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Vorwort

Spatestens seit dem II. Vatikanischen Konzil ist es eines der wichtigen Anliegen der ka-
tholischen Kirche fur die Gewissensfreiheit von Menschen einzutreten. Der Respekt vor
dem Gewissen der Einzelnen wurzelt in der Gottesebenbildlichkeit des Menschen. Sie
weist sowohl auf das letztlich Unverfigbare als auch auf die grundlegende sittliche
Dimension jeder menschlichen Existenz. Der praktische Respekt vor der Gewissenfrei-
heit ist eine der unverzichtbaren Voraussetzungen, um dem ethischen Ernst vieler Situa-
tionen gerecht werden zu kdnnen.

Ein Feld besonderer Spannung ist in dieser Hinsicht das Militér. Dies hat seinen Grund
zum Einen darin, dass der Umgang mit Gewalt grundsatzlich prekar bleibt. Denn selbst
in den Fallen begriindeter und beschrankter Gewaltanwendung bleibt die ethische Am-
bivalenz des Gewalteinsatzes vorhanden. Zum Anderen basiert militarisches Handeln
auf weitgehendem Gehorsam. Gewissensfragen und militarische Funktionserwartungen
geraten dabei schnell in Konflikt.

Seit der Griindung der Bundeswehr wird mit der verbindlichen Kultur der Inneren Fuh-
rung weitgehend erfolgreich versucht, mit diesen Ambivalenzen konstruktiv umzuge-
hen. Nichts desto minder stellen wir seit Jahren fest, dass das Konzept der Inneren Fih-
rung durch verschiedene Faktoren unter Druck gerdt. Die deutschen Bischofe haben
diese Problematik in ihrer Schrift ,Soldaten als Diener des Friedens” 2005 offen ange-
sprochen und zur Diskussion gestellt. So unbestritten die Innere Fiihrung im Prinzipiel-
len ist, so wichtig ist es, die konkreten Bedingungen ihrer Realisierung aufmerksam im
Blick zu behalten.

Vor diesem Hintergrund hat die Deutsche Kommission Justitia et Pax die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Juni 2005 bezuglich einer Befehlsverweigerung
ohne gleichzeitigen Antrag auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer mit gro3em
Interesse verfolgt. Nach Ansicht nicht weniger Fachleute stellt die Entscheidung einen
wichtigen Meilenstein fur die Innere Fihrung, also die Entwicklung einer fir ethische
Problemstellungen empfindsamen Kultur in den Streitkréaften dar. Zugleich verdeutlicht
sie das spannungsreiche Umfeld, in dem ethische Kompetenz immer wieder errungen
werden muss.



Nicht zuletzt aufgrund der Tatsache, dass die katholische Kirche seit Jahren auf die in
der Entscheidung angesprochenen Probleme hingewiesen hat, haben wir uns daher ent-
schieden, eine Analyse des Urteils sowie seiner Grundlagen vorzulegen.

Dr. Matthias Gillner, der als Dozent an der FUhrungsakademie der Bundeswehr in
Hamburg tatig ist, kommt der Verdienst zu, sich der Aufgabe unterzogen zu haben, die
Entscheidung zu analysieren und in die ethischen Diskurse einzuordnen.

Mit der vorliegenden Publikation verbinden wir die Hoffnung, einen Beitrag zur Wei-
terentwicklung der Inneren Fuhrung leisten zu kdnnen.

Weihbischof Dr. Stephan Ackermann
Vorsitzender der Deutschen Kommission Justitia et Pax



1. Einleitung

Der 2. Wehrdienstsenat des Bundesverwaltungsgerichts sprach in einem Urteil vom 21.
Juni 2005 einem Berufssoldaten im Range eines Majors, der keinen Antrag auf Aner-
kennung als Kriegsdienstverweigerer nach Art.4 Abs.3 GG' gestellt hatte, das Recht zu,
einen Befehl unter Berufung auf das Grundrecht der Gewissensfreiheit nach Art.4 Abs.1
GG? zu verweigern. Der Befehl, an einem IT-Projekt mitzuarbeiten, von dem nicht aus-
geschlossen werden konnte, dass es einen Beitrag im Irak-Krieg leisten kdnnte, war un-
verbindlich, da dem Grundrecht der Gewissensfreiheit der Vorrang gegentber dem Be-
fehl zukam.®

Mit einer auRerst umfangreichen Entscheidung,* die nicht nur den rechtlichen Grenzen
militarischen Gehorsams im Allgemeinen und der Gehorsamsverweigerung aus Gewis-
sensgriinden im Besonderen gewidmet ist, sondern auch Ausfihrungen zum Begriff der
Verteidigung in Art.87a GG und zu den volkerrechtlichen Implikationen deutscher Un-
terstitzungshandlungen wahrend des Irak-Krieges enthalt, erregte das Bundesverwal-
tungsgericht hohes 6ffentliches Aufsehen und rief zum Teil heftige emotional aufgela-
dene Reaktionen hervor.

