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- Zusammenfassung -

Die Einfihrung eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes wirde
gegen Art. 12 Abs. 2 GG verstol3en. Auf der Grundlage von Art. 12a Abs. 1 Var. 3 GG
waére lediglich die Erstreckung der Wehrdienstpflicht fir Manner auch auf Zivilschutz-
verbande (THW, DLRG, Deutsches Rotes Kreuz, Malteser-Hilfsdienst, Johanniter-
Unfal-Hilfe, Arbeiter-Samariter-Bund) moglich. Art. 12a Abs. 1 bis 6 GG stellen keine
tauglichen Grundlagen fir die Einfihrung nicht verteidigungsgerichteter Dienstver-
pflichtungen dar.

Art. 79 Abs. 3 GG stiinde einer Anderung des Grundgesetzes zur Einfuhrung einer all-
gemeinen gesellschaftlichen und sozialen Dienstpflicht nicht entgegen, Grenzen erge-
ben sich jedoch aus Art. 1 Abs. 1 und Abs. 3 GG.

Volkerrechtlich ist die Bundesrepublik Deutschland durch die ILO-Ubereinkommen Nr.
29 und 105 sowie durch die Européische M enschenrechtskonvention und den Internati-
onalen Pakt Uber die burgerlichen und politischen Rechte an einer Einfiihrung gehindert.
Zwar bestehen im Einzelnen Moglichkeiten, sich von diesen Verpflichtungen zu 16sen.
Diese sind jedoch teils prozedural sehr aufwéndig und mit unbestimmtem Ausgang,
teils mit grofRen juristischen Unsicherheiten und Unwégbarkeiten behaftet. Politisch
waére eine solche Initiative der Bundesrepublik Deutschland wegen des Vorbildcharak-
ters zumindest problematisch.

Zum jetzigen Zeitpunkt kann mit Sicherheit gesagt werden, dass 14 von 27 EU-
Mitgliedstaaten keinen allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst in ih-
ren Rechtsordnungen vorsehen. Nach bisherigem Stand der Recherche sieht als aul3er-
europaischer Staat einzig Venezuela einen allgemeinen sozialen Pflichtdienst (sog.
Servicio Social) vor.
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1 Einleitung

Uber die Mdglichkeit und Zulassigkeit der Einfilhrung eines gesellschaftlichen und so-
zialen Pflichtdienstes wird seit mehr a's 10 Jahren unter unterschiedlichen Bezeichnun-
gen (soziales Jahr/soziales und dkologisches Pflichtjahr) und Modellen diskutiert.* Im
unmittelbaren Zusammenhang hierzu steht die Diskussion tber die vollige oder schritt-
weise Abschaffung bzw. inhatlich Abwandlung der Wehrpflicht und damit die Frage
nach dem Schicksal der Arbeitskrafte der Ersatzdienstleistenden im sozialen und gesell-
schaftlichen Bereich. Erhofft wird sich, je nach dem jewelligen Modell, eine Linderung
des Phanomens ,, Pflegenotstand”, eine Stérkung des Solidaritétsdenkens, eine volker-
verbindende Friedensforderung im Rahmen der Umwelt- und Entwicklungshilfe oder
die integrative Beschaftigung junger Arbeitsloser bzw. deren weitere Berufsfindung und
-orientierung.

Ein algemeiner, also ein fir Frauen und Manner gleichermal3en verpflichtender, gesell-
schaftlicher und sozialer Pflichtdienst misste jedoch mit dem Grundgesetz vereinbar
sein und dirfte nicht im Widerspruch zum V élkerrecht stehen.

2. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Ein algemeiner gesellschaftlicher und sozider Pflichtdienst wirde eine neuartige
Rechtspflicht begrinden, die jeden Birger mit Vollendung des 18. Lebengahres tréfe.
Rechtspflichten beschrankt das Grundgesetz in Form von Grundpflichten auf die al-
gemeine Gesetzesgehorsamspflicht und auf punktuelle Einzelpflichten. Dies geschah
in bewusster Abkehr zu der noch in Art. 163 Weimar Reichverfassung getroffenen Re-
gelung und dem Uberanstrengten Pflichtgedanken wahrend der NS-Zeit.® Eine solche
Rechtspflicht misste sich somit unter die derzeit vom Grundgesetz vorgesehenen
Rechts- bzw. Dienstpflichten fassen lassen und diirfte keine Grundrechte verletzen.*
Sollte sie sich nicht unter die bestehenden Dienstpflichten fassen lassen, bliebe zu kl&
ren, in welchen Grenzen eine dahin gehende Anderung des Grundgesetzes nétig und
moglich wére.

1 Ubersicht der verschiedenen politischen Modellentwiirfe mit Stand 2004 bei Dreist, BWV 2004, S.
150 (151-154); Engels, S. 15 m.w.N., zu den Modellentwirfen ab S. 17f; Bericht der Kommission
»Impulse fir die Zivilgesallschaft”, BMFSF],
http://www.bmf sfj.de/bmfsfj/generator/RedaktionBM FSFJ/Broschuerenstel | e/ Pdf -
Anlagen/perspektiven-f C3 _BCr-
freiwilligendienste, property=pdf,berei ch=,sprache=de,rwb=true.pdf (Stand: 16.10.2007).

2 Vgl - »~Argumente fUr die Einfihrung einer allgemeinen Dienstpflicht*, Gutachten des
Wissenschaftlichen Dienstes, WF [11 018/04, S. 5-7.

3  Hoffman, in: Isensee/Kirchhof, HIBSIR V, 8§ 114, Rn. 1-3; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR
V, 8124, Rn. 80.

4 Fir ein eventluelles Gebot der Einfiihrung einer Dienstpflicht aus dem Sozial staatsprinzip von Ver-
fassungs wegen, siehe: Engel, S. 57-63.
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2.1. Grenzen einer Einfthrung durch einfaches Gesetz

Art. 12 Abs. 2 und 3 bilden ein einheitliches Grundrecht der Freiheit von Arbeits-
zwang und Zwangsarbeit.” Hierbei handelt es sich um die Freiheit von der Pflicht zur
Erbringung einer individuell konkreten korperlichen oder geistigen Tétigkeit, die nicht
nur Nebenwirkung einer anderen Verpflichtung ist und nicht nur einen unbedeutenden
Aufwand verursacht und die bei Weigerung durch Beugung des entgegenstehenden Wil-
lens mit physisch oder psychisch wirkenden staatlichen Mitteln durchgesetzt wird.° Ein
allgemeiner gesellschaftlicher und sozialer Pflichtdienst falt hierunter, da die Tétigkeit
im Mittelpunkt der Verpflichtung steht, er nicht freiwillig abgeleistet und zur Wahrung
seiner Durchsetzbarkeit eine Strafandrohung fir den Fall der Zuwiderhandlung unum-
ganglich sein durfte. Ausnahmen hierzu sient das Grundgesetz in den Artt. 12 Abs. 2
Hs. 2, Abs. 3 und 12avor.

2.1.1. Art. 12 Abs. 2 und 3 GG

Nach Art. 12 Abs. 2 Hs. 2 GG ist die zwangsweise Heranziehung zu her kbmmlichen,
allgemeinen und fur alle gleiche Dienstleistungspflichten zuldssig. Herkébmmlich in
diesem Sinne ist eine Dienstpflicht, wenn sie bereits geraume Zeit bestanden hat und im
Rechtsbewusstsein traditioneller Bestandteil der Pflichtenordnung ist.” Hierzu gezahlt
werden die in vielen Gemeinden bestehenden Hand- und Spanndienste sowie die Feuer-
wehr- und die Deichschutzpflicht.? Die genannten Pflichten diirfen zwar der technischen
Entwicklung angepasst werden (Erfullung des Spanndienstes nicht mehr durch Zugtier,
sondern durch KfZz)®°, sie bleiben aber Zwang zu einer bestimmten Arbeit, die der
Verfassunggeber ,well unerlésslich und verhdltnisméig, aber als Ausnahme vom
grundsétzlichen Verbot des Arbeitszwangs ausdriicklich zulasst“*°.

Die im Rahmen eines Pflichtdienstes zu erbringenden vielféltigen Téatigkeiten im sozia-
len und gesellschaftlichen Bereich sind jedoch so weit von diesen traditionellen und
enggefassten Pflichten entfernt, dass sie nicht als , herkdbmmlich* bezeichnet werden
konnen.

Man konnte freilich Uberlegen, ob der auf der Grundlage des Art. 12a Abs. 2 GG seit
mehreren Jahrzehnten praktizierte Zivildienst dazu gefuhrt hat, dass die hiervon erfass-

5 BVefGE 74, 102 (155ff.); 83, 119 (125ff.); Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 12, Rn. 77.

6  Gubdlt, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 12, Rn. 79, 80, 82; Scholz, in: Maunz/Dirig (2006), Art.
12, Rn. 492.

