpflichtet nur den Ge-
setzgeber zur Erlassung geeigneter Vorschriften zur Errei-
chung des Zieles. Bei der Beurteilung, welche von mehreren
grundsitzlich geeigneten Vorschriften er erlassen soll, ist der
Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht gebunden. Natiirlich
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konnen solche Vorschriften Pilichten fiir den einzelnen
Staatsbiirger vorsehen; diese haben ihre Grundlage dann
aber in dem jeweiligen Austiihrungsgesetz und nicht im Ver-
fassungsgrundsatz.

Dies wird am Beispiel der allgemeinen Wehrptlicht deut-
lich: Sie folgt nicht zwangslaufig avs dem Prinzip der ULV,
denn der Gesetzgeber hitte auch zu einem anderen Mittel
zur Erreichung des verfassungsrechtlich geregelten Zieles
greifen konnen. Dafl die Osterreicher wehrpflichtig sind,
geht also nicht aus der Zielbestimmung des Art.
9 a Abs. | B-VG, sondern aus der ausdriicklichen Regelung
des Art. 9 a Abs. 3 B-VG und des § 16 WehrG hervor.
Wire die allgemeine Wehrpflicht nicht durch diese Bestim-
mungen normiert, bestiinde sie — trotz des Grundsatzes der
ULV - fir den einzelnen nicht.

Einen Hinweis auf eine iiber die allgemeine Wehrpflicht
hinausgehende Pflicht des einzelnen und damit des Zivil-
dienstpflichtigen zur Teilnahme an der ULV enthilt der Art.
9 a B-VG nicht. Auch das Wort ,,Ersatzdienst” im Abs. 3
ist — entgegen Raschauer -12! kein Indiz dafiir: Die EB der
RV zur B-VG-Novelle, mit der Art. 9 a ins B-VG eingefiigt
wurde, 122 verweisen auf § 2 Abs. 1 ZDG. In den Materia-
lien zum ZDG wiederum heifft es ausdriicklich: ,,Der Wert
der beiden Dienste ir die Republik Osterreich und ihre Be-
volkerung‘ (also nicht: fiir die ULV) ,,s0ll der gleiche sein,
auch wenn die Dienste auf verschiedenen Gebicten geleistet
werden.*123 Wenn schlieflich der Gesetzgeber den Zivil-
dienst als Ersatzdienst im Rahmen der ULV veirstanden hit-
te, hitte er im § 3 ZDG wohl schwerlich hauptsichlich Ta-
tigkeiten auflerhalb der ULV als Inhalt des Zivildienstes an-
geordnet.

Alles das zwingt zu dem Schluff, dal weder der einzelne
Zivildienstpflichtige zu einem Beitrag zur ULV verfassungs-
rechtlich verpflichtet ist, noch auch das in der Verfassung
verankerte Staatsziel ,,umfassende Landesverteidigung*“ dem
Gesetzgeber die Normierung einer derartigen Pflicht gebie-
tet. Solche Pflichten kann man sich wiinscher, aber die Ver-
fassung schreibt sie genausowenig vor, wie sie sie verbietet.
Dem einfachen Gesetzgeber steht es also grundsatzlich frei,
den Zivildienst in die ULV (auch teilweise) einzubeziehen
oder nicht.12¢

Wenn sich der Gesetzgeber aber dazu entschliefit, den Zi-
vildienst innerhalb der ULV anzusiedeln, sind ihm auch da-
bei die dem Grundrecht auf Wehrdienstverweigerung ent-
springenden Schranken gesetzt: Auch ein Zivildienst inner-
halb der ULV darf nicht die Anwendung von Waffengewalt
vorsehen.

3. Ausgewihlte Probleme der Ausgestaltung des Zivil-
dienstes

Als Frage stellt sich uns nun, wie darf, bzw. muf} der Zi-
vildienst inhaltlich ausgestaltet sein, um grundrechtsgemif}

118 Wohl aber sprechen kompetenzrechtliche Bedenker dage-
gen; vgl. Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15) 15 f.

119 EB zur RV 603 BlgNR 13. GP, 3.

120 Insofern verfehlt Raschauer, Verfassungsfragen (FN 41) 12;
siehe auch unten Teil VI.3. zum ,,Wesensgehalt'* des Grundrechts
in bezug auf planmiflige Vorbereitung und Unterstiitzung von Waf-
fengewalt.

121 Raschauer, Verfassungsfragen (FN 41) 12 f.

122 1461 BIgNR 13. GP, 6.

123 603 BlgNR 13. GP, 18 (Hervorhebung der Autoren).

124 Es sind allerdings Situationen denkbar, in denen die Einbe-
ziehung der Zivildiener verfassungsrechtlich geboten erscheint:
Wenn nimlich der Nachweis erbracht wird, daf sie das einzige Mit-
tel zur Erreichung des Staatszieles ,,umfassende Landesverteidi-
gung® darstellt; dafl also 1. die ULV ohne den Beitrag der Zivildie-
ner nicht effektiv wire und 2. ihre Einbeziehung sie effektiv machen
wiirde.
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zu sein? Anders gesagt, wie schaut der Inhalt des zweiten
Teiles des Grundrechtes auf Befreiung von der Wehrpflicht,
namlich das Recbht auf eine ganz bestimmte Ait von Zivil-
dienst, aus?

§ 2 (1) ZDG setzt als konstitutives Merkmal fiir den Zi-
vildienst die Nichtanwendung von Waffengewalr gegen an-
dere Menschen, das heiflt, der Zivildienst darf in seiner kon-
kreten inhaltlichen Ausgestaltung den Gewissensgrinden,
die zur Befreiung von der Wehrptlicht fihren, nicht wider-
sprechen. !2*

Was ist nun der Bedeutungsgehalt des Merkmales ,,Nicht-
anwendung von Waffengewalt gegen andere Menschen*?
Vorauszuschicken ist, daf} es keine Entscheidung des VIGH
zur Frage der Ausgestaltung des Zivildienstes gibt. Eng in-
terpretiert miiffte es sich um einen Dienst handeln, der kei-
nerlei Tatigkeiten mit Waffen im ,,technischen™ Sinn um-
fafdt.12¢ Diese Sichtweise wire allerdings nicht iber die ein-
schrinkende Rechtslage vor dem ZDG hinausgehend. Denn
die Neuregelung der Wehrdienstverweigerung, mindend im
ZDG, bezweckte ja gerade - wie schon oben erwihnt 47 -
die faktische Einschrankung der Gewissensentscheidung, die
fir den Diener ohne Waffe nach § 27 (2) WehrG durch die
funktionelle und organisatorische Nihe zum Bundesheer ge-
geben war, zu beseitigen, '®