Die Kommentatoren der Tagespresse werteten das Urteil Uberwiegend als Gefahr fur
den Primat der Politik oder als Bedrohung der Funktionsfahigkeit der Bundeswehr. Von
einer ,fatalen” Einschrankung der Gehorsamspflicht durch das ,Weltreich des Subjekti-
ven”® bis zur ,Gefihrdung der Biindnisfahigkeit und Sicherheit Deutschlands” durch
,lagebedingte Gewissensfreiheit“® reichten die ausgemachten Risikopotentiale. Selbst
das Recht, sich in einem solchen Fall auf das eigene Gewissen zu berufen, wurde

1 ,Niemand darf gegen sein Gewissen zum Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen werden. Das Nahe-

re regelt ein Bundesgesetz.”

,Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen

Bekenntnisses sind unverletzlich.”

®  vgl. BVerwGE 127,302.

4 Das Urteil umfasst in der Umdruck-Version 126 Seiten. Allein die zehn Leitsatze, zum Teil in mehre-
re Unterleitsatze gegliedert, sind so umfangreich wie manches BVerwG-Urteil insgesamt. Zudem hat
das Gericht dem Urteil noch eine umfangreiche Zusammenfassung und ein Inhaltsverzeichnis beige-
fugt, die den Eindruck eines monographischen Werkes hinterlassen. In der Fachliteratur rief der groRRe
Umfang ein geteiltes Echo hervor. Wihrend etwa Dau ,das langste Judikat in der Rechtsprechung der
Wehrdienstsenate” anerkennend hervorhob, kritisierten u.a. Battis und Kotzur die ausufernden Be-
grindungen des Urteils, die breiten Ausfihrungen zur Volkerrechtswidrigkeit des Irak-Krieges der
USA und GroRbritanniens sowie die langen Passagen zur Historie der Gehorsamspflicht.

Vgl. Dau 2005, 255; Battis 2005, 1463; Kotzur 2006, 30.

®  Adam 2005, 10.

®  Miller 2005, 1.



bestritten.” SchlieRlich wurde der Offizier sogar aufgefordert, ,die Entlassung zu betrei-
ben oder einen Antrag auf Kriegsdienstverweigerung zu stellen”®. Nur wenige Zeitungs-
artikel sahen in dem Urteil eine Bestatigung des Prinzips der Inneren Fihrung in der

u8

Bundeswehr oder interpretierten es als ,mutige und tberfallige” Starkung des Staatsbiir-
gers in Uniform.®

Die Regierung hielt sich mit Stellungnahmen auffallend zurtick; das BMVg erklarte nur
knapp, dass man sich selbstverstandlich an die Entscheidung halten werde. Dagegen
auRerte der Rechtsexperte Rupert Scholz (CDU) Unmut Uber das von dem BVerwG
nunmehr eingeraumte Recht, sich bei einer Befehlsverweigerung auf den Art.4 Abs.1
GG zu berufen, da fur eine funktionsfahige Struktur der Streitkrafte das Prinzip Befehl
und Gehorsam ausnahmslos gelten musste. Er raumte zwar ein, dass Grundrechte wie
die Gewissensfreiheit auch von Soldaten grundsatzlich in Anspruch genommen werden
konnten, sie diirften aber ,nicht zu einer gerechtfertigten Befehlsverweigerung fiihren”.
Vielmehr kdme dieses Grundrecht ,bei der Wehrdienstverweigerung zum Ausdruck”.*
Vor einem ,Verschlei des Gewissens“'* warnte der Innenminister von Brandenburg,
General a.D. Jorg Schonbohm (CDU), wahrend der sicherheitspolitische Experte Win-
fried Nachtwei (Bundnis 90/Die Griunen) es als ermutigendes Zeichen interpretierte,
dass ein Soldat Uber gentigend Zivilcourage verfigte, den strapaziésen Gang durch die
Muhlen der Gerichtsbarkeit zu gehen.*

Nach dem zunéchst grol3en publizistischen Echo verlor das Urteil des BVerwG schnell
das offentliche Interesse. Vor allem innerhalb der Bundeswehr entziindete sich keine
ernsthafte Debatte Uber den doch so brisanten Konflikt zwischen soldatischer Gehor-
samspflicht und staatsbirgerlicher Gewissensentscheidung.” Selbst die inhaltlich &u-
Rerst problematische Interpretation des Urteils aus dem BMVg in der G1-/Al-
Information ,Gehorsamsverweigerung aus Gewissensgriinden” vom 18. Mai 2006
provozierte weitgehend nur ,nicht-6ffentliches Geraune“*®. In der juristischen Fachlite-

" Vgl Schréder 2005, 7: ,Er hatte Programme zu entwickeln, mit denen andere etwas tun konnten, das
er nicht gutheiRen kann (...). Niemand hat das Recht, mit Berufung auf sein Gewissen anderen vorzu-
schreiben, was sie zu tun oder zu lassen oder zu denken haben.”

8 Kister 2005, 4.

®  Gaus 2005, 1.

10 Scholz 2005, 3.

1 Schénbohm 2005, 2.

12 Blechschmidt 2005, 1.

13 Eine Ausnahme bildete das von der Gemeinschaft katholischer Soldaten (GKS) veranstaltete Podi-
umsgesprach mit dem katholischen Sozialethiker Prof. Dr. Thomas Hoppe und Generalmajor Rainer
Glatz zum Thema ,Soldaten als Diener der Freiheit — Gewissen und Gehorsam” am 19.09.2006.
Aber auch hier lieB sich der offizielle Vertreter der Bundeswehr - anders als sein Gesprachspartner -
zu keiner klaren Stellungnahme bewegen. Vgl. Hoppe 2006, 47-51; Glatz 2006, 52-53.