7 Vgl Scholz, in: Maunz/Dirig, GG (2006), Art. 12 Rn. 497; Tettinger/Mann, in: Sachs, GG, Art. 12
Rn. 155.

8 Diese Pflichten wurden ausdriicklich von den an der Schaffung des Grundgesetzes Beteiligten als
Beispiele genannt (vgl. v. Doemming / Fildlein/ Matz, JOR n.F. 1 [1951], S. 1[135]).

9 Vgl Scholz, in: Maunz/Dirig, GG (2006), Art. 12 Rn. 497.
10 BVerfGE 47, 102 (119 ff.); 83, 119 (126).
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ten Tatigkeiten inzwischen , herkbmmlich® im Sinne des Art. 12 Abs. 2 GG geworden
sind. Ist dies zu bgahen, dann wére die Einflihrung eines , Zivildienstes’ i.S. eines ge-
sellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes fur Manner und Frauen denkbar. Denn das
Merkmal der ,,Herkdmmlichkeit* steht einer vom Grundsatz der Lastengleichheit gebo-
tenen Erweiterung des traditionellen Kreises der Pflichtigen nicht entgegen.™

Problematisch an einer solchen Begrindung der Herkdmmlichkeit ist jedoch, dass sie
sich letztlich Uber den Willen des verfassungsandernden Gesetzgebers hinwegsetzt, wie
sich aus der Systematik des Art. 12 Abs. 2 und Art. 12a GG zeigt. Mit der Einfligung
des Art. 12a GG wollte der verfassungsdndernde Gesetzgeber den einfachen Gesetzge-
ber eben nicht nur dazu erméchtigen, die in Art. 12a Abs. 1 und Abs. 2 GG genannten
Dienstpflichten einzufihren, sondern diese Ermaéachtigung zugleich auf die
I npflichtnahme von Méannern und auf sog. verteidigungsgerichtete Dienstpflichten
beschranken. Diese verfassungsrechtlich verankerte Beschrankung wirde man in Wi-
derspruch zu Art. 79 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG zur Disposition des einfachen Ge-
setzgebers stellen, wenn man letztlich alein aufgrund der Tatsache, dass dieser von der
Erméchtigung aus Art. 12a Abs. 1 und Abs. 2 GG langere Zeit Gebrauch macht, die dort
genannten Pflichten zu , herkdmmlichen® im Sinne des Art. 12 Abs. 2 GG werden lief2e.
Im Ubrigen ist der Ersatzdienst aus Art. 12a Abs. 2 GG keine selbststandige vom
Grundgesetz vorgesehene Dienstpflicht, sondern ein Surrogat fur diein Art. 12a Abs. 1
GG niedergelegten Wehrpflichten, fir die Fale der Wehrdienstverweigerung aus Ge-
wissengrinden (siehe unten 2.1.2.).

Dievon denin Art. 12 a GG erfassten Pflichten dirfen also — auch wenn sie lange prak-
tiziert wurden — nicht as herkdmmliche Pflichten im Sinne des Art. 12 Abs. 2 GG auf-
gefasst werden. Ein allgemeiner gesellschaftlicher und soziaer Pflichtdienst wére somit,
mangels , Herkdmmlichkeit, nicht mit Art. 12 Abs. 2 GG zu vereinbaren.*

Diein Art. 12 Abs. 3 GG vorgesehene Ausnahme zum Zwangsarbeitsverbot ist auf die
Fale einer gerichtlich angeordneten Freiheitsentziehung beschrankt und kommt somit
nicht Betracht.

2.1.2. Art. 12a Abs. 1 und 2 GG

Die Mdglichkeit zur Einfuhrung 6ffentlicher Dienstpflichten werden in den Art. 12 Abs.
1 und 2 GG as sog. primare verteidigungsgerichtete und in den Abs. 3 bis 6 a's sog.
subsidiare verteidigungsgerichtete Dienstpflichten erméglicht.”® Sie alle stellen , ak-

11 Vgl. BVerfGE 92, 91 (111 f.); Scholz, in: Maunz/Drig, GG (2006), Art. 12 Rn. 497.
12 Soauch Dreist, UBWV 2003, S. 441 (444).
13 Dreist, UBWV 2003, S. 441 (442).
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tualisierende und konkretisierende Ermachtigungen fir den Gesetzgeber“* dar, durch
einfaches Gesetz Dienstpflichten einzufthren.

Art. 12a Absatz 1 erlaubt die Heranziehung von Mannern zu Dienstpflichten in den
Streitkraften, im Bundesgrenzschutz oder in Zivilschutzverbanden. Bisher hat der
Gesetzgeber fur den Fal der Zivilschutzverbande hiervon keinen Gebrauch gemacht.
Aufgabe der Zivilschutzverbénde ist es, durch nichtmilitérische Mal3nahmen die Bevdl-
kerung, ihre Wohnungen und Arbeitsstétten, |ebenswichtige zivile Betriebe, Dienststel-
len, Anlagen und das Kulturgut vor Kriegseinwirkungen zu schiitzen und deren Folgen
zu beseitigen und zu mildern (vgl. 8 1 Abs. 1 Zivilschutzgesetz). Zu ihnen wird das
THW, die DLRG, das Deutsches Rotes Kreuz, der Malteser-Hilfsdienst, die Johanniter-
Unfall-Hilfe und der Arbeiter-Samariter-Bund bisher gezahlt.' Eine Dienstverpflich-
tung im Sinne eines gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes kénnte somit inhalt-
lich auf die Aufgaben und Dienste der Zivilschutzverbande begrenzt grds. auf die Er-
méchtigung aus Art. 12a Abs. 1 Var. 3 GG gestitzt werden. Hieraus und aus der nach
Art. 12ai.V.m. mit den Artt. 73 Nr. 1, 87a Abs. 1 und 115b GG sich ergebenden verfas-
sungsrechtlichen Grundentscheidung fir eine militarische Verteidigung™ ergibt sich
aber im Umkehrschluss, dass tber die Landesverteidigung (auch durch nichtmilitérische
Mittel) hinausgehende und in keinem Zusammenhang stehende Dienstverpflichtungen
im sonstigen gesellschaftlichen und sozialen Bereich (bspw. Pflegebereich), nicht von
Art. 12a Abs. 1 GG gedeckt sind oder as verteidigungsgerichtet umgedeutet werden
konnen.’

Der in Art. 12a Abs. 2 GG geregelte Ersatzdienst steht zu den Diensten in Abs. 1 im
Verhdltnis der Surrogation, d.h. er ist keine selbststandige frei wahlbare Pflicht, sondern
tritt als , Lastenaquivalent® an die Stelle der Wehrpflichten aus Abs. 1 und zwar
beschrénkt auf die Falle der Wehrdienstverweigerung aus Gewissensgriinden.’® Der
Ersatzdienst geht den Dienstpflichten aus Art. 12a Abs. 1 somit subsididr nach und kann
in seiner bestehenden Form weder in einen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst
umgedeutet werden noch als Erméchtigungsgrundlage fir seine Einfihrung (z.B. as
Wahlvariante ggii. den Wehrpflichten aus Abs. 1) dienen.*

14 Scholz, in: Maunz/Dirig, GG (2006), Art. 12a, Rn. 20.

15 Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG, 8§ 12a, Rn. 8. Das Erléschen der Wehrpflicht in den Féllen eines
Dienstes bei den genannten Verbénden richtet sich bisher nicht nach der dargestellten Systematik
desArt. 12a Abs.1 Alt. 3 GG, sondern ist einfachgesetzlich in § 13a Abs. WPfIG geregelt.

16 BVefGE 12, 45 (50); 28, 243, 261; 48, 127, (159ff.); 69, 1, (21); Gubelt, in: von Minch/Kunig,
GG, Art. 12a, Rn. 1 m.w.N.

17 Soauch Engels, S. 47; Kéhler, ZRP 1995, S. 140 (141).
18 BVerfGE 48, 128 (165); 69, 1 (24,51); zuletzt 80, 354 (359).
19 Engels, S. 50; Kohler, ZRP 1995, S.140 (141).
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Aber selbst wenn man den gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst auf den Tellbe-
reich verteidigunsgerichteter Dienstpflichten in Zivilschutzverbénden beschranken woll-
te, erméchtigt Art. 12a Abs. 1 dem Wortlaut nach nur zu einer Einfihrung von
Dienstpflichten fir Manner. Dies steht auch nicht im Widerspruch zu Art. 3 Abs. 2
oder Abs. 3 GG, denn Art. 12a GG verdrangt als speziellere, ebenfalls Verfassungsrang
besitzende Norm Art. 3 GG.%

Eine Erstreckung der in Art. 12a Abs. 1 und 2 GG angesprochenen Pflichten auf Frauen
konnte sich nur aus Vorgaben des EG-Rechts ergeben.