An die organisatorische und vor allem an die funktionelfe
Nibe zum Bundesheer bzw. zur militirischen Landesvertei-
digung (MLV), die ja gem. Art. 79 (1) B-VG dem Bundes-
heer obliegt, ist bei der Interpretation des Merkmalcs
»w[Nichtanwendung von Waffengewalt gegen andere Men-
schen anzukniipfen. § 3 ZDG geht sogar noch weiter. In
seiner Definition der Dienstleistungen, die der Zivildienst-
pflichtige zu erbringen hat, stellt er auf die Nichtanwendung
von Gewalt 128 gegen andere Mcenschen ab. Hier mit Erkla-
rungsmodellen wie dem Begriff der strukturellen Gewalt zu
operieren, erscheint zu weit hergeholt.

Wir halten es fir sinnvoll, eine Erklirungsfigur heranzu-
ziehen, die dem Rechtssystem immanent ist. Als brauchbar
erweist sich da einmal die Obernahme des Einheitstterbe-
griffes nach § 12 Stratgesetzbuch (StGB); dies deshalb, weil
die Art der Ausgestaltung des Zivildienstes, charakterisiert
durch die Nichtanwendung von Waffengewalt gegen andere
Menschen, in seiner begrifflichen Konstruktion Strafrechts-
tatbestinden sehr dhnlich ist.

Nach § /2 5tGB begeht nicht nur der unmittelbare Titer
dic strafbare Handlung, sondern auch jeder, ,,... der sonst
zu ihrer Ausfihrung beitrigt”. Ubertragen auf den Grund-
rechtsbereich des Zivildienstes bedeutet das, daf nicht nur
,,unmittelbare” Anwendung von Waffengewalt verfas-
sungsmiflig als Inhalt des Zivildienstes ausgeschlossen ist,
sondern auch jede Tatigkeit, die ,,sonst** dazu beitragt, daff
Waffengewalt gegen andere Menschen angewendet wird. Es
geht also um Formen der Beteiligung, die ebenso erfafit wer-
den sollen; es sollen auch Titigkeiten miteingeschlossen
werden, die in irgendeiner erheblichen und zurechenbaren
Weise dazu beitragen, daf} es zur Anwendung von Waffen-
gewalt kommt. Insbesondere fallt darunter jede Forderung
der Ausfishrung der ,,Tat*, sprich Anwendung von Waffen-
gewalt.

Als nichster Schritt miissen nun Kriterien gefunden wer-
den, die die Beteiligungsformen sinnvoll eingrenzen und
Endloskausalititen verhindern. Als brauchbar erweist sich
die Lehre von der Addquanz, wie wir sie aus dem Schadener-
satzrecht zur Begrenzung von Endloskausalititsketten ken-
nen. Adiquitat liegt demnach vor, wenn das Schadensereig-
nis die objektive Moglichkeit eines Erfolges von der Art des
eingetretenen Erfolges generell in nicht unerheblicher Weise
erhoht. 129

Ubertragen auf die Frage nach dem grundrechtlich gebo-
tenen Inhalt des Zivildienstes heifit das, dafl Beteiligung an
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der Anwendung von Waffengewalt gegen Menschen dann
vorliegt, wenn der konkrete Zivildienst die objektive Mog-
uchkeit eines Erfolges von der Art des eingetretznsn — sprich
die Anwendung von Waffengewalt — generell in nicht uner-
heblicher Weise erhoht. Zivildienstleistungen, die die MLV
stiitzen oder deren Moglichkeit erh6hen, sind auch noch als
»»Anwendung von Waffengewalt gegen andere Menschen*
zu sehen. Wir kommen somit zum Schlufl, daf ein Zivil-
dienst, wenn er objektiv vorhersebbar als Funktion der MLV
auftritt, verfassungswidrig ist. Dienstleistungen, die objektiv
vorhersehbar fir eine wirksame militirische Verteidigung
eingeplant sind, kommen aus verfassungsmifigen Griinden
nicht als [nhalt des Zivildienstes in Frage, auch wenn sie we-
der im Bundesheer zu leisten sind, noch in einer unmittelba-
ren Anwendung von Waffengewalt bestehen.

Fs mussen zwei Arten von Fillen der Verletzung des
Grundrechts auf Befreiung von der Wehrpflicht unterschie-
den werden. Erstens Leistungen, die in den Bereich der Pla-
nung von MLV fallen, also in Friedenszeiten Bestandteile
des Aufbaus einer wirksamen MLV sind, und zweitens Lei-
stungen, die im Kriegsfalle stitzende Funktionen der MLV
tbernehmen. Fir den ersten Bereich kommen Titigkeiten
im Rahmen des ordentlichen Zivildienstes und die Ausge-
staltung des Grundlehrganges in Frage, fiir den zweiten Be-
reich der auflerordentliche Zivildienst.

a) Ordentlicher Zivildienst (0ZD)

Der erste Bereich, der auf die Kriterien einer funktionellen
und organisatorischen Nihe zur MLV zu untersuchen ist, ist
der oZD. Als Beispiel wiren Versorgungsvorkehrungen als
Vorbereitungsmafinahmen im Frieden, die fiir eine unver-
ziigliche und wirksame militarische Reaktion beim Eintritt
eines der in der EntschlieBung des NR iber die Verteidi-
gungsdoktrin (1975) genannten Bedrohungsfille, !2® zu nen-
nen. Solche Versorgungsvorkebrungen, die eine militarische
Verteidigung stiitzen, sind als Inhalt eines ordentlichen Zi-
vildienstes grundrechtlich ausgeschlossen, da sie eben in
funktioneller Nihe zur MLV und so zur "Anwendung von
Waffengewalt gegen andere Menschen” stehen.