14 vgl. auch die kritische Auseinandersetzung in Kapitel 5.1.

5 vgl. von Bredow 2007, 134.



ratur jedoch fand das Urteil starke Resonanz: Rechtsexperten aus dem BMVg'® und der
Bundeswehr'’ werteten das Urteil eher kritisch, wiahrend auRerhalb des ,militarischen
Milieus“*® der Entscheidung hohe Anerkennung entgegen gebracht wurde.

Fur die katholische Kirche dagegen erfillte sich mit dem Urteil des BVerwG eine schon
seit langerem an Legislative und Judikative erhobene Forderung, die gewissensbestimm-
te Kriegsdienstverweigerung rechtlich auch dann zu gewahrleisten, wenn sie nicht aus
prinzipiellen (,absolute Verweigerung”), sondern aus situationsbedingten Griinden (,si-
tuationsbezogene Verweigerung”) erfolgt. In dieser Abhandlung soll die Entscheidung
des BVerwG im Blick auf das Verhaltnis von militarischer Gehorsamspflicht und recht-
lich verburgter Gewissensfreiheit analysiert und im Lichte der katholischen Sozialethik
beurteilt und gewdrdigt werden. Dazu wird auf lehramtliche Stellungnahmen, kirchli-
che Positionspapiere und sozialethische Diskussionsbeitrage zurtickgegriffen. Abschlie-
Rend werden einige Aufgaben fir die Militarseelsorge skizziert, die sich als pastorale
und sozialethische Konsequenzen aus diesem Urteil formulieren lassen.

16 ygl. z.B. Sohm 2006, 1-24.
7 vgl. etwa: von Lepel 2006, 18-25.
18 vgl. z.B. GeiR 2006, 217-233.
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2. Katholische Kirche und Kriegsdienstverweigerung
aus Gewissensgrinden

2.1 Die Aussagen der Pastoralkonstitution des Il. Vatikanischen Konzils
zur Gewissensfreiheit

Das II. Vatikanische Konzil proklamiert in seiner pastoralen Konstitution tber die Kirche
in der Welt von heute ,Gaudium et Spes” die ,Wiirde des Gewissens” (GS 16) und er-
kennt seine bindende Kraft fir den Menschen an.'® Das Gewissen wird in einen groRe-
ren anthropologischen Grundzusammenhang eingeordnet: Es ist die Mitte personaler
Existenz selbst. Im Gewissen entdeckt jeder Mensch ein ihm selbst von Gott einge-
schriebenes Gesetz, ,das in der Liebe zu Gott und dem Nachsten seine Erfuillung hat”
(GS 16), dessen Stimme ,ihn immer zur Liebe und zum Tun des Guten und zur Unter-
lassung des Bosen anruft” (GS 16) und dem er sich im freien Gehorsam verpflichtet

weils.

Der Gewissensspruch ist in seiner inhaltlichen Bestimmtheit nicht unfehlbar, im konkre-
ten Urteil kann sich der Mensch tauschen. Doch die Mdéglichkeit des Irrtums hebt die
bindende Kraft des Gewissensspruchs nicht auf; nach den Worten von ,Gaudium et
spes” verliert das Gewissen auch dann nicht seine Wiirde, wenn es ,aus untiberwindli-
cher Unkenntnis irrt” (GS 16). Es bleibt ihm aber auch aufgegeben, stets ,nach dem
Wahren und Guten zu suchen” (GS 16).

FUr das Il. Vatikanische Konzil hat das Gewissen aber eine Uber das blol3 Moralische
hinausgehende Bedeutung; in ihm ereignet sich die Begegnung zwischen Mensch und
Gott: ,Das Gewissen ist die verborgenste Mitte und das Heiligtum im Menschen, wo er
allein ist mit Gott, dessen Stimme in diesem seinem Innersten zu horen ist.” (GS 16)%°

¥ Die konziliare ,Gewissenslehre” wird in den Kontext der schopfungstheologischen und heilsge-
schichtlichen Deutung des Menschen (GS 12-22) gestellt und im Artikel 16 ,Die Wirde des sittlichen
Gewissens” entwickelt. Die Endfassung des Textes ist ein Kompromisstext aus vorangegangenen Text-
entwidrfen, in denen sich die alte Gewissenslehre der Neuscholastik [...] (Entwurf der Vorbereitungs-
kommission und Text 3) und personale Konzeptionen des Gewissens zeitgendssischer Moraltheolo-
gien (Text 2) gegeniiberstehen. Fir die meisten Interpreten wird im Abschlusstext ,die neuscholasti-
sche Sicht des Gewissens durch die Hinzunahme der personal orientierten Modelle getffnet, gewei-
tet und in einen neuen Horizont hineingestellt” (Kneib 1996, 399).
Vgl. auch: Golser 1975, 123-132; Schockenhoff 2003, 158-165; kritischer dagegen: Ratzinger 1968,
330.