Denn das EG-Recht geniefdt nicht nur Anwendungsvorrang vor einfachem nationalem
Recht, sondern bis zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG auch vor dem Grundgesetz.?* Das
bedeutet: Sollte Gemeinschaftsrecht eine Erstreckung der in Art. 12a Abs. 1 und 2 GG
geregelten Pflichten auf Frauen fordern und stiinde diese Forderung ihrerseits nicht im
Widerspruch zu Art. 79 Abs. 3 GG, dann mussten die deutschen Staatsorgane dem vor-
rangigen Gemeinschaftsrecht Folge leisten, indem sie die in Art. 12a Abs. 1 und 2 GG
angeordnete Beschrankung auf Manner ignorieren und auch Frauen zu diesen Diensten
heranziehen. Voraussetzung hierfir ist, dass das Gemeinschaftsrecht eine solche Einbe-
ziehung der Frauen tatsachlich fordert. Fir die Wehrpflicht in Form des Dienstes in den
Streitkréften, hat der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EUGH) diese Fra-
ge jiingst verneint.? Die Entscheidung der Bundesrepublik, ihre Verteidigung mit einer
auf Manner beschréankten Wehrpflicht zu sichern, sei eine Entscheidung tber die mili-
tarische Organisation der Streitkréfte, auf die das Gemeinschaftsrecht keine Anwen-
dung finde.?®

Selbst wenn man einen Verstol3 gegen die gemeinschaftsrechtlichen Grundsétze auf
Gleichbehandlung von Mann und Frau anndhme, indem die Dienstpflichten aus Art. 12a
Abs 1 und 2 GG alein auf Manner beschrénkt sind, konnte dieser auf zwelerlei Weise
behoben werden: durch Erstreckung der Dienstpflicht auf Frauen oder durch die kom-
plette Abschaffung der Dienstpflicht. Ersteres wiirde eine Vorgabe des Grundgesetzes —
die Beschrénkung der genannten Dienstpflichten auf Méanner — beriihren, letzteres nur
eine Entscheidung des einfachen Gesetzgebers — das Gebrauchmachen von der ihm in
Art. 12a GG eingerdumten Erméchtigung. Kann der Anwendungsvorrang des Gemein-

20 Vgl. BVefGE 12, 45 (52 f.); BVerfG-K, NJW 2002, S. 1709 (1710); Kokott, in: Sachs, GG, Art.
12a Rn. 4; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG (2001), Art. 12a Rn. 37; Heun, in: Dreier, GG, Art. 12a
Rn. 36; Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 12a Rn. 26; Sachs, NWVBI. 2000, S. 405 (410).

21 Vgl. BVefGE 37, 271 (279 f.); 73, 339 (374 ff.); zuletzt bestétigt durch BVerfGE 102, 147 (160
ff.).

22 Vgl. EuGH, NJw 2003, S. 1379 f. — Dory.

23 Vgl. EuGH, NJW 2003, S. 1379 (1380) — Dory. Anders hat es der EUGH noch bei der Frage, ob

Frauen auch der freiwillige Zugang zum Dienst mit der Waffe versperrt werden kann, gesehen (vgl.
EuGH, NJW 2000, S. 497 [497 f.] —Kreil; S. 499 [499 f.] — Sirdar).
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schaftsrechts aber durchgesetzt werden, ohne in der Sache vom Grundgesetz abzuwei-
chen, so ist diese — auch aus grundrechtlicher Perspektive — weniger einschneidende
Variante zu wéhlen. Folglich wirde auch ein Verstol3 der Dientspflichtbeschréankung
auf Manner in Art. 12a Abs. 1 und 2 GG gegen gemeinschaftsrechtliche Gleichbehand-
lungsgebote weder zu einer automatischen Erstreckung der Dienstpflicht auf Frauen
fuhren noch zu einer Erméchtigung des Gesetzgebers, eine solche durch einfaches Ge-
setz zu bewirken.

2.1.3. Artikel 12a Abs. 3 bis6 GG

Diein Art. 12a Abs. 3 bis 6 GG enthaltenen Ausnahmen erméchtigen den Gesetzge-
ber zwar zur Auferlegung von sog. subsididren verteidigungsgerichteten Dienstpflich-
ten teillweise auch fur Frauen (Abs. 4 und 6). Dies gilt nur fir besondere notstands-
ahnliche Situationen fur das Gemeinwesen im Verteidigungs- bzw. Spannungsfall. Sie
kommen damit von vornherein nicht als Grundlage fur die Auferlegung einer allgemei-
nen Dienstpflicht im oben beschriebenen Sinne in Betracht.

2.1.4. Zwischenergebnis

Weder Art. 12 Abs. 2 Hs. 2 und Abs. 3 GG noch Art. 12a GG bieten somit in ihrer be-
stehenden Form eine hinreichende Grundlage fir einen allgemeinen gesellschaftlichen
und soziaen Pflichtdienst, der unabhangig von seiner ,, Herkémmlichkeit” oder von den
Aufgaben der Landesverteidigung bzw. notstandséhnlichen Umstanden im Rahmen des
Spannungs- oder Verteidigungsfalls, gilt. Er wirde gegen Art. 12 Abs. 2 GG verstol3en.

2.2. Grenzen einer Verfassungsénderung

Die materielle Grenze einer jeden Verfassungsdnderung beschreibt Art. 79 Abs. 3 GG.
Demnach sind Anderungen unter anderem dann unzuldssig, wenn hierdurch die in Art.
1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze bertihrt werden. Die aus Art. 1 Abs. 3 GG re-
sultierende Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grundrechte, bewirkt zwar eine Be-
standsgarantie der folgenden Grundrechte, jedoch nur hinsichtlich ihres Kernbereichs,
soweit dieser Ausdruck ihres speziellen Menschwiirdengehaltsist.?*

2.2.1. Art. 3 GG — Menschwiirdegehalt des Glei chheitsgrundrechts

Man kénnte in diesem Zusammenhang die Frage aufwerfen, ob eine Frauen und Manner
gleichermal3en betreffende allgemeine Dienstpflicht im Widerspruch zum von Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Menschenwiirdegehalt des Gleichheitsgrundsatzes™ aus Art. 3
GG steht. Denn letzterer gebietet es nicht nur Gleiches gleich, sondern auch Ungleiches

24 Degenhart, Staatsrecht |, 17. Auflage, Heidelberg 2001, S. 281, Rn. 694.

25 Vgl. BVerfGE 84, 90 (121); 94, 12 (34); Maunz/Dirig, in: Maunz/Dlrig, GG (1960), Art. 79 Rn.
42; Bryde, in: von Miinch / Kunig, GG, Art. 79 Rn. 36.
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seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln.?® Dass Frauen im Unterschied
zu Mannern Kinder gebaren oder auch heute noch typischerwei se M ehrfachbel astungen
durch Hausarbeit, Kinderbetreuung und Beruf ausgesetzt sind und bereits deshalb ohne-
hin im sozialen und beruflichen Leben gegentber Mannern benachteiligt sind, kénnten
nun Umstéande sein, die nicht nur eine unterschiedliche Belastung von Mannern und
Frauen rechtfertigen,?” sondern sie sogar gebieten®.

Hiergegen spricht jedoch, dass das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) schon bei der
Frage einer Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG durch den einfachen Gesetzgeber diesem
einen betréchtlichen Gestaltungsspielraum einrdumt und nicht nachprift, ob dieser die
zweckméadigste, verninftigste oder gerechteste Losung gefunden hat: Es sei grundsétz-
lich Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche Elemente der zu ordnenden —niein
allen Elementen verschiedenen oder gleichen — Lebensverhdtnisse er as mal3gebend
ansieht, sie gleich oder verschieden zu behandeln. Erst wenn sich ein verntinftiger, aus
der Natur der Sache sich ergebender oder sonstwie einleuchtender Grund fur die vom
Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 1&sst,
wenn es der Gesetzgeber versaumt hat, tatséchliche Gleichheiten oder Ungleichheiten
der zu ordnenden Lebensverhdltnisse zu berticksichtigen, die so bedeutsam sind, dass
sie bel einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise beachtet werden
miissen, sei Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.?® Ob die oben erwahnten Umstande nach diesen
Mal3staben eine im Vergleich zu Mannern unterschiedliche Behandlung im Hinblick auf
die Auferlegung einer algemeinen Dienstpflicht nicht nur rechtfertigen, sondern gera-
dezu erzwingen, erscheint auRerst zweifelhaft, zuma sich auch argumentieren lief3e,
dass eine Verschonung von Frauen die tberkommene Rollenverteilung zu deren Nach-
teil geradezu verfestigt.*® Nimmt man nun hinzu, dass der Gestaltungsspielraum des
verfassungsandernden Gesetzgebers noch betrachtlich grof3er ist als der des einfachen
Gesetzgebers,® weil ja nicht Art. 3 GG a's solcher von Art. 79 Abs. 3 GG erfasst wird,
sondern nur sein Menschenwtrdegehalt, dann kénnen jedenfalls aus gleichheitsrechtli-
chen Gesichtspunkten keine Einwande aus Art. 79 Abs. 3 GG gegen die Einfuhrung
einer allgemeinen junge Frauen und Manner gleichermalien betreffenden Dienstpflicht
hergeleitet werden.