Weiters wire der Einsatz von Zivildienern beim Bax von
militarischen Befestigungsanlagen (2.B. Bau von Kasernen
und Militirflughifen) zu nennen. Es handelt sich auch hier
um eine nicht direkte Anwendung von Waffengewalt gegen
Menschen. [m Sinne unserer Interpretation aber ist die Er-
richtung von militarischen Befestigungsanlagen eine Form
der Beteiligung an der Anwendung von Waffengewalt ande-
rer, die auf Grund ihrer funktionellen Nihe und planmifii-
gen Ausgestaltung zur MLV deren Méglichkeiten objektiv
vorhersehbar erhoht.

Auch der Einsatz im Rahmen des ordentlichen Zivildien-
stes bei Post und Bahn erscheint dann fragwiirdig, wenn
Bahn und Post im Konfliktfall als Hilfseinrichtungen fiir die
MLV eingesetzt werden, weil das Bundesheer iber zu wenig
eigene Einrichtungen verfigt.131

125 Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15) 22 bzw. EB zur
RV 603 BlgNR 13. GP, 20.

126 So Raschauer, Verfassungsfragen (FN 41) 9.

127 Vgl Teil II.

128 Unter Gewalt wird im StGB folgendes verstanden: ,,Gewalt
ist die Anwendung korperlicher Kraft, technischer Mittel oder che-
mischer Mittel gegen einen Menschen.' Foregger-Serini, Strafge-
setzbuch? (1978), 191.

129 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht (1980) I 144.

130 In Ermacora-Kopf-Neisser, Wehrrecht (FN 33) I 5.

131 [n diesem Zusammenhang muf} auch das Problem der Stell-
vertreterfunktion von Zivildienern erwihnt werden. Es erscheint
zumindest fragwiirdig, wie weit nicht auch eine ,,Anwendung von
Waffengewalt gegen andere Menschen' gegeben ist, wenn Zivildie-
ner als planmiflig vorgesehener Ersatz fiir die im Kriegsfall zum
Wehrdienst und damit zur Anwendung von Waffengewalt herange-

-
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Zwei Rechtsmittel kommen gegen derartige Grundrechts-
verletzungen in Betracht:

Der Zivildiensipflichtige kann den Zuweisungsbescheid
des BMI nach § 8 ZDG beim VIGH wegen Verletzung des
Grundrechts auf Befreiung von der Wehrpflicht nach § 2 (1)
ZDG bekimpfen, wenn der Zivildienstpflichtige im Zuwei-
sungsbescheid zu Leistungen verpflichtet wird, die im Sinne
unserer Auslegung dem verfassungsrechtlichen Gebot der
,»Nichtanwendung von Waffengewalt gegen andere Men-
schen* bei der konkreten Zivildienstleistung widersprechen,
bzw. es verletzen.132

Weiters besteht fiir den Zivildiener nach Antritt des 0ZD
und bei Weisung seines jeweiligen Vorgesetzten, eine nicht
dem Wesen des Zivildienstes entsprechende Dienstleistung
zu erbringen, die Moglichkeit, sich straflos (§ 64 Abs. 2
Ziff. 5 ZDG) der Weisung zu widersetzen. Eine unter Um-
stinden darauffolgende Verwaltungsstrafe nach § 64 (1)
ZDG durch die Bezirksverwaltungsbehorde kann nach Er-
schopfung des Instanzenzuges (2. Instanz Landeshauptmann
- muttelbare Bundesverwaltung) beim VIGH angefochten
werden, auch mit dem Hinweis auf Verletzung des Grund-
rechts auf Befreiung von der Wehrpflicht nach § 2 (1) ZDG.
Die Beschwerdemoglichkeit nach §37 (1) ZDG an die
ZDOK bleibt auch offen, nur ist sie auf Grund ihrer Rechts-
folgen (Empfehlungen der ZDOK an den BMI) nicht sehr

effizient.

b) Grundlebrgang (GLG) nach § 18 a ZDG

§ 18 a ZDG legte mit der Novelle 1980 die Einrichtung
eines GLG fest:
,,Der Zivildienstleistende ist wihrend des ordentlichen Zivil-
dienstes vom Bundesministerium fiir Inneres einem Grundlehr-
gang zu unterziehen, soweit dieser fiir die Leistung eines au-
Rerordentlichen Zivildienstes nach § 21 (1) erforderlich ist.”
Die nihere Ausgestaltung des GLG erfolgte durch Ver-
ordnung des BMI im Einvernehmen mit dem Hauptaus-
schuf} des NR.133 Aufgabe des GLG ist es, den Zivildienst-
leistenden jene Fertigkeiten und grundsitzlichen Informa-
tionen zu vermitteln, die sie im Falle eines auflerordentlichen
Zivildienstes und zwar fiir einen Einsatz bei . .. auflerordent-
lichen Notstinden (§ 21 (1) 1. Satz ZDG) benétigen. 34 In-
haltlich bringt der GLG ein Curriculum von verschiedenen
Lehrblocken.?3s Als Beispiele seien der Sanititsdienst,
Selbstschutz und Katastrophenschutz angefiihrt.

Auch der GLG als Teil des 0ZD ist nach den oben ange-
gebenen Kriterien fiir die grundrechtlich zulissige Ausge-
staltung des Zivildienstes zu untersuchen. Die Priifung des
GLG muf} eng an dic Priifung des auflerordentlichen Zivil-
dienstes (a0ZD) ankniipfen. Ist der a0ZD in einer funktio-
nellen oder organisatorischen Nihe zur MLV anzusiedeln,
so trifft seine grundrechtsverletzende Ausgestaltung ebenso
den GLG, der die Einschulung fiir den a0ZD zu besorgen
hat. So konnten einzelne lehrinhalte (die Warn- und
Alarmdienste, Sanit“rsstationen und Notspitiler) im Hin-
blick auf eine Anweidung im Falle eines auflerordentlichen
Zivildienstes als militirischer Hilfsdienst grundrechtsverlet-
zend sein. Der Gese'zgeber will zwar den 20ZD gerade nicht
als militarischen Hilfsdienst verstanden wissen,'36 bleibt
aber — wie unten zu zeigen ist - eine klare Definition des
20ZD schuldig.