20 vgl. auch Fonk 2004, 134-140.
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2.2 Das Recht auf Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgrinden

Die Achtung des Evangeliums vor der ,Wiirde des Gewissens und seiner freien Ent-
scheidung” (GS 41) bewegt das Il. Vatikanische Konzil, sich fiir das Recht auf Gewis-
sensfreiheit in einem konkreten Bereich einzusetzen.” ,Gaudium et spes” fordert einen
gesonderten Rechtsschutz der Wehrdienstverweigerer aus Gewissensgriinden: ,Ferner
scheint es angebracht, dass Gesetze fur die in humaner Weise Vorsorge treffen, die aus
Gewissensgrinden den Wehrdienst verweigern, vorausgesetzt, dass sie zu einer ande-
ren Form des Dienstes an der menschlichen Gemeinschaft bereit sind.“ (GS 79).% Uber
die moralische Berechtigung, den Wehrdienst zu verweigern oder Wehrdienst zu leis-
ten, unterlasst das Dokument ein eigenes Urteil.* Vielmehr wirdigt es sowohl diejeni-
gen, die sich der Gewaltlosigkeit verpflichtet sehen, insofern sie die Rechte und Pflich-
ten anderer nicht verletzen,* als auch die Soldaten, wenn sie nicht nur den nationalen
Interessen, sondern der Sicherheit und Freiheit der Volker insgesamt dienen.?

Dagegen kritisiert ,Gaudium et spes” mit scharfen Worten den blinden Gehorsam von
Soldaten, vor allem dann, wenn damit Befehle ausgefiihrt werden, die offensichtlich die
,Prinzipien des natiirlichen Volkerrechts” verletzen, worunter in erster Linie der Geno-
zid genannt wird, und zollt vielmehr denen Respekt, die sich solchen Befehlen ,offen
widersetzen” - mit anderen Worten: die sich ihnen aus Gewissensgriinden verweigern.?
Mit dieser Anerkennung ermdglicht das Konzil eine Ausdehnung des Rechts auf Ver-
weigerung aus Gewissensgriinden auch auf diejenigen, die zu einem Wehrdienst in

2L Kneib (1996, 391) spricht hier von einem ,Fallbeispiel gesellschaftlicher ,Freiheit von Zwang’ in geis-

tigen Dingen, die ,Dignitatis humanae’ als grundsatzliches Prinzip der gesellschaftlich-staatlichen
Ordnung gefordert hatte”. Kritischer sieht es dagegen Kriicken (1987, 275), fir den ,die Aussage des
Konzils zur Kriegsdienstverweigerung vage und blass geblieben ist.”

22 Hirschmann (1966, 118f) weist darauf hin, dass die von manchen ,gewiinschte Klausel, die eine
Rechtsvermutung fiir die rechtmaBige Autoritat aufstellte”, bewusst fallen gelassen wurde.
Zu einer ausdriicklichen Anerkennung kam es erst Jahre spater in der Enzyklika ,Populorum Progres-
sio” durch Papst Paul VI: ,Wir freuen uns zu héren, dass in manchen Nationen der Militardienst ganz
oder zum Teil als Sozialdienst geleistet werden kann. Wir segnen die Initiativen und den Willen de-
rer, die ihnen folgen.” (PP 74). Eine ausgesprochen positive Bewertung erfolgte durch die Gemein-
same Synode der deutschen Bistiimer 1975, indem sie neben dem Wehrdienst auch die Kriegsdienst-
verweigerung mit der Bereitschaft zum Zivildienst als Beitrag zur Sicherung und Férderung des Frie-
dens wurdigte (EF 2.2.4.3).

,Vom gleichen Geist bewegt, konnen wir denen unsere Anerkennung nicht versagen, die bei der

Wahrung ihrer Rechte darauf verzichten, Gewalt anzuwenden, sich vielmehr auf die Verteidigungs-

mittel beschranken, so wie sie auch den Schwachen zur Verfligung stehen, vorausgesetzt, dass dies

ohne Verletzung der Rechte und Pflichten anderer oder der Gemeinschaft méglich ist.” (GS 78)

% Wer als Soldat im Dienst des Vaterlandes steht, betrachte sich als Diener der Sicherheit und Freiheit
der Volker. Indem er diese Aufgabe recht erfiillt, tragt er wahrhaft zur Festigung des Friedens bei.”
(GS 79)

% Handlungen die im bewussten Widerspruch zu ihnen (i.e.: Prinzipien des naturlichen Vélkerrechts)
stehen, sind Verbrechen; ebenso Befehle, die solche Handlungen anordnen; auch die Berufung auf
blinden Gehorsam kann den nicht entschuldigen, der sie ausfiihrt (...) Hochste Anerkennung verdient
dagegen die Haltung derer, die sich solchen Befehlen furchtlos und offen widersetzen.” (GS 79)

23

24
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einem bestimmten Krieg und zur Ausfiihrung eines konkreten Befehls nicht bereit sind,
weil sie diesen nach eingehender Priifung als ungerechtfertigt beurteilen.*’