26 Vgl. BVerfGE 71, 255 (271); 103, 242 (258).

27 Ablehnend Sachs, NWVBI. 2000, S. 405 (412 f); Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.
12 aRn. 25; in einem anderen Kontext auch BVerfGE 92, 91 (112).

28 Vdl. Incesu, Vorgénge 34 (1995), S. 14 (15f.).
29 Vdl. BVerfGE 71, 255 (271); 103, 242 (242).

30 Vgl. BVerfGE 92, 91 (112); Sachs, NWVBI. 2000, S. 405 (412); Kokott, in: Sachs, GG, Art. 12a
Rn. 7.

31 Vgl Sachs, NWVBI. 2000, S. 405 ( 411).
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2.2.2. Art. 12 Abs. 2 GG — Menschenwirdegehalt des Verbots von Zwangsarbeit

Ebenso wenig wie der gleichheitsrechtliche Menschenwilrdegehalt, steht der freiheitli-
che Menschenwtirdegehalt aus Artikel 12 Abs. 2 von vornherein der Einfihrung weite-
rer Dienstpflichten als der in den Art. 12 Abs. 2, 3 und Art. 12a GG erwahnten entge-
gen.32

Es kann zwar nicht Gbersehen werden, dass gerade totalitéare, die Menschenwirde miss-
achtende Regime haufig aufgrund volkswirtschaftlicher oder erzieherischer Motive all-
gemeine Arbeitspflichten auferlegen. So formuliert auch das BVerfG, dass ,Art 12 Abs.
2 und 3, als Ausdruck bewusster Abkehr von Methoden, die die Person herabwirdigen
und fur totalitére Herrschaftssysteme kennzeichnend sind, in enger Beziehung steht zur
rechtlichen Gewahrleistung der Achtung der Menschenwirde, auf deren Schutz alle
staatliche Gewalt verpflichtet ist (Art. 1 Abs. 1 Satz 2, Art. 79 Abs. 3 GG)“ *. Jedoch
liegen — wie die Entstehungsgeschichte zeigt — Art. 12 Abs. 2 GG volkswirtschaftliche
Motive zugrunde® und Art. 12 Abs. 3 GG erzieherische®™. Dies spricht dagegen, dass
der Verfassunggeber die Auferlegung von Dienstpflichten aufgrund solcher Motive als
schlechthin mit der Menschenwiirde unvereinbar angesehen hat. Auch wurde bel den
Beratungen zum Grundgesetz zur Frage, ob man Art. 12 Abs. 2 GG auf herkémmliche
Dienstpflichten begrenzen solle oder nicht, nicht ein einziges Mal das Argument ins
Feld gefuhrt, nur eine Beschrankung auf herkdmmliche Dienstpflichten trage der Men-
schenwiirde hinreichend Rechnung.®

Dass die Menschenwirdegarantie der Einfuhrung einer allgemeinen Dienstpflicht fir
junge Frauen und Méanner nicht schlechthin entgegensteht, bedeutet freilich noch nicht,
dass sich aus Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG keinerlel Grenzen
far die Einfihrung von neuen Dienstpflichten ergeben. So wiirde — um ein extremes
Beispiel zu bilden — eine zeitlich unbegrenzte Arbeitspflicht, die den Einzelnen Zeit
seines Lebens zwingt, seine Arbeitskraft vollstandig dem ,, Gemeinwohl* zur Verfligung
zu stellen, und die jede denkbare Téatigkeit umfassen kann, diesen zum blof3en Objekt,
zu einem bloRRen Mittel, zur vertretbaren Grol3e, degradieren und somit seine Men-
schenwiirde missachten®’. Dem Einzelnen muss ein letzter unantastbarer Bereich
menschlicher Freiheit verbleiben. Abgesehen von diesen Grenzen ist der verfassungsén-

32 Kritischer in dieser Hinsicht Kéhler, ZRP 1995, S. 140 (143 f.); Incesu, Vorgange 34 (1995), S. 14
(18).

33 BVefGE 74, 102 (119 ff.).

34 Vdl. v. Doemming/Fudlein/Matz, JOR n.F. 1 (1951), S. 1 (134).

35 Vdl. v. Doemming/FuRlein/Matz, J6R n.F. 1 (1951), S. 1 ( 134).

36 Vdgl.v. Doemming/Fulllein/Matz, JOR n.F. 1 (1951), S. 1 ( 133 ff.).

37 Zur sog. Objektformel vgl. BVerfGE 27, 1 (6); 30, 1 (25 f.); 45, 187 (228); 50, 166 (175); 87, 209
(228); Herdegen, in: Maunz / Dirig, GG (2006), Art. 1 Abs. 1 Rn. 33; Bryde, in: von Minch / Ku
nig, GG, Art. 79 Rn. 33.

W
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dernde Gesetzgeber jedoch nicht durch Art. 79 Abs. 3 GG an der Einfuhrung einer all-
gemeinen Dienstpflicht fur junge Frauen und Manner gehindert.

2.2.3. Gesetzgebungskompetenz

Sollte der verfassungsandernde Gesetzgeber die neugeschaffene Dienstpflicht nicht
vollstandig selbst regeln, sondern in Anlehnung an das Regelungssystem des Art. 12a
GG, den einfachen Gesetzgeber zu ihrer Einfihrung erméchtigen, so misste er, falls er
eine bundeseinheitliche Regelung winscht, dem Bundesgesetzgeber die Gesetzge-
bungskompetenz fir die Einflihrung eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen
Pflichtdienstes zuweisen. Denn auf Art. 73 Nr. 1 GG kodnnte sich der Bundesgesetzge-
ber nur bei einer Erstreckung der in Art. 12a Abs. 1 GG genannten Pflichten auf Frauen
stitzen, nicht aber bel der Einfihrung eines gesellschaftlichen oder sozialen Pflicht-
dienstes. Auch eine Subsumtion unter eine oder mehrere der in Art. 74 GG genannten
Materien der konkurrierenden Gesetzgebung dirfte nicht moglich sein.

2.3. Ergebniszu Nr. 2

Auf dem Boden der bestehenden verfassungsrechtlichen Ordnung ist die Einfiihrung
eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes nicht moglich. Erst im
Zuge einer Anderung des Grundgesetzes, bei der die verpflichtenden Vorgaben aus Art.
1 Abs. 1 und 3 GG beachtet werden, wére dies zul&ssig.

3. Verenbarkeit mit dem Volkerrecht

Der Einfuhrung eines sozialen oder gesellschaftlichen Pflichtdienstes konnten (auch
nach einer Anderung des Grundgesetzes) vdlkerrechtliche Verpflichtungen aus den
Ubereinkommen Nr. 29 iber die Zwangs- und Pflichtarbeit und Nr. 105 iber die Ab-
schaffung der Zwangsarbeit der Internationalen Arbeitsorganisation (International
Labour Organisation — ILO), der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten des Europarates (EMRK), sowie dem Internationalen Pakt Uber
birgerliche und politische Rechte (IPBPR) entgegenstehen.

Jeder der genannten vdlkerrechtlichen Vertrage wurde gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG
durch Zustimmungsgesetz®® in die deutsche Rechtsordnung transformiert.®® Der
Rang solcher in Vollzug gesetzter volkerrechtlicher Vertrage gegenliber den sonstigen
Vorschriften der nationalen Rechtsordnung richtet sich nach dem jeweiligen ,, Transfor-

38 BGBI. 1952 11 685, sowie BGBI 2002 Il S. 1054 (EMRK); BGBI. 1973 Il S. 1534 (IPBPR); BGBI.
1956 11 S. 640 (Ubereinkommen Nr. 29); BGBI 1959 |1 S. 441 (Ubereinkommen Nr. 105).

39 H.M.; zuderin Literatur und Rechtsprechung umstrittenen, aber hier nicht entscheidenden Frage der
konkreten Art der innerstaatlichen Invollzugsetzung von Vélkerrecht vgl. Schweitzer, Staatsrecht
[11, Rdn. 441-443; fir die EMRK vgl. Peters, Einfihrung in die Européische Menschenrechtskon-
vention, Miinchen 2003, S. 3.
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mator““°. Die hier in Frage stehenden vélkerrechtlichen Vertrage haben daher , nur“ den
Rang eines Bundesgesetzes und genief3en dadurch keinen Anwendungsvorrang ge-
genuber dem Grundgesetz. Somit konnte man zwar die Zustimmungsgesetze durch
einfaches Bundesgesetz wieder aufheben, sollten sie sich mit den Regelungen Uber ei-
nen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst als nicht vereinbar erweisen. Dies hétte
zur Folge, dass die mit den Transformationsgesetzen eingefiihrten Regelungsinhalte
nicht mehr Bestandteil der deutschen Rechtsordnung waren. Auch eine im Widerspruch
zu ihren Vorgaben stehende V erfassungsanderung wére rechtlich wirksam. Jedoch wiir-
de beides nichts an der volkerrechtlichen Verpflichtung der Bundesrepublik Deutsch-
land @ndern, diesen internationalen Vertréagen in der innerstaatlichen Rechtsordnung
Wirksamkeit zu ver schaffen.** Vielmehr wiirde die Bundesrepublik vertragsbriichig.