So ist die Priifung der Grundrechtsmifligkeit des GLG in
unertriglicher Weise auf Vermutungen und Prognosen an-
gewiesen. Als Rechtsmittel bei etwaigen Grundrechtsverlet-
zungen durch die Vollzichung des GLG als Vorbereitung zu
einem nicht grundrechisgemiflen aoZD kimen die oben
beim 0ZD zitierten Wege zur Anwendung, da der GLG ja
ein Teil des oZD ist.

¢) Auflerordentlicher Zivildienst
In § 21 (1) ZDG heifit es zum aoZD:
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»»Der BMI hat Zivildienstpflichtige bei auferordentlichen Not-
stinden (insbesondere in Zeiten, in denen Wehrpflichtige zur
Leistung des auflerordentlichen Prisenzdienstes einbzrufen
werden) ... zur Leistung des auflerordentlichen Zivildienstes
zu verpflichten.

Auch und gerade der 20ZD muf} an den gleichen Kriterien
der Grundrechtsmifligkeit gemessen werden wie der 0ZD
und der GLG. Denn der Zivildienstpflichtige kommt bei
Leistung des auflerordentlichen Zivildienstes unter Umstin-
den der ,,Anwendung von Waffengewalt gegen andere Men-
schen“ wohl am nichsten. Sowohl das Gesetz, wie auch die
RV lassen die Art der aulerordentliche Notstinde unklar. 37
Als auflerordentliche Notstinde kommen aber analog zum
WehrG hauptsichlich, wenn nicht ausschlieflich Fille der
militirischen Bedrohung in Frage.138

Es treten beim aoZD all die verfassungsrechtlichen Be-
denken wieder auf, die oben beim 0ZD geiuflert wurden, ja
sie treten sogar in einem noch stirkeren Mafle auf, geht doch
der a0ZD iiber Einschulungs- und Vorbereitungsmafinah-
men hinaus und erreicht so eine groflere Moglichkeit der Be-
teiligung an der MLV.

Notwendig wire eine Legaldefinition der auflerordentli-
chen Notstinde und der geplanten Einsatzfelder fiir Zivil-
diener beim a0ZD, denn nur dann wire — wie schon oben ge-
sagt — eine genauere Betrachtung unter Grundrechtsaspekten
moglich.

d) Exkurs: Die Anerkennung geeigneter Einrichtungen als
Tragerorganisationen fir den Zivildienst

§ 4 ZDG normiert das Anerkennungsverfahren fiir Ein-
richtungen, die als Trager des Zivildienstes auftreten wollen.
Die Anerkennung setzt einen Antrag des Rechtstrigers der
Einrichtung voraus. Die Anerkennung erfolgt durch Be-
scheid des Landeshauptmannes. Vor Erlassung des Beschei-
des hat der Landeshauptmann ein Gutachten der ZDOK
einzuholen. Langt dieses Gutachten binnen zwei Monaten
nicht ein, kann der LH seine Entscheidung ohne Gutachten
treffen (§ 4 (5) ZDG). Voraussetzungen fiir die Anerken-
nung sind:

- Es mufl sich um eine Einrichtung einer juristischen Per-
son handeln (Bund, Linder, Gemeinden, sonstige offent-
lich-rechtliche Kérperschaften oder sonstige juristische Per-
sonen, die nicht auf Gewinn berechnet sind und ihren Sitz
im Inland haben - § 4 (2) ZDG).

- Die Einrichtung muf} geeignet sein, das heifit iberwie-
gend einer Titigkeit im Sinne des § 3 ZDG dienen, weiters
eine dem Wesen des Zivildienstes entsprechende Einschu-
lung, Beschiftigung, Leitung und Betreuung der Zivil-
dienstpflichtigen gewihrleisten (§ 4 (3) ZDG).

zogenen Prisenzdiener eingeschult werden. Auch hier ist auf die
Kriterien der funktionellen und organisatorischen Nihe abzustellen.

132 Allerdings tritt dabei das Problem der Bindung des Zuwei-
sungsbescheids an einen rechtswidrigen, aber rechtskriftigen Aner-
kennungsbescheid des Landeshauptmanns (s. unten VII.3.d.) auf.

133 Verordnung BGBI. 1981/612; der Zeitpunkt des Beginnes
des GLG wurde durch die ZDG-Novelle BGBI. 1983/575 und die
Verordnung BGBI. 1983/636 auf 1. 1. 1985 verlegt.

B4 61 (1) VO zum GLG.

135 § 3 VO zum GLG.

136 EB zur RV 603 BlgNR 13. GP, 26.

137 EB zur RV 603 BlgNR 13. GP, 26:,,Die Anlisse, aus denen
die Leistung eines auflerordentlichen Zivildienstes verfigt wird,
werden sich hiufig aber durchwegs nicht stets mit denen decken, aus
denen der Bundesprisident nach § 28 a Abs. 3 des Wehrgesetzes
eine allgemeine oder teilweise Einberufung zum auflerordentlichen
Prisenzdienst verfiigt hat. Ebenso werden die Zeiten, wihrend wel-
cher auflerordentlicher Zivildienst und auferordentlicher Wehr-
dienst zu leisten ist, hiufig, aber durchaus nicht immer zusammen-
fallen.*

138 So Ermacora-Kopf-Neisser, Wehrrecht (FN 33) 181,
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— Geeigner ist eine Einrichtung, wenn die Dienstleistun-
gen, die als Zivildienst von der Einrichtung angebeten wer-
den, dem allgerneinen Besten dienen, den Zivildienstpflichti-
gen ahnlich wie der Wehrdienst den Wehrpflichtigen bela-
sten und nicht in der Anwendung von Gewalt gegen andere
Menschen bestehen (§ 3 (1) ZDG). Die Gebiete, auf denen
die Dienstleistungen erbracht werden sollen, sind im § 3 (2)
ZDG demonstrativ aufgezihlt. Dazu zihlen z.B. Dienst in
Krankenanstalten, Rcttungswesen, Sozialhilfe, Katastro-
phenbhilfe,Zivilschutz und senstige Titigkeiten im Rahmen
der zivilen Landesverteidigung.