2.3 Die deutsche Gesetzgebung und Rechtsprechung
zur Kriegsdienstverweigerung aus Sicht der katholischen Kirche

2.3.1 Die Auseinandersetzung der Wirzburger Synode mit der Gewissensprtfung

Die Gemeinsame Synode der Bistumer in der Bundesrepublik Deutschland, die die
konziliare Lehrverkindigung auf die deutschen Verhéltnisse zu konkretisieren versucht,
mahnt das Grundrecht auf Gewissensfreiheit und den Rechtsschutz fir Kriegsdienstver-
weigerer aus Gewissensgriinden in der Bundesrepublik Deutschland nicht an, sondern
beschrankt sich darauf, die anderen Teilkirchen zu bitten, sich in ihren Landern fur den
Rechtschutz fur Kriegsdienstverweigerer aus Gewissensgrinden einzusetzen, wobei sie
an die entsprechende Passage im Konzilstext (vgl. GS 79) erinnert. (vgl. EF 2.2.4.3)*®
Denn in der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland wird die Verpflichtung zum
Kriegsdienst mit der Waffe bereits unter einen Gewissensvorbehalt gestellt: ,Niemand
darf gegen sein Gewissen zum Kriegsdienst mit der Waffe gezwungen werden. Das N&-
here regelt ein Bundesgesetz.” (Art.4 Abs.3 GG)**

Nun schitzt die Verfassung bereits in Art.4 Abs.1 das Gewissen allgemein vor einem
Rechtszwang, indem es die Freiheit des Gewissens fir unverletzlich erklart. Die Beson-
derheit des Kriegsdienstes mit der Waffe, die die Ausgliederung des Grundrechts der
Kriegsdienstverweigerung aus der allgemeinen Gewissensfreiheit des Art.4 Abs.1 GG
ermoglicht, wird mit der besonders akuten Gefahrdung in einer militdrischen Konfronta-
tion begriindet.* In Erinnerung an Terror und Diktatur zur Zeit der Herrschaft der Nati-

27 Die Moraltheologie hebt traditionell nicht auf eine absolute, sondern auf eine situationsbezogene
Kriegsdienstverweigerung ab. Legitime Verweigerungsgriinde kénnen einzelne, an den Prinzipien der
Diskrimination und Proportionalitdt nicht orientierte Kriegshandlungen betreffen, sich aber auch auf
bestimmte Kriege beziehen, deren Ziele nicht der Herstellung gerechterer Verhaltnisse dienen, und
selbst den Militardienst in Friedenszeiten einschlieBen, wenn er auf einen Angriffskrieg zielt oder das
ius in bello prinzipiell nicht eingehalten werden kann. Vgl. Gillner 1997, 480.

% In anderen Dokumenten hat die katholische Kirche in besonderer Weise dieses Grundrecht in der
deutschen Verfassung ausdricklich gewdrdigt - so etwa die Deutsche Kommission Justitia et Pax
jingst in einem Grundlagenpapier : ,Die Verweigerung des Kriegsdienstes mit der Waffe aus Gewis-
sensgriinden als ein verfassungsrechtlich verblrgtes Grundrecht (Art.4 Abs.3 GG) gilt als Errungen-
schaft und tragender Pfeiler der Glaubens- und Gewissensfreiheit des freiheitlich demokratischen
Rechtsstaates.” (DaF 46)

29 Das Verhaltnis zwischen Satz 1 und 2 bestimmt Eckertz 1986, 306 durch die Unterscheidung von
Rechtsnorm (Satz 1) und Rechtsverwirklichungsnorm (Satz 2), um sich von dem Gedanken einer
,Grundrechtsverwirklichung durch Verfahren” zu lésen.

%0 vgl. Beschluss des Ersten Senats des BVerfG vom 26. Juni 1970: BVerfGE 28,243 (262).
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onalsozialisten und der humanitaren wie politischen Katastrophe des Zweiten Welt-
kriegs wollten die ,Vater des Grundgesetzes” - wie aus den Debatten im Parlamentari-
schen Rat eindeutig hervorgeht - insbesondere in der konkreten Inanspruchnahme zum
Kriegsdienst dem Staatsbirger den Schutz des Gewissens garantieren.

Der Begriff ,Kriegsdienst mit der Waffe” schlielt jede Tatigkeit mit ein, die in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Einsatz militarischer Gewalt steht,** und umfasst
auch den Wehrdienst in Friedenszeiten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts regelt Art.4 Abs.3 GG die Wirkungen der Gewissensfreiheit im Bereich
der Wehrpflicht abschlieRend. Von daher kann bei einer Gewissensentscheidung gegen
den Wehrdienst nicht auf Art.4 Abs.1 GG zuriickgegriffen werden. Das Wort ,Kriegs-
dienst” bezieht sich auf den gesamten Krieg; ethische Konfliktsituationen innerhalb des
Krieges regelt das Soldatengesetz: Unverbindlich sind alle Befehle, die die Menschen-
wiurde verletzen (811 Abs.1 S.3 HS1 Alt.1 SG), die zu nicht-dienstlichen Zwecken (811
Abs.1 S.3 HS.1 Alt.2 SG) erteilt werden und durch deren Befolgung eine Straftat began-
gen wuirde (811 Abs.2 S.1).