Da dieser Weg zur Uberwindung eventuell entgegenstehender volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen daher von vornherein ausscheidet, musste sich in den Féllen der Nichtver-
einbarkeit mit einem allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst die Bun-
desrepublik Deutschland ihrer volkerrechtlichen Verpflichtung entledigen, sei es durch
Anderung oder Beendigung der Vertrége. Diese Fragen sind fir jedes Vertragswerk
gesondert zu kléren.

3.1 Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)

3.1.1. Vereinbarkeit mit den ILO-Ubereinkommen Nr. 29 und Nr. 105
Die Bundesrepublik Deutschland ist aus Art. 1 Abs. 1 des Ubereinkommens (iber
Zwangs- oder Pflichtarbeit von 1930 (1L O-Uber einkommen Nr. 29)* verpflichtet,

»Zwangs- oder Pflichtarbeit in al ihren Formen maoglichst bald zu beseitigen®.

Definiert wird Zwangs- oder Pflichtarbeit im Sinne dieses Ubereinkommens in Art. 2
Abs. lals

»(...) jede Art von Arbeit oder Dienstleistung, die von einer Person unter An-
drohung irgendeiner Strafe verlangt wird und fur die sie sich nicht freiwillig
zur Verfigung gestellt hat.”

Das Ubereinkommen tiber die Abschaffung von Zwangsarbeit (1L O-Ubereinkommen
Nr. 105) wiederholt die Verpflichtung zur Abschaffung von Zwangs- oder Pflichtarbeit

40 Schweitzer, Staatsrecht I11, Rd. 447.
41 So auch Dreist, BWV 2004, S. 193 (S. 196).

42 Von der Bundesrepublik Deutschland am 13.06.1956 ratifizierten, vgl.:
http://www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bonn/ratifikationen.htm.
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und erganzt sie gem. Art. 1 lit. a 1L O-Ubereinkommen Nr. 105 dahin gehend, dass sie W
in keiner Form

»as Mittel politischen Zwanges oder politischer Erziehung oder als Strafe ge-
genlber Personen, die gewisse politische Ansichten haben oder aul3ern oder die
ihre ideologische Gegnerschaft gegen die bestehende politische, soziale oder
wirtschaftliche Ordnung bekunden; (...)"

verwendet werden darf.* Ein gesellschaftlicher und sozialer Pflichtdienst wiirde somit,

daer verpflichtend gelten und durchgesetzt werden soll, grundsétzlich unter den Begriff
der Zwangsarbeit fassbar sein.

Das Ubereinkommen Nr. 29 enthélt in seinem Art. 2 Abs. 2 aber eine Reihe von Aus-
nahmetatbestanden, die bestimmte Arbeiten und Dienstleistungen aus dem Zwangs-
oder Pflichtarbeitsbegriff des Art. 2 Abs. 2 herausnehmen. In Frage kommen kodnnten
hier die Ausnahmen fur

- Arbeit oder Dienstleistung die reinen militérischen Zwecken dient (Art. 2 Abs.
2 lit. alLO-Ubereinkommen Nr. 29),

- Tétigkeiten die zu den Ublichen Burgerpflichten der Blirger eines Landes geho-
ren (Art. 2 Abs. 2 lit. b ILO-Ubereinkommen Nr. 29) oder

- kleinere Gemeindearbeiten die unmittelbar dem Wohle der Gemeinschaft die-
nen, durch ihre Mitglieder ausgefthrt werden und damit zu den Ublichen Bir-
gerpflichten der Mitglieder der Gemeinschaft gerechnet werden (Art. 2 Abs. 2
lit. e ILO-Ubereinkommen Nr. 29).

Aus der Entstehungsgeschichte des Ubereinkommens Nr. 29 und der Empfehlung Nr.
136 (betreffend Sonderprogramme fir die Beschéftigung und Ausbildung Jugendlicher
zu Entwicklungszwecken) ergeben sich jedoch Anhaltspunkte fir eine Auslegung der
Ausnahmenbestimmungen aus Art. 2 Abs. 2 ILO-Ubereinkommen Nr. 29, welche ge-
gen die Zulassigkeit der Einfuhrung eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen
Pflichtdienstes unter dem Regime des Ubereinkommens Nr. 29 und 105 sprechen.

Wahrend der Beratungen zu dem Ubereinkommen Nr. 29 wurde die Einbeziehung von
Personen unter die Ausnahme von Art. 2 lit. a diskutiert, welche zwar zu Wehrdiens-
ten verpflichtet waren, aber tatsachlich nicht einberufen wurden, jedoch dadurch weliter-
hin zu offentlichen Dienstverpflichtungen verpflichtet blieben und auch herangezogen

43 Von der Bundesrepublik Deutschland am 22.06.59 ratifiziert, vgl.
http://www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bonn/ratifikationen.htm.
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wurden. Man entschied sich gegen die Einbeziehung dieser Félle unter die Ausnahme-
regelung, da dies gegen den erklarten Zweck des Ubereinkommens verstoen wiirde,
Zwangs- und Pflichtarbeit, gleich ob zu offentlichen oder privaten Zwecken, abzuschaf-
fen. Die Ausnahme von dem Zwangsarbeitsverbot sollte allein in der Notwendigkeit
einer nationalen Verteidigung begriindet sein und somit nur fir einen reinen Militér-
dienst gelten und nicht fiir sonstige dariiber hinaus gehende dffentliche Arbeiten.* Des
Weiteren wurde zu der Empfehlung Nr. 136 (betreffend Sonderprogramme fur die Be-
schéftigung und Ausbildung Jugendlicher zu Entwicklungszwecken) ein Textentwurf
beraten, der eine Verpflichtung junger Menschen zur Tellnahme an Beschaftigungspro-
grammen im Rahmen des Militérdienstes oder alternativ dazu zum Zwecke der Forde-
rung der nationalen Entwicklung gebilligt hétte. Der Entwurf wurde mit der Erwégung
verworfen, dass eine solche Regelung dem Ubereinkommen Nr. 29 widersprechen wiir-
de. *® Die Einfiihrung eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes
als ,Wahlpflicht* zwischen Wehrpflicht oder Pflichtdienst durfte folglich mit hoher
Wahrscheinlichkeit gegen Art. 1 Abs. 1 Ubereinkommen Nr. 29 verstoRen.*

Unter der Ausnahme des Art. 2 Abs. 2 lit b (Téatigkeiten die zu den Ublichen Blrger-
pflichten gehoren) werden vom Sachverstandigen Ausschuss der ILO (SVA) die ehren-
amtliche Richtertédtigkeit, sowie Hilfs- und Beistandspflichten gegentiber Personen in
Gefahr oder bei der Aufrechterhaltung von Gesetz und Ordnung verstanden und bei-
spielhaft genannt. Hierbel unterstreicht der SVA, dass die auf Burgerpflichten bestehen-
den Ausnahmen stets im Lichte der anderen Bestimmungen des Ubereinkommens zu
lesen sind. Die beschrankt vorgesehenen Ausnahmen durften nicht dazu dienen, den
Ruckgriff auf Zwangs- und Pflichtarbeiten zu rechtfertigen, die im Widerspruch zu den
Bestimmungen des Ubereinkommens stehen.”” Unter den so verstandenen engen Biir-
ger pflichtenbegriff in Art. 2 Abs. 2 lit b durfte sich ein allgemeiner gesellschaftlicher
und sozialer Pflichtdienst nicht fassen lassen, da er in Deutschland bisher nicht in die-
sem Sinne Ublich ist.

Bel der Ausnahme nach Art. 2 Abs. 2 lit. e (kleinere Gemeindearbeiten die unmittelbar
dem Wohle der Gemeinschaft dienen, durch ihre Mitglieder ausgeftihrt werden und da-
mit zu den Ublichen Burgerpflichten der Mitglieder der Gemeinschaft gerechnet wer-
den) wird das Kriterium ,kleinere Gemeindearbeit* (, minor services*) von dem SVA
als Abgrenzungsmerkmal zu algemeinen oder Uberkommunalen offentlichen Arbeiten
(,general or local public works®) verstanden®. Ein allgemeiner und gesellschaftlicher

44 Vdgl. Report 111, Part 1B, para. 43, weitere Nachweisein Fn. 73.

45 Vdl. Report 111, Part 1B, para. 44 und Fn. 74 m.w.N..

46 So auch die starke Grundtendenz im Report 111, Part 1B, para. 45.

47 Vdl. Report 111, Part 1B, para. 47, weitere Nachweise in den Fn. 86, 88, 89.
48 Report 111, Part 1B, para. 65, 66.
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Pflichtdienst, der in der Regel Uber die Grenzen der direkten Gemeinde hinausgehen
wird, Uber die Dienstzeit die ganze Arbeitskraft der Dienstverpflichteten einfordert und
somit keine ,kleinere/geringfigige” (,minor‘) Arbeiten mehr darstellt, durfte daher
nicht mehr unter die Ausnahme aus Art. 2 Abs. 2 lit. efallen.