Diese an sich eher unscheinbaren einfachgesetzlichen Be-
stimmungen uber die Anerkennung von Einrichtungen als
Zivildiensttrager bergen aber doch einigen Ziindstoff in sich,
entscheidet doch der Landeshauptmann mit Anerkennung
einer Einrichtung als Zivildienst-Tragerorganisation auch
materiell iiber die Ausgestaltung des konkret zu leistenden
Zivildienstes mit. Und dieser Bereich liegt durchaus im
Schutzbereich des Grundrechtes.

Einerseits stellt die nur demonstrative Aufzihlung des
§ 3 (2) ZDG die Moglichkeit dar, den Zivildienst auf Berei-
che wie etwa Friedensdienste und friedenspadagogische Ar-
beiten auszuweiten.13® Die Ausweitung in diese Richtung
kime einer Einrichtung des Zivildienstes als Alternativdienst
im materiellen Sinn nahe.14¢

Andererseits mufl wohl der Gehalt des § 2 (1) ZDG als
verfassungsgesetzliche Schranke fiir eine Ausweitung der An-
erkennung auf nicht in § 3 (2) aufgezihlte Gebiete angesehen
werden. Es darf kein Dienst sein, der in der Erfiillung der
Wehrpflicht nach dem WehrG besteht, wie auch inhaltlich
nicht die Maglichkeit in sich bergen, Waffengewalt gegen
andere Menschen anzuwenden.'#! Eine Anerkennung des
Bundesheeres als geeignete Einrichtung im Sinne des
§ 3 ZDG ist somit verfassungsrechtlich ausgeschlossen, was
sich auch aus der cinfachgesetzlichen Bestimmung des
§2 (2) ZDG ergibt.142:143 Daf auch Dienste, die nicht in
der direkten Anwendung von Waffengewalt gegen andere
Menschen bestchen, vom Schutzbereich des § 2 (1) ZDG er-
fafdt sind, wurde oben zu zeigen versucht.

Was geschieht nun, wenn eine Einrichtung vom Landes-
hauptmann mit Bescheid als Zivildienst-Tragerorganisation
anerkannt wird, die den Voraussetzungen des § 3 ZDG und
§ 4 ZDG nicht entspricht? Der Rechtstrager, als durch den
Bescheid ausschliefilich Begiinstigter, wird dagegen kein
Rechtsmittel ergreifen.

In den grundrechtlich relevanten Bereich gelangt der Fall
erst mit dem Zuweisungsbescheid des Innenministers an den
Zivildienstpflichtigen nach § 8 (1) ZDG an eine nach
§ 4 ZDG rechtswidrig anerkannte Einrichtung.

Der Zivildienstpflichtige hat einerseits die Moglichkeit ei-
ner VIGH-Beschwerde gegen den Zuweisungsbescheid we-
gen Verletzung des verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Grundrechtes auf Befreiung von der Wehrpflicht nach
§ 2 (1) ZDG. Voraussetzung wire die Zuweisung an eine
Einrichtung, die, in den zu leistenden Diensten, die Mog-
lichkeit in sich birgt, Gewalt gegen andere Menschen anzu-
wenden ader in einer Tatigkeit, die in der Erfillung der
Wehrpflicht nach WehrG, besteht. Zu erwihnen ist auch die
Maglichkeit einer Beschwerde beim VwGH wegen Rechts-
widrigkeit des Bescheides, wenn die Anerkennung nicht ge-
gen die inhaltlichen Schranken des § 2 (1) ZDG verstofit,
wohl aber z.B. eine der anderen Voraussetzungen der §§ 3
und 4 ZDG nicht vorliegt, z.B. im Falle der Zuweisung an
eine gewinnorientierte Firma. Der Beschwerdefiihrer ist hier
in seinem subjektiven Recht auf Zuweisung an eine
gem.§ 4 ZDG anerkannte Einrichtung gem.§ 8 ZDG ver-
letzt, der auf § 4 ZDG statisch verweist.
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e) Exkurs: Moglichkeiten der Grundrechtsbeschrankungen
bei Ausiibung des Zivildienstes

In Zusamra :nhang mit den Provlemen, die be: der Ausgestaliung
des ZD auftreten, ergibt sich auch die Frage nach dem Charakter des
ZD als ,,besonderes Gewaltverbdltnis** und weiter nach damit ver-
bundenen Grundrechtseinschrinkungen bei Ausiibung des ZD. 1%
Hier ist nicht der Ort, um diesen Problemkreis eingehend zu unter-
suchen. Wir méchten nur einige skizzenhafte Uberlegungen dazu
anstellen.

Unabhingig davon, ob man den ZD als ,,besonderes Gewaltver-
hiltnis*‘ bezeichnet (was immer dieser in der &sterreichischen Lehre
sehr umstrittene Terminus bedeutet), sollte die Uberpriifung an den
einzelnen Rechten und Pflichten des Zivildienstpflichtigen ankniip-
fen, um etwaige damit verbundene Grundrechtseinschrinkungen
festzustellen. Wobei als nichster Schritt nach dem Vorliegen eines
Gesetzesvorbehaltes des jeweiligen Grundrechts bzw. nach der
Notwendigkeit interpretativer Grundrechtseinschrinkung gefragt
werden mifice.

Als grober Befund kann gesagt werden, daf bei Ausiibung des ZD
Grundrechtseinschrankungen wohl in geringerem Mafle auftreten als
etwa im Wehrrecht. Griinde dafiir sind einerseits die traditionelle
und zum Teil vorrechtsstaatliche Ausrichtung des Wehrrechts, an-
dererseits die unterschiedliche Aufgabenstellung beider Bereiche.
Dem Bundesheer ist als Verfassungsauftrag die MLV zugewiesen,
eine Funktion, die nach herrschendem wehrstrategischen Verstind-
nis vor allem durch eine straff organisierte Befehlshierarchie und
strenge Disziplinierung zu erfillen ist, wahrend dem ZD eine deran
klar umschriebene Funktion fehlt.

VIII. RECHTSPOLITISCHE ERWAGUNGEN

Die Probleme, die das noch junge Grundrecht auf Befrei-
ung von der Wehrpflicht in seiner derzeitigen gesetzlichen
Ausgestaltung aufwirft, sind, wie gezeigt worden ist, sehr
vielschichtig. Es steht iiberdies in 6ffentlicher Diskussion. 45
Rechespolitisch geht es insbesondere um zwei Probleme,
nimlich um das Anerkennungsverfabren und die Ausgestal-
tung des Zivildienstes.