Die Synode konzentriert sich allein auf das drangende Problem der Gewissensprufung
in Form von mundlichen Anhorungsverfahren fir die Antragsteller, das der Gesetzgeber
in einem gemal Art.4 Abs.3 Satz 2 GG fur das KDV-Verfahren notwendigen Gesetz
vorsah. Dabei kritisiert sie das Anerkennungsverfahren fir Kriegsdienstverweigerer als
,diskriminierend und dariiber hinaus als Gewissenspriifung vom christlichen Verstiand-
nis her unzumutbar”. Sie fordert die Politik auf, ,statt der Gewissenspriifung in der bis-
herigen Form bessere, der personalen Wirde angemessene Wege der Anerkennung als
Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden aufgrund Artikel 4, Absatz 3 des
Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland” (EF 2.2.4.3) zu finden.*

Nach gescheiterten Reformversuchen in den 70er Jahren tritt schlielich am 1. Januar
1984 ein Kriegsdienstverweigerungs-Neuordnungsgesetz (KDVNG) in Kraft,*®* dessen
grundgesetzliche Vereinbarkeit vom 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts in einem
Urteil vom 24. April 1985 bestatigt wird.** Das Prifungsverfahren fiir den GroRteil der

3 Der Kriegsdienst erstreckt sich jedoch nicht auf jede Mitwirkung am Krieg. Zu dieser Einschrankung
vgl. Eckertz 1986, 342.

%2 Die klarste und detaillierteste Stellungnahme zur Frage der Begriindbarkeit von Gewissensentschei-
dungen im katholischen Bereich hat Bockle (1980, 261-263) im Rahmen einer 6ffentlichen Anhérung
des Bundestagsausschusses zur Novellierung des Kriegsdienstverweigerungsrechts im Januar 1980
abgegeben.

3 Mit Art.1 des KDVNG wird das Kriegsdienstverweigerungsgesetz (KDVG a.F. vom 28. Februar 1983)
erlassen.

3 Vgl. BVerfGE 69,1. Allerdings haben die Richter Bockenforde und Mahrenholz in einem Sondervo-
tum dem Ergebnis und der Begriindung widersprochen.
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ungedienten Antragsteller im Frieden - nunmehr vor dem Bundesamt fur Zivildienst
(BAZ) und nicht mehr vor den Ausschissen und Kammern fur KDV in den Kreiswehrer-
satzamtern und Wehrbereichsverwaltungen® - wird erleichtert und auf das miindliche
Anhdrungsverfahren weitestgehend verzichtet.*® Inzwischen hat die Neuregelung des
Rechts der Kriegsdienstverweigerung (KDVNeuRG) vom 9. August 2003 (seit 1. No-
vember 2003 in Kraft)*” das Verfahren fir alle Antragsteller vereinheitlicht und Soldatin-
nen ausdriicklich einbezogen.®® Diese Anderungen entsprechen weitgehend den ur-
sprunglichen Forderungen der Synode und werden daher von Seiten der katholischen
Kirche auch ausdricklich begriRt.*

2.3.2 Die Gesetzgebung und Rechtsprechung zur Kriegsdienstverweigerung
aus prinzipiellen und situationsbezogenen Griinden

In ihrem Beschluss ,Entwicklung und Frieden” sieht die Synode davon ab, zu themati-
sieren, dass der Gesetzgeber in § 25 des Wehrpflichtgesetzes vom 21. Juli 1956 (WPfIG
a.F) das vom Konzil geforderte Recht auf Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgrin-
den in unannehmbarer Weise eingeschrankt hat: ,Wer sich aus Gewissensgriinden der
Beteiligung an jeder Waffenanwendung zwischen den Staaten widersetzt und deshalb
den Kriegsdienst mit der Waffe verweigert, hat statt des Wehrdienstes einen zivilen Er-
satzdienst auRerhalb der Bundeswehr zu leisten. Er kann auf seinen Antrag zum waffen-
losen Dienst in der Bundeswehr herangezogen werden.” Denn mit diesem Gesetz wer-
den situationsbezogene Kriegsdienstverweigerungsgriinde ausgeschlossen. Allein die
prinzipiellen Verweigerer, jene, die jeden Krieg ablehnen, kdnnen sich auf dieses Recht

% Die Ausschiisse und Kammern fiir KDV sind dem BMVg, das BAZ dem BMFSF) zugeordnet. ,Um den
Verteidigungsauftrag der Bundeswehr nicht zu gefahrden, hat der Gesetzgeber in den Ubrigen Fallen
— mit Modifikationen — das Verfahren vor den Ausschiissen und Kammern (fur KDV - Gillner) beibe-
halten (§§ 9ff. KDVG a.F [vom 28. Februar 1983]).” Eckertz 1986, 395.

% Der KDV-Antragsteller muss neben einem ausfilhrlichen Lebenslauf und einem polizeilichen Fiih-
rungszeugnis eine schriftliche Begriindung der Gewissensentscheidung einreichen, die von dem BAZ
vor allem auf Vollstandigkeit und Schlussigkeit gepruft wird und nur im Zweifelsfalle schriftlich oder
mundlich nachgefragt wird. Die Gewihrleistung einer ,echten” Gewissensentscheidung sieht der Ge-
setzgeber nunmehr in der Verlangerung der Zivildienstzeit gegeben, nach der sie um ein Drittel 1&n-
ger als der Grundwehrdienst dauern muss.