Ein algemeiner gesellschaftlicher und sozialer Pflichtdienst wirde folglich mit hoher
Wahrscheinlichkeit unter den Begriff der Zwangs- oder Pflichtarbeit fallen und stiinde
somit im Widerspruch zu Art. 1 Abs. 1 ILO-Ubereinkommen Nr. 29 und Nr. 105.

3.1.2 Abanderungs- und Beendigungsmoglichkeiten der 1LO-Ubereinkommen Nr.
29 und 105

Anderungen von ILO-Ubereinkommen kénnen im Wege des Verfahrens nach Art. 43
bis 45 der Geschéftsordnung der Internationalen Arbeitskonferenz (GO-1LO)* herbei-
gefuhrt werden. Hierzu ist es gem. Art. 43 und 44 Abs. 10 notwendig, dass die vollstan-
dige oder teilweise Abanderung des betroffenen |LO-Ubereinkommens von dem ILO-
Verwaltungsrat™ auf die Tagesordnung der Konferenz gesetzt, das Verfahren gem. Art.
44 Abs. 1 bis 8 GO-ILO ordnungsgemaf’ durchlaufen wird und die Konferenz den An-
derungsvorschlag mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen der anwesenden
Delegierten annimmt (Art. 44 Abs. 9 GO-ILO i.V.m. Art. 19 Abs. 2 Verfassung der
Internationalen Arbeitsorganisation).>

Gekuindigt werden kénnen sowohl das ILO-Ubereinkommen Nr. 29, als auch das ILO-
Ubereinkommen Nr. 105 von jedem Mitglied durch Anzeige gegeniiber dem Generaldi-
rektor. Die Kiindigungsfristen bestimmten sich nach Art. 30 ILO-Ubereinkommen
Nr.29 und Art. 5 1L O-Ubereinkommen Nr. 105.

Art. 30 ILO-Ubereinkommen Nr. 29 lautet:

Abs 1: Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert hat, kann es nach
Ablauf von zehn Jahren, gerechnet von dem Tag, an dem es zum ersten Mal in
Kraft getreten ist, durch Anzeige an den Generadirektor des Internationalen
Arbeitsamtes kiindigen. Die Kindigung wird von diesem eingetragen. lhre

49  http://www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bonn/downl oad/il overfassungde.03.pdf (Stand:
29.10.2007).

50 Gem. Art. 7 Abs. 1 ILO-Verfassung besteht der Verwaltungsrat aus 28 Regierungsvertretern, sowie
14 Arbeitgeber- und 14 Arbeitnehmervertretern. Zurzeit hat Deutschland drei Sitze inne
(http://www.ilo.org/global/What_we_do/Official meetings/gb/lang--en/docName--
WCMS_083528/index.htm [Stand: 15.10.2007]).

51 Vgl. zu den einzelnen Verfahrensschritten: Handbuch der Verfahren betreffend internationaler Ar-
beitsiibereinkommen und —empfehlungen, Hauptabteilung Internationale Arbeitsnormen, Internatio-
nales Arbeitsamt, Genf 2006, S. 5 Abs. 5
(http://www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bonn/downl oad/handbuch06. pdf [Stand:
15.10.2007]).
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Wirkung tritt erst ein Jahr nach der Eintragung beim Internationalen Arbeits-
amt ein.

Abs. 2: Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert hat und innerhalb
eines Jahres nach Ablauf des im vorigen Absatz genannten Zeitraumes von
zehn Jahren von dem in diesem Artikel vorgesehenen Kiindigungsrecht keinen
Gebrauch macht, bleibt fir einen weiteren Zeitraum von finf Jahren gebunden.
In der Folge kann es dieses Ubereinkommen jeweils nach Ablauf eines Zeit-
raumes von funf Jahren nach Mal3gabe dieses Artikels kiindigen.

Die Bundesrepublik Deutschland ratifizierte das ILO-Ubereinkommen Nr. 29 am
13.06.1956 und hat nicht von dem Kuindigungsrecht aus Art. 30 Abs. 1 bis zum
13.06.1967 Gebrauch gemacht. Von da an verlangert sich gem. Art. 30 Abs. 2 die Ver-
tragsbindung um stets 5 Jahre. Eine Kundigung ist somit erst wieder zum 13.06.2012
maoglich.

Art. 5 Abs. 1 ILO-Ubereinkommen Nr. 105 |autet:

Abs. 1: Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert hat, kann es nach
Ablauf von zehn Jahren, gerechnet von dem Tag, an dem es zum erstenmal
[sic] in Kraft getreten ist, durch Anzeige an den Generaldirektor des Internatio-
nalen Arbeitsamtes kiindigen. Die Kindigung wird von diesem eingetragen. 1h-
re Wirkung tritt erst ein Jahr nach der Eintragung ein.

Abs. 2: Jedes Mitglied, das dieses Ubereinkommen ratifiziert hat und innerhalb
eines Jahres nach Ablauf des im vorigen Absatz genannten Zeitraumes von
zehn Jahren von dem in diesem Artikel vorgesehenen Kiindigungsrecht keinen
Gebrauch macht, bleibt fir einen weiteren Zeitraum von zehn Jahren gebun-
den. In der Folge kann es dieses Ubereinkommen jeweils nach Ablauf eines
Zeitraumes von zehn Jahren nach Mal3gabe dieses Artikels kiindigen.

Die Bundesrepublik Deutschland ratifizierte das ILO-Ubereinkommen Nr. 105 am
22.06.1959 und hat nicht von dem Kindigungsrecht aus Art 5 Abs. 1 bis zum
22.06.1970 Gebrauch gemacht. Von da an verlangert sich gem. Art. 5 Abs. 2 die Ver-
tragsbindung um stets 10 Jahre. Eine Kindigung ist somit erst wieder zum 22.06.2010
maoglich.

Das ILO-Ubereinkommen Nr. 29 ware demzufolge frithestens zum 13.06.2012, das
ILO-Ubereinkommen Nr. 105 zum 22.06.2010 kiindbar .
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3.2. Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten des Euro-
parates (EMRK)

3.2.1. Vereinbarkeit mit der EMRK

Gemal3 Art. 4 Abs. 2 EMRK darf niemand gezwungen werden, Zwangs- oder Pflichtar-
beit zu verrichten.

Zur Definition des Begriffs der Zwangsarbeit wird in der bisherigen Spruchpraxis des
Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) auf Art. 2 Abs. 1 des ILO-
Ubereinkommens Nr. 29 Bezug genommen® (s.0. 3.1). Ein gesellschaftlicher und
sozialer Pflichtdienst wirde somit, da er verpflichtend gelten und durchgesetzt werden
soll, grundsétzlich unter den Begriff der Zwangsarbeit fallen.

Die Européaische Menschenrechtskommission (EKMR) und der EGMR haben den Be-
griff der Zwangs- oder Pflichtarbeit jedoch teilweise einschrankend dahin gehend
ausgelegt, dass nur solche Dienste darunter fallen sollen, die ungerecht (,unjust”)
unterdrickend (,, oppressiv) oder mit vermeidbaren Harten verbunden sind bzw.
unver haltnismaRig und tUiber maRig belastend wirken.>® Das Vorliegen von Zwangs-
oder Pflichtarbeit wurde dabel in einzelnen Féllen mit der Begrindung verneint, dass
die fragliche Verpflichtung nicht unverhatnismaiig und Uberméaldig belastend sei. Auf
der Grundlage dieser Kriterien ist zweifelhaft, ob ein gesellschaftlicher oder sozialer
Pflichtdienst Uberhaupt als Zwangs- oder Pflichtarbeit im Sinne des Art. 4 Abs. 2
EMRK einzuordnen wére.

Als zumindest problematisch an den Kriterien des, ungerecht unterdriickenden® Cha-
rakters oder der ,, vermeidbaren Harte" kann gesehen werden, dass sie die Ausnahme-
regelungen des Art. 4 Abs. 3 EMRK im weiten Mal3e Uberflissig zu machen dro-
hen.>* Denn eine Dienstpflicht, die z.B. verlangt wird, wenn Notstande oder Katastro-
phen das Leben oder das Wohl der Gemeinschaft bedrohen (Art. 4 Abs. 3 lit c EMRK),
wérein aller Regel schon nicht ,, ungerecht unterdriickend” bzw. ,vermeidbar hart“. Die
erkennbar eng gefassten Ausnahmetatbesténde konnten unterlaufen werden, in dem
durch die Begrifflichkeiten ,, vermeidbare Harte" und ,,ungerecht unterdriickend“ Sach-
verhate von Anfang an aus dem Zwangs- und Pflichtarbeitsbegriff des Art. 4 Abs. 2
EMRK herausgenommen werden, die ansonsten nur tUber die engen Ausnahmen des
Abs. 3 zu rechtfertigen waren. Der Wortlaut

»Als, Zwangs- oder Pflichtarbeit” im Sinne dieses Artikels gilt nicht: [...]"