1. Das Anerkennungsverfahren

Wir halten die oben zitierte Ansicht11? des seinerzeitigen
BMI Lanc fiir richtig, dafl Organwalter bei der Prifung von
Gewissensgriinden fir eine Verweigerung des Wehrdienstes
iiberfordert sind. Aus diesem Dilemma gibt es drei Wege.
Der erste (und der wire logisch wohl konsequent) wire die
ersatzlose Abschaffung des Anerkennungsverfahrens, der
zweite die Abschaffung des Anerkennungsverfahrens bei
gleichzeitiger Einfiihrung von ,,Hemmschwellen* fiir die
Entscheidung, Zivildienst zu leisten, der dritte eine Reform

139 In diesem Sinne ist auch der Bericht der Bundesregierung
gem. Art. III ZDG-Novelle 1980, 5 zu verstehen; ihnlich Fessler-
Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15) 22.

140 Als Alternativdienst gilt im herkommlichen Sinn der Zivil-
dienst bei volliger Wahlfreiheit zwischen Wehr- und Ersatzdienst.

141 Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15) 22.

142 Fessler-Stumpf, Zivildienstgesetz (FN 15) 21.

143 Anderer Meinung ist Raschauer, Verfassungsfragen (FN 41)
12, der § 2 Abs. 2 ZDG fiir verfassungswidrig und einen Dienst
ohne Waffe im Bundesheer fiir moglich halt.

Das Bundesheer erfiillt iibrigens auch die Anerkennungsvorausset-
zungen des § 4 ZDG nicht, der fordert, dafl die Einrichtung iber-
wiegend einer Titigkeit im Sinne des § 3 ZDG dient.

144 Zum ZD gibt es fiir diese Fragen keinc cingehenden Arbei-
ten. Fiir den Bereich des Wehrrechrs siehe Geistlinger, Wehrpfliche
und Grundrechte, OZ6R 1982, 75, sowie Szekulics, Von ,,besonde-
ren Gewaltverhiltnissen zu ,,besonderen Rechtsverhiltnissen*
(mit dem Beispiel des Wehrrechts), JBl. 1984, 231; beide mit weite-
ren Nachweisen.

145 7 B. ,,Kurier v. 18, 8.1983, 2; ,,Die Furche®“ wv.
30. 3. 1983, 4 und v. 4. 1. 1984, 5; ,,Die Presse‘ v. 27. 9. 1983, 1;
»»Profil* v. 27.°9. 1983, 32.



EuGRZ 1984/Seite 500

des Anerkennungsverfahrens, die freilich das Grundiibel der
Fragwiirdigkeit der Priifung des Gewissens nur lindern, aber
nicnt beseitigen kann.

In der derzeitigen Form beschrinkt sich das Verfahren vor
der Kommission auf eine mehr oder weniger subtile Rheto-
rikpriifung mit einer Unterlegung von zweifelhaften Wis-
sensfeststellungen, die gleichzeitig die Chancen des Zugangs
ungerecht verteilt.''* Bis zu einer rechtsstaatlichen Konti-
nuitit, Berechenbarkeit oder einer befriedigenden Schlissig-
keit der Ergebnisse dieses Verfahrens ist noch ein Stiick zu
gehen.

Die Angst vor dem Ausufern der Zivildienerzahlen in ver-
teidigungspolitisch nicht mehr kontrollierbare Dimensionen
bei einer ersatzlosen Abschaffung des Anerkennungsverfah-
rens und volliger Wahlfreiheit zwischen Wehr- und Zivil-
dienst '3 miifite konkretisiert werden. Erstens einmal gelte
es zahlenmiflig zu erheben, wie viele Zivildiener es dann
wirklich wiren (in prognostischen Verfahren der empiri-
schen Sozialforschung).14¢ Ob die Befiirchtung eines Explo-
dierens der Zivildienerzahlen realistisch ist, ist auch dahin-
gehend fraglich, da Osterreich einer Statistik der Osterrei-
chischen Politischen Korrespondenz zufolge ja jetzt schon
das zivildienstfreundlichste Land Europas sein soll und auch
die Erweiterung des Antragsrechts und Verbesserung des
Rechtsschutzes durch Einfihrung der ZDOK mit der No-
velle 1980 kein Ansteigen der Zivildienerzahlen brachte.
Zweitens miflten Fragen der verteidigungspolitischen Effek-
tivitit bzw. der dazu bendétigten Zahl an Prisenzdiencrn, die
ja meist an Fragen des Zivildienstes angekoppelt werden, of-
fen diskutiert werden, um diese Angst von einem diffusen
Dauerargument gegen die Abschaffung des Anerkennungs-
verfahrens zu einer (be)greifbaren und damit einer politi-
schen Auseinandersetzung zuginglichen Diskussionsgrund-
lage zu machen.

Die Bundesrepublik Deutschland geht den zweiten
Weg. 147 Doch scheint auch hier die Losung nicht glicklich.
Das miindliche Anerkennungsverfahren ist zwar ausgesetzt,
die Hiirden zur Sichtbarmachung der ,,echten Verweigerer*
mit einer Verlingerung des Ersatzdienstes um ein Dirittel,
Tendenz zu heimatfernem Einsatz sowie zur Unterbringung
in besonderen Unterkiinften sind gesetzt, doch bleibt nach
wie vor eine ,,Schlissigkeitspriiffung des Antrages auf Be-
freiung vom Kriegsdienst bestehen. Also besteht hier letzt-
lich die Verbindung von verfahrenstechnischen Schranken
iiber die Schlissigkeitspriifung und einer ,,lastigen‘‘ Ausge-
staltung des Ersatzdienstes.