% Das KDVNeuRG enthdlt in Art.1 das neue KDVG, andert in Art.2 das WPfIG n.F vom 20. Februar
2002, in Art.3 das ZDG vom 28. September 1994 und hebt in Art.4 das KDVG a.F. vom 28 Februar
1983 sowie die KDVV vom 2. Januar 1984 auf.

% Nach bisherigem Recht (§9 Abs.1 KDVG a.F. [vom 28. Februar 1983]) entschieden Ausschiis-
se/Kammern fiir KDV Uber Antrédge von Soldaten, gedienten Wehrpflichtigen und ungedienten Wehr-
pflichtigen, die zum Wehrdienst einberufen oder schriftlich benachrichtigt waren, dass sie als Ersatz
fur Ausfalle kurzfristig einberufen werden kénnen, tGber Zweitantrage und Zweifelsfalle sowie im
Spannungs- und Verteidigungsfall. Nach neuem Recht (§2 Abs.1 KDVG n.F. [vom 9. August 2003])
entscheidet das BAZ (iber alle Antrdage.” Walz 2003, 206.

% vgl. z.B. DaF, 46.
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berufen.”® Diejenigen jedoch, die zwischen einer moralisch erlaubten und einer mora-
lisch verwerflichen T6tung von Menschen im Kriege unterscheiden, kdnnen Art.4 Abs.3
GG nicht in Anspruch nehmen. In einem Beschluss vom 20. Dezember 1960 erklart der
1. Senat des BVerfG den §25 WPfIG a.F. mit dem Grundgesetz fiir vereinbar,*" indem er
auf die Absicht des Gesetzgebers verweist, und schreibt den Ausschluss ,situationsbe-
dingter Kriegsdienstverweigerung” fest: ,Die Entscheidung muss sich ihrem Inhalt nach
gegen den Waffendienst schlechthin richten; sie ist insoweit eine generelle, ,absolute’
Entscheidung. Gemeint ist das Gewissensverbot, Waffen, gleich welcher Art, zu flhren.
Das Gewissen verbietet ein Tun, das unmittelbar darauf gerichtet ist, mit — den jeweils
zur Verwendung kommenden — Waffen Menschen im Krieg zu toéten. Nur in der Vor-
stellung, dies tun zu mussen, liegt nach dem Grundgesetz fiir den einzelnen die schwe-
re innere Belastung, die es rechtfertigt, seine ablehnende Gewissensentscheidung anzu-
erkennen, obwohl sie zur Verweigerung einer in Verfassung und Gesetz allgemein auf-
erlegten staatsbirgerlichen Pflicht fihrt und damit — wenigstens vordergriindig — zu den
Interessen des Staates in Widerstreit tritt.“*

Mit der Begrindung des Ausschlusses der situationsbezogener Kriegsdienstverweige-
rung aus dem Verstandnis der Gewissensentscheidung als einer ,generelle[n], absolu-
te[n] Entscheidung” widerspricht das BVerfG seiner eigenen naheren Bestimmung des
Gewissens®, unter dem ein ,real erfahrbares seelisches Phanomen zu verstehen [ist],
dessen Forderungen, Mahnungen und Warnungen fur den Menschen unmittelbar evi-

40 Der katholische Politiker Heiner GeiRRler (1960, 122) hat bereits in seiner Dissertation von 1960 den
8§25 WPflg a.F. fur verfassungswidrig erklért, insofern auch die situationsbezogene Kriegsdienstver-
weigerung durch Art.4 Abs.3 GG geschitzt sei.

41 Ein Prufungsausschuss fur Kriegsdienstverweigerer hatte einen Antrag abgelehnt, weil sich darin nicht
jeder Gewaltanwendung widersetzt werde und somit eine situationsbezogene Gewissensentschei-
dung vorliege. Die Bundesregierung vertrat im Verfahren den Standpunkt: ,Werde die Gewissensent-
scheidung in Art.4 Abs.3 GG auf das Ob und Wie des einzelnen Waffendienstes bezogen, so lieRRen
sich die mdglichen Gewissensgriinde nicht mehr begrenzen. Eine solche Auslegung wiirde im Ergeb-
nis dazu fuhren, dass eine Minderheit Einzelner zu jedem Zeitpunkt durch situationsbedingte Kriegs-
dienstverweigerung die Durchfiihrung der von der verfassungsmafigen Volksvertretung beschlosse-
nen Verteidigungsmaflnahmen zumindest empfindlich stéren kdnnte. Darin liege eine Geféahrdung
der staatlichen Gemeinschaft, deren Erhaltung die Berufung auf das Grundrecht erst ermogliche.”
BVerfGE 12,45 (48). Vgl. auch Hoppe 2002, 53.

42 BVerfGE 12,45 (56f).

Spater hat das Bundesverfassungsgericht die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,gegen sein Gewis-
sen” in Art.4 Abs.3. S.1 GG davon abhidngig gemacht, dass dem Kriegsdienstverweigerer ,sein Ge-
wissen eine Totung grundsatzlich und ausnahmslos zwingend verbietet”. BVerfGE 48,127 (128).