52 Vgl. EGMRv. 23.11.83, EUGRZ 1985, 477; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 4, Rn. 2.

53 Vgl. EKMR, EUGRZ 1975, S. 51 (51 f.); 1975, S. 47 (48); EGMR, EUGRZ 1985, S. 477 (481 ff.);
Frowein / Peukert, EMRK, Art. 4 Rn. 6 ff.

54 Engels, S. 104; in diesem Sinne auch Kdhler, ZRP 1995, S. 140 ( 142).
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und die Systematik von Artikel 4 Abs. 2 (Regel) und Abs. 3 (Ausnahme) EMRK spre-
chen daher eher gegen eine Eingrenzung des ,,Zwangs- und Pflichtarbeitsbegriffs’
aus Abs. 1 durch auRertatbestandliche Merkmale.>

Vertreten wird zudem, dass durch die eingrenzende Lesart des Art. 4 Abs. 2 EMRK
durch EGMR und EKMR auch ,,ungerecht unterdriickende”, ,vermeidbar harte” und
zeitgleich diskriminierend wirkende Dienstpflicht sich Uber die Ausnahmetatbestande
des Art. 4 Abs. 3 lit. ad EMRK rechtfertigen lief3en, was im Widerspruch zu dem in
Artikel 14 EMRK niedergel egten Benachteiligungsverbot stiinde.

Bel ndherer Betrachtung zeigt sich denn auch, dass die Kriterien des ,,ungerecht unter-
drickenden® Charakters oder der , vermeidbaren Harte in Fallgestaltungen entwickelt
wurden, in denen es — wie z.B. bel der Tatigkeit des Pflichtverteidigers oder eines
Zahnarztes, der in entlegenen Regionen zu einer zeitigen Dienstverrichtung verpflichtet
wurde — um Pflichten ging, die Folge eines frei gewahlten Berufes waren. Die Tatsa
che, dass der in die Pflicht Genommene der Pflicht durch Wahl eines anderen Berufes
hétte ausweichen kénnen, lasst es hier als gerechtfertigt erscheinen, Zwangs- oder
Pflichtarbeit nur dann zu bejahen, wenn weitere Kriterien, wie etwa ein ,,ungerecht un-
terdriickender* Charakter, hinzutreten.”” Bei einem gesellschaftlichen oder sozialen
Pflichtdienst hingegen spricht einiges dafur, dies nicht als gerechtfertigt anzusehen, da
hier der Verpflichtete keine Moglichkeit hat, der Dienstpflicht auszuweichen. Daher
wirden diese Dienstpflichten mit hoher Wahrscheinlichkeit unter den ,Zwangs- oder
Pflichtarbeitsbegriff“ aus Art. 4 Abs. 2 EMRK gefasst werden, auch wenn sie keinen
»ungerecht unterdriickenden Charakter* haben sollten.

Der Pflichtdienst wére damit nur zul&ssig, wenn er unter eine der in Art. 4 Abs. 3
EMRK genannten Ausnahmen féllt. Der in Art. 4 Abs. 3 EMRK geregelte Ausnahmen-
katalog umfasst

- Arbeiten im Falle der Freiheitsentziehung (Art. 4 Abs. 3 a),

- Dienstleistungen militérischer Art und (im Falle der Dienstverweigerung) an
ihre Stelle tretende Ersatzdienste (Art. 4 Abs. 3 b),

- Dienstleistungen, die verlangt werden, wenn Notstdnde oder Katastrophen das
L eben oder das Wohl der Gemeinschaft bedrohen, (Art. 4 Abs. 3 ¢) und

- Dienstleistungen, die zu den normalen Burgerpflichten gehdren (Art. 4 Abs. 3
d).

55 Kohler, ZRP 1995, S. 140 (142, m.w.N. in Fn 21).
56 Engels, S. 104.
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Damit sind allgemeine Pflichtdienste — abgesehen vom Wehrdienst und vom Wehrer-
satzdienst (Art. 4 Abs. 3 b) —nur méglich fur den Fall von das Leben oder das Wohl der
Gemeinschaft bedrohenden Notsténden oder Katastrophen (Art. 4 Abs. 3 ¢) und fur den
Fall, dass es sich um ,, normale* Burger pflichten handelt (Art. 4 Abs. 3 d). Das Tatbe-
standsmerkmal ,,normal® wird dabel &hnlich ausgelegt wie das, herkOmmlich® in Art.
12 Abs. 2 GG (s.0. 2.1.1)). Als Beispiele werden wiederum Hand- und Spanndienste,
die Feuerwehrdienstpflicht und die Deichschutzpflicht genannt.®® Ein gesellschaftlicher
oder soziaer Pflichtdienst falt, wie bereits dargestellt, nicht hierunter.

Die Einfuhrung eines allgemeinen Pflichtdienstes stiinde somit im Widerspruch zu Art.
4 Abs. 2 EMRK.

3.2.2. Abanderungs- und Beendigungsmoglichkeiten der EMRK

Eine Mdglichkeit der Anderung einzelner Bestimmungen sieht die EMRK selbst nicht
vor. Anderungen von volkerrechtlichen Vertragen sind nur im Einvernehmen mit allen
Vertragsparteien moglich.?® Zurzeit haben 47 Mitgliedstaaten des Europarats die EMRK
ratifiziert.”"

Des Weiteren hat jede Vertragspartei die Moglichkeit, gem. Art. 58 Abs. 1 EMRK die
Konvention zu kiindigen. Notwendig hierfir ist eine sechs Monate zuvor an den Gene-
ralsekretdr des Europarates gerichtete Anzeige, Art. 58 Abs. 1 Hs. 1 EMRK. In Folge
der Kiindigung wére die Bundesrepublik Deutschland nicht mehr aus der EMRK voél-
kerrechtlich verpflichtet. Lediglich auf Handlungen, die vor dem Tage des Ausschei-
dens vorgenommen wurden, erstreckt sich dann noch die Verpflichtung aus der Kon-
vention, Art. 58 Abs. 2 EMRK. Das bedeutet, dass Verfahren, die bis zum Tage des
Ausscheidens beim Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte noch anhangig sind,
sich durch die Kiindigung nicht erledigen wrden.

Die gleiche Wirkung hétte gem. Art 58 Abs. 2 EMRK der Austritt der Bundesrepublik
Deutschland aus dem Europarat, was gem. Art. 7 Satzung des Europarats durch formli-
che Anzeige gegenliber dem General sekretér moglich ist. Von beiden Moglichkeiten hat
bisher allein Griechenland im Jahre 1969 wéahrend der Militérdiktatur von 1967 — 1974
Gebrauch gemacht.®

57 Indiesem Sinne auch Kohler, ZRP 1995, S. 140 (142).

58 Vdgl. Frowein/Peukert, EMRK, Art. 4 Rn. 16; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 4 Rn. 6.

59 Soauch Dreigt, S. 193 (195-196); Engels, S. 107.

60 Herdegen, Vdlkerrecht, S. 121, Rn. 35.

61 http://conventions.coe.int/Treaty/ Commun/ChercheSig.asp?NT=005& CM=1& DF=
10/30/2007& CL=GER (Stand: 30.10.2007).

62 Meyer-Ladewig, EMRK, Art 58.
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3.3. Internationaler Pakt tber burgerliche und politische Rechte (IPBPR)

3.3.1. Vereinbarkeit mit dem IPBPR

Nach Art. 8 Abs. 3 lit. a IPBPR darf niemand gezwungen werden, Zwangs- oder
Pflichtarbeiten zu verrichten.

Sowohl bel der Auslegung des Begriffs der Zwangs- und Pflichtarbeit, as auch hin-
sichtlich der in Art. 8 Abs. 3 lit.c vorgesehenen Ausnahmen wird auf Art. 2 des L O-
Ubereinkommens Nr. 29 abgestellt®. Firr die Frage der Vereinbarkeit eines allgemei-
nen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienstes mit dem IPBPR, kann somit auf das
zu der Vereinbarkeit mit EMRK und ILO-Ubereinkommen Nr. 29 Gesagte (siehe
3.1/3.2) verwiesen werden. Die Einfuhrung eines gesellschaftlichen und sozialen
Pflichtdienstes wiirde daher mit hoher Wahrscheinlichkeit auch gegen Art. 8 Abs. 3 lit.
a |PBPR verstof3en.