Wenn schon Streichung des Anerkennungsverfahrens,
dann eben ersatzlos und ohne Hintertiir. Da jede inhaltliche
Auseinandersetzung mit den ,,echten” Gewissensgriinden
des Antragstellers als Kriterium der Verweigerung des
Wehrdienstes problematisch bleibt und in subjektiven — und
damit oft ungerechten — Griinden fiir Anerkennung oder
Ablehnung verhaftet ist, bietet sich eine Ankniipfung an rein
objektiv erkenn- und vorhersehbare Umstiande bei der Aus-
gestaltung des Zivildienstes als sinnvoll an. Moglichkeiten
dazu sind die Verlingerung des Zivildienstes gegeniiber dem
Wehrdienst, 48149 obwohl hier dann wieder die
Gleichheitsproblematik auftaucht,3 die uns aber ertraglicher
erscheint, weil sie wenigstens abschatzbar ist, weiters eine
finanzielle Aufwertung des Prisenzdienstes 150151152 oder
die Tendenz zum heimatfernen Zivildienst. Verfassungs-
rechtlich sicherlich unzulissig sind Erschwernisse, die tiber
die Leistung des Zivildienstes hinausgehen, wie etwa ver-
minderte Anstellungschancen im offentlichen Dienst.

Der dritte Weg ist eine Reform des Anerkennungsverfah-
rens, die aber letztlich nur als die Verbesserung einer Uber-
gangslosung bezeichnet werden kann. Zweckmaflig wire die
Umkehr der Beweislast des § 6 (2) ZDG. Sichergestellt
miiflte es ferner sein, dafl die ZDK — ihnlich wie beim amts-
wegigen Widerruf der Befreiung von der Wehrpflicht nach

- Aufsitze -
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§ 5 a(3) ZDG - die Gewissensgriinde amtswegig erforscht;
es mufl namlich der unbefriedigende Zustand beseitigt wer-
den, dafl Antragsteller abgelehnt werden, weil sie entweder
rhetorisch schwicher oder im Glauben sind, die Kommis-
sion werde sie schon ausfiihrlich befragen, oder einfach nicht
ausreichend fir das Verfahren ,,eingeschult sind.

Eine weitere Verbesserung ware im Bereich der Ruhensbe-
summungen des § 5 ZDG zu treffen. Die Regelung sollte
dahingehend geindert werden, dafl auch 10 Tage nach Erhalt
des ersten wirksamen Einberufungsbefehls ein Antragsrecht
bestehen bleibt. Der Prisenzdienst wire dann so lange zu
leisten, bis der Antragsteller als Zivildiener anerkannt ist.
Allerdings miifite dazu das Verfahren beschleunigt werden
und die Entscheidung rascher erfolgen, da eine solche Neue-

146 Im Bericht des BMI (s. LV) iiber die Jahre 1981 und 1982
(Beilagen 2 und 5) gibt es statistisches Material zu der Entwicklung
der Zivildienerzahlen in Osterreich.

Jahr 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982

taugliche Wehr-
pflichtige 50593 51306 52541 70318 70062 59190 56217 54099

gestellte

Aatrige 2481 2015 2259 2914 379 4011 4041 4242

anerkannte

ZD-Pflichtige 1257 1439 1477 1994 2489 3188 2826 2909

Verhiltnis der

tauglichen

Wehrpfl. zu

anerkannten

ZD in % 2,48 280 2,81 2,83 35 538 502 5,37

(Beilage 2)

Wobei die Verhiltniszahlen der tauglichen Wehrpflichtigen zu den
anerkannten Zivildienern insofern vorsichtig zu beurteilen sind, als
ZD-Antragsteller sich aus mehreren Geburtenjahrgingen rekrutie-
ren und auch Antragsteller miteinbezogen sind, die ihren Wehr-
dienst schon abgeleistet haben.

Der Stand an Zivildienstpflichtigen wird
31. 12. 1982 mit 20212 angegeben.

Leider finden sich in den verschiedenen Berichten keine genauen
Angaben iiber die Zahl der V/GH-Beschwerden wegen behaupteter
Verletzung des Grundrechts auf Befreiung von der Wehrpflicht.
Nach persanlichen Nachforschungen gab es bis 30. 6. 1983 ca. 50
VIGH-Beschwerden wegen behaupteter Verletzung des Grund-
rechts auf Befreiung von der Wehrpflicht, die Anlaffille fir Geset-
zesaufhebungen ausgenommen.

147 Dazu: Giinther, Altes und Neues im Recht der Kriegsdienst-
verweigerung, DVBI. 1983, 1083; Berg, Neue Fragen zum (rund-
recht aul Kriegsdienstverweigerung, JA 1983, 632; Stemlechner,
Das neue Kriegsdienstverweigerungsrecht, NJW 1983, 1827; Schu-
macher, Die Neuregelung des Rechts der Kriegsdienstverweigerung,
DOV 1983, 918; zur alten Lage z. B.: Dérig, Gewissensfreiheit und
Diskriminierungsverbot als Grenzen einer Neugestaltung des
Art. 12 a Abs. 2 GG (1981). Kroells, Kriegsdienstverweigerung.
Das unbequeme Grundrecht (1980), alle m.w.N.

148 Vel. Punkt 5 der EntschlieBung des Europiischen Parla-
ments v. 7. 2. 1983 (EuGRZ 1983, 141), nach der die Dauer des Er-
satzdienstes die Dauer des Wehrdienstes ,,nicht iiberschreiten*
diirfte.

149 Zu beachten bleibt freilich auch, daR eine zu krasse Verlinge-
rung des Zivildienstes einen grundrechtlich wohl nicht zulissigen
Druck auf die Gewissensentscheidung des einzelnen ausiiben wiir-
de.

150 Die Moglichkeit des verlingerten Grundwehrdienstes bedeu-
tet bei der derzeitigen Arbeitsmarktlage eine Bevorzugung des
Wehrdienstes.

151 So etwa in Danemark: Zivildiener werden schlechter bezahlt
und dienen linger; Dorig, Gewissensfreiheit (FN 147) 131 ff.

152 In Dinemark hat die finanzielle Besserstellung der Wehrdie-
ner zu einem Sinken der Verweigerungszahlen gefiihct; Dorig, Ge-
wissensfreiheit (FN 147) 195.

in Beilage 5 bis
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rung ansonsten ins Leere ginge.15* Der rechtstechnische
Trick mit der statischen Verweisung des § 2 (1) ZDG und
der daraus resultierenden  Verfassungsqualitit  von
§ 5 (1) ZDG wire aufzuheben.

2. Die Ausgestaltung des Zivildienstes

Zweiter Bereich, der einer genaueren rechtspolitischen Be-
trachtung unterzogen werden muf, ist die Awsgestaltung des
0ZD bzw. des aoZD. Um jedwede Miverstindnisse auszu-
schlieBen,!s* erscheint es angebracht, den § 2 (2) ZDG in
Verfassungsrang zu heben, also die Leistung des Zivildien-
stes auflerhalb des Bundeshecres explizit unter verfassungs-
miBligen Schutz zu stellen. Weiters diente es der Klarstel-
lung, wenn in § 3 (2) ZDG beim Punk: ,,Katastrophenhilfe,
Zivilschutz und sonstige Titigkeiten im Rahmen der zivilen
Landesverteidigung* der Zusatz angebracht wire: ,,ausge-
nommen jene Bereiche, die auf Grund ihrer funktionalen
Nihe zur militdrischen Landesverteidigung den Gewissens-
griinden des § 2 (1) widersprechen®.
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Im Hinblick auf den Aspekt der funktionalen Nihe zur
MLV sollte das Curriculum des Grundiehrganges reformiert
werden. Ferner wire es zweckmifig, dic Fille bzw. Aufga-
ben des auerordentlichen Zivildienstes im ZDG zu definie-
ren und es nicht bei der vagen Formulierung des § 21 ZDG
zu belassen.

Angebracht wire es, die Anrufung des VwGH gegen Be-
scheide der ZDOK ausdriicklich fir zulissig zu erkliren, um
den Rechtsschutz auch auf unterverfassungsrechtliche Ver-
letzungen auszudehnen.155

153 Von der Antragstellung bis zur Entscheidung der ZDK dau-
ert es oft 8 Monate.

154 Wie sie etwa bei Raschauer, Verfassungsfragen (FN 41) 12,
vorliegen.

155 Siehe unter Teil V.3.

2. Entscheidungen

Schweiz

Schweizerisches Bundesgericht (BGer), Lausanne

P 415/84 — Beschluss der 1. offentlichrechtlichen Abteilung vom 16. Juli 1984
i. S. M. gegen Staatsanwaltschaft und Anklagekammer des Obergerichts des Kantons Ziirich

Gegenstandslosigkeit von Haftbeschwerden

Leitsatz (des Bearbeiters):

1. Es fehlt am aktuellen praktischen Interesse an der Be-
handlung einer Haftbeschwerde durch das Bundesgericht,
wenn der Beschwerdefiihrer wihrend der Hingigkeit des
bundesgerichtlichen Verfahrens aus der Haft entlassen wird.
Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche wegen un-
rechtmissiger oder ungerechtfertigter Haft sind in diesem
Fall nicht von der vorgingigen Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit der Haft durch das Bundesgericht abhingig
(E. 2a, Anderung der Rechtsprechung).

2. Es liegen keine Umstinde vor, unter denen auf das Er-
fordernis des aktuellen praktischen Interesses an der Be-
handlung der Beschwerde verzichtet wird (E.2b).

Verfassungssitze:

Art. 88 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundes-
rechespflege (OG)

Personliche Freiheit

Art. 5 Ziff. 5 EMRK

Sachverhalt:

M. erhob gegen die Verlingerung seiner Untersuchungs-
haft staatsrechtliche Beschwerde beim Bundesgericht. Wih-
rend der Hingigkeit des Verfahrens wurde M. aus der Haft
entlassen. Das Bundesgericht schreibt die Beschwerde als
gegenstandslos geworden ab.

Erwigungen:

w(. + ) 2.— a) Nach der Rechtsprechung zu Art. 88 OG
verlangt das Bundesgericht, dass der Beschwerdefiihrer ein
aktuelles praktisches Interesse an der Aufhebung des ange-
fochtenen Entscheides hat (BGE 109 1a 170, 108 Ib 124, 107
la 139, 106 la 152, mit Hinweisen). Dieses Erfordernis soll
sicherstellen, dass das Gericht konkrete und nicht bloss
theoretische Fragen entscheidet, und es dient damit der Pro-

zessokonomie (BGE 109 1a 170, 106 la 152, 104 la 488; Wal-
ter Kalin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde,
Bern 1984, S. 244). Im vorliegenden Fall steht ausser Zwei-
fel, dass der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die Entlas-
sung aus der Haft kein aktuelles praktisches Interesse mehr
an der Behandlung seiner Beschwerde hat. Es stellt sich in-
dessen die Frage, ab allenfalls in anderer Hinsicht weiterhin
ein Interesse an der Feststellung der behaupteten Verfas-
sungswidrigkeit der erstandenen Untersuchungshaft besteht.

Das Bundesgericht hat in seiner friheren Rechtsprechung
cin Interesse an der materiellen Behandlung von Haftbe-
schwerden auch dann anerkannt, wenn die Untersuchungs-
haft durch Freilassung oder rechtskriftiges Urteil beendet
worden war (BGE 98 la 100; nicht veroffentlichtes Urteil
i.S. F.Sch. vom 19. Dezember 1979, zitiert bei Robert Levi,
Schwerpunkte der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Fragen der Untersuchungshaft seit dem Beitritt der Schweiz
zur Europiischen Menschenrechtskonvention, in: Mélanges
André Grisel, Neuchatel 1983, S. 346 f.). Es nahm an, der
Betroffene sei an der Feststellung der Verfassungswidrigkeit
der erstandenen Haft deshalb nach wie vor interessiert, weil
er daraus allenfalls Schadenersatz- oder Genugtuungsan-
spriiche ableiten konne und es unsicher sei, ob der mit der
Klage befasste Richter die Verfassungsmissigkeit der Haft
vorfrageweise uberpriife (vgl. BGE 471 143, 109 la 171,
Levi, a.a.0Q., S. 347, mit weitern Hinweisen).

Im Jahre 1980 ging das Bundesgericht zu einer zuriickhal-
tenderen Beurteilung des Interesses an Beschwerden iiber
bereits beendete Haft tiber (vgl. die Darstellung bei Levs,
a.2.0., S. 347 {.). In einem den Kanton Basel-Stadt betref-
fenden Fall fiihrte es aus, aufgrund des kantonalen Rechts
stehe die rechtskriftige Ablehnung eines Haftentlassungsge-
suches durch die kantonalen Beh6rden der materiellen Beur-
teilung eines spiteren Entschidigungsbegehrens nicht entge-
gen, und es verneinte daher ein Interesse an der Priiffung der