3.3.2. Abanderungs- und Beendigungsmoglichkeiten des IPBPR

Anderungen des Internationalen Paktes uber die biirgerlichen und politischen Rechte
sind nach dem in Art. 51 Abs. 1 IPBPR vorgesehenen Verfahren moglich. Jeder
Vertragsstaat kann Anderungen des Paktes vorschlagen und diesen bei dem Generalse-
kretdr der Vereinten Nationen einreichen. Der Generalsekretér leitet den Anderungsvor-
schlag an die anderen Vertragstaaten weiter und beruft, falls ein Drittel der Vertrags-
staaten dies beflrworten, eine Konferenz zur Beratung und Abstimmung ein. Erhat der
Anderungsvorschlag dort die Mehrheit der anwesenden und abstimmenden Vertrags-
staaten, so wird dieser der Generalversammlung der Vereinten Nationen zur Billigung
vorgelegt. Nach Art. 51 Abs. 2 IPBPR treten die Anderungen erst mit Billigung der Ge-
neralversammlung und durch Annahme von zwei Drittel der Vertragsstaaten (nach
Mal3gabe der in ihrer Verfassung vorgesehenen Verfahren) in Kraft.

Artikel 4 Abs. 1 IPBPR sieht aul3erdem die Méglichkeit einer vor Uiber gehenden Au-
Berkraftsetzung der aus dem Pakt resultierenden Verpflichtungen vor, so auch der aus
Artikel 8 Abs. 3. Jedoch wird dies dem Wortlaut nach auf ganz auf3ergewohnliche
Offentliche Notstdnde beschrankt, die das Leben der Nation bedrohen und amtlich
verkindet wurden (fur die Bundesrepublik kommen hierfir nur der Spannungsfall gem.
Art. 80a GG und/oder der Verteidigungsfall gem. Art. 115a Abs. 1GG in Frage).

Der Austritt aus einem volkerrechtlichen Vertrag ist im Einvernehmen mit alen ande-
ren Vertragsparteien moglich.®* Den IPBR haben zurzeit 156 Staaten ratifiziert.®

63 Nowak, IPBPR, Art. 8, Rn. 15 und. 31.
64 Hobe/Kimminich, Einfihrung in das Vdlkerrecht, S. 220; Herdegen, V 6lkerrecht, S. 121, Rn. 36.
65 http://lwww.ohchr.org/english/bodies/docs/status.pdf (Stand: 29.10.2007).
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Dader IPBPR selbst keine Regelung zu seiner Beendigung trifft, wirde sich die einsel-
tige Beendigung (Kindigung) des IPBPR durch die Bundesrepublik Deutschland as
ein rechtlich mit vielen Unwégbarkeiten verbundenen Weg darstellen. Sehen volker-
rechtliche Vertrage selbst keine eigene Regelung vor, so ist damit grundsétzlich eine
K tindigung ausgeschlossen.?® Hiervon sieht Art. 56 Abs.1 lit. a Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVK) jedoch eine Ausnahme vor, wenn feststeht, dass die Vertragspartel -
en die Mdglichkeit einer Kindigung zuzulassen beabsichtigt haben, obwohl dies nicht
ausdrtcklich vertraglich geregelt wurde. Problematisch hieran ist ein Vielfaches: Zum
einen findet die WVK nur auf volkerrechtliche Vertrage Anwendung, deren Vertrags-
parteien auch Mitglieder der WVK sind. Die WVK haben bisher 108 Staaten ratifiziert
(Stand: 31.12.2006)°, den IPBPR bisher 156 Staaten (Stand: 14.07.2006)%, womit
nicht alle Vertragsparteien des IPBPR auch Mitglieder der WVK sein konnen. Sind
nicht alle Vertragsparteien auch Mitglieder der WVK, so findet das allgemeine V6lker-
gewohnheitsrecht Anwendung, das zwar durch die WVK in grof3en Tellen kodifiziert
wurde und deshab in Literatur und Rechtsprechung auch dann herangezogen wird,
wenn ein Vertragsstaat sie noch nicht ratifiziert hat.®® Jedoch muss im Streitfall die Gel-
tung der betreffenden Voélkerrechtsnorm von demjenigen nachgewiesen werden, der
sich auf sie beruft.”” Und selbst wenn der Nachweis, dass die in Frage stehende Rege-
lung (hier Art. 56 Abs. 1 lit. a WVK) Bestandtell des Vdlkergewohnheitsrechts ist, ge-
lange, misste im Weiteren bewiesen werden, dass die Parteien bel Vertragsschluss ein
Kundigungsrecht auch ohne ausdriickliche Regelung festzulegen beabsichtigt hatten.
Die Entstehungsgeschichte des IPBPR als erste, nicht auf Europa bezogene, volker-
rechtlich verbindliche Menschenrechtsverblirgung und die Systematik des Art. 4 Abs. 1
IPBPR, der schon fir die ,,nur“ AulRerkraftsetzung einzelner Regelungen hohe Hirden
errichtet, spricht jedoch mit einiger Wahrscheinlichkeit gegen ein von den Vertragspar-
teien beabsichtigtes Kiindigungsrecht.”* Vieles spricht somit dafiir, dass der IPBPR
nicht einseitig durch eine Vertragspartei beendet werden kann.

3.4. Vereinbarkeit mit der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte

Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte erging am 10. Dezember 1948 als Reso-
lution der Generalversammlung der Vereinten Nationen, denen nach herrschender Mei-
nung keine rechtlich bindende Wirkung wie die eines volkerrechtlichen Vertrages zu-
kommen.” Zudem sieht Artikel 3 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte le-

66 Hobe/Kimminich, Einfihrung in das Vdlkerrecht, S. 220.

67 Vdl. Herdegen, Volkerrecht, S. 105, Rn. 4.

68 http://www.ohchr.org/english/bodies/docs/status.pdf (Stand: 29.10.2007).

69 Hobe/Kimminich, Einflihrung in das Vdlkerrecht, S. 207; Herdegen, V6lkerrecht, S. 105, Rn. 4.
70 Hobe/Kimminich, Einflihrung in das VVdlkerrecht, S. 207; Herdegen, Vélkerrecht, S. 105, Rn. 4.
71 Soauch Dreist, BWV 2004, S. 193 (197).

72  Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 269.
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diglich das Verbot der Leibeigenschaft und Sklaverel vor. Beides entspricht nicht einem
zeitlich begrenzten Pflichtdienst. Somit steht die Allgemeine Erklarung der Menschen-
rechte nicht der Einfthrung eines allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflicht-
dienstes entgegen.

3.5. Ergebniszu Nr. 3

Der Einfuhrung eines algemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtjahres stehen
somit die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus
Art. 1 Abs. 1 ILO-Ubereinkommen 29 und Nr. 105, Art. 4 Abs. 2 EMRK und Art. 8
Abs. 3 lit. a IPBPR entgegen. Vertragsidnderungen sind durch Einvernehmen oder
durch Verfahren mdglich, bei denen Mehrheitsentscheidungen aller Vertragsstaaten
herbeigefiihrt werden missen. Vertragskiindigungen sind bei der EMRK und den
ILO-Ubereinkommen Nr. 29 und 105 rechtlich mdglich und praktisch durchfuhrbar. Bei
dem IPBPR ist die Moglichkeit einer Kindigung sehr fraglich und eher zu verneinen.
Das Losen von den vertraglichen Verpflichtungen im Einvernehmen mit den anderen
Vertragsparteien ware zwar theoretisch volkerrechtlich zulassig und méglich, wirde
aber praktisch angesichts der Vielzahl der Vertragsparteien schwer bis unméglich
durchzusetzen sein. Politisch wére jede Anderung und Beendigung der Vertrage auf-
grund des Vorbildcharakters zumindest fragwirdig.

4. Internationale Beispiele eines allgemeinen gesellschaftlichen und
sozialen Pflichtdienstes

Eine EZPWD "*-Anfrage vom 9.10.2007 (auf die von 27 Mitgliedstaaten bisher 14 Staa-
ten geantwortet haben)’* ergab, dass keiner der antwortenden EU-Mitgliedsstaaten einen
allgemeinen gesellschaftlichen und sozialen Pflichtdienst in seiner Rechtsordnung vor-
sieht. Nach Abschluss dieser Ausarbeitung eingehende Antworten werden nachgereicht.

Als aul¥ereuropéischer Staat hat (nach bisherigem Stand der Recherche) einzig Venezu-
ela einen allgemeinen sozialen Pflichtdienst (sog. Servicio Social) jiingst eingefiihrt.”
Er betrifft ale Erwachsenen zwischen 18 und 60 Jahren. In zwel Jahren sind 120
Dienststunden in ausgewdahlten Einrichtungen oder wahlweise im Ausland zu leisten.
Bel VerstoRen kénnen Strafen verhéngt werden.

73 Europdisches Zentrum  fir  parlamentarische  Wissenschaft und ~ Dokumentation
(https://ecprd.secure.europarl .europa.eu/ecprd [ Stand: 31.10.2007]).

74 GB, Frankreich, Luxemburg, Finnland, Danemark, Niederlande, Ruméanien, Lettland, Tschechien,
Litauen, Estland, Schweden, Polen, Slowakei.

75 “Ley de Servicio Social Intergral” vom 14.12.2006.
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