4 Die Kompetenz und Notwendigkeit des Staates zur Definition des Gewissens wird vom 1. Senat des
BVerfG in seinem Urteil vom 20. Dezember 1960 mit der Gewadhrleistung einer einheitlichen
Rechtsordnung fir alle Staatsbirger, die auch den Rechtsbegriffs des Gewissens umfasst, begriindet:
,Das Verfassungsrecht geht davon aus, dass die Grundlagen des politischen Zusammenlebens ein-
heitlich fur alle Staatsburger zu bestimmen sind. Verfassungsbegriffe sind daher fir alle Bekenntnisse
und Weltanschauungen gleich zu interpretieren. Die Aufgabe der Verfassungsorgane ist es, die Ein-
heitlichkeit der Rechtsordnung fur alle Staatsbiirger zu gewdhrleisten.” BVerfGE 12,45 (54).
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dente Gebote unbedingten Sollens sind“**, und der Definition der Gewissensentschei-
dung als ,jede ernste sittliche, d.h. an den Kategorien von ,Gut’ und ,Bose’ orientierte
Entscheidung (...), die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfihrt.“** Der Widerspruch besteht zwischen der
generellen (formalen) Bestimmung der Kriterien von Gut und Bése und der inhaltlichen
Auszeichnung des Guten mit einer absolut geltenden Norm.*® In einer spateren Ent-
scheidung des zweiten Senats des BVerfG vom 13. April 1978 wird die unbedingte
Verpflichtung durch das Gewissen gar mit der unbedingten Geltung des Tétungsverbots
identifiziert, womit der urspringliche grundgesetzlich bestimmte Gewissensbegriff
selbst ,deformiert” wird.*

Mit der Begrindung der allgemeinen Wehrpflicht und der damit widerstreitenden
Staatsinteressen wird das Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung durch das BVerfG
geschwaécht, wobei aber erst der Beschluss des 1. Senats vom 26. Mai 1970 das mit ihm
kollidierende Staatsinteresse®® als ,Einrichtung und Funktionsfahigkeit der Bundeswehr”
benennt und mit Verfassungsrang ausstattet.*

4 BVerfGE 12,45 (54).

4 BVerfGE 12,45 (55)

4 Eckertz (1986, 362) weist zu Recht darauf hin, dass das Bundesverfassungsgericht bereits im ersten
Satz der Begriindung unzulassigerweise die unbedingte Verpflichtung durch das Gewissen mit der
unbedingten Geltung des Totungsverbotes gleichsetzt: Das Problem ist ,das Komma, durch das der
Senat die Worte ,generell’ und ,absolut’ verbindet. Eine Gewissensentscheidung ist in dem Sinne ab-
solut, dass sie unter keiner anderen Bedingung als dem Gewissensgebot steht. Die Rechtsprechung
dagegen verlangt, dass das Gewissensgebot, auf das sich der Kriegsdienstverweigerer beruft, in dem
Sinne ,absolut’ ist, dass es losgelost von den Bedingungen gilt, unter denen der Einzelne handelt. Die
Begriindung des Ausschlusses der ,situationsbedingten’ Kriegsdienstverweigerung mit der Absolutheit
der Gewissensentscheidung beruht also auf einer Aquivokation.”

47 Der Kerngehalt des Grundrechts aus Art.4 Abs.3 GG besteht darin, den Kriegsdienstverweigerer vor
dem Zwang zu bewahren in einer Kriegshandlung einen anderen téten zu mussen, wenn ihm sein
Gewissen eine Totung grundséatzlich und ausnahmslos zwingend verbietet.” (BVerfGE 48,127 (13f)).”

4 Nur kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte
sind mit Ricksicht auf die Einheit der Verfassung und die von ihr geschiitzte gesamte Wertordnung
ausnahmsweise imstande, auch uneinschrdnkbare Grundrechte in einzelnen Beziehungen zu be-
grenzen. Dabei auftretende Konflikte lassen sich nur 16sen, indem ermittelt wird, welche Verfas-
sungsbestimmung fir die konkret zu entscheidende Frage das hohere Gewicht hat.” BVerfGE 28,243
(261).

49 Die Einrichtung und Funktionsfihigkeit der Bundeswehr haben fir diese Abwagung verfassungs-
rechtlichen Rang, da Art.12a Abs.1, Art.73 Nr.1 und Art.87a Abs.1 S.1 GG die Wehrpflicht zu einer
verfassungsrechtlichen Pflicht gemacht und eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung fur die mi-
litirische Verteidigung getroffen haben.” BVerfGE 28,243 (261). Die Entscheidung des BVerfG hat
den Streit um die VerfassungsmaRigkeit des §825 S.1 WPflg a.F. / 1 KDVG (a.F.) aber nicht beenden
kénnen. In der Fachliteratur halten bis heute viele Juristen an der Kritik fest. So kritisiert Eckertz
(1986, 139f), dass nunmehr ,an die Stelle eines Gesetzesvorbehalts ein Abwagungsvorbehalt tritt.
Der Konflikt zwischen einem Grundrecht und einem Rechtswert, dessen Verfassungsrang durch Ver-
fassungsauslegung ermittelt wird, ist dann nicht schon generell durch das Grundgesetz geldst, son-
dern muss erst je fir die konkret zu entscheidende Frage’ durch eine Abwagung gel6st werden. Der
typische Fall der Giterabwagung ist ,die Entscheidungslage in auBergewdhnlichen Situationen.” Das
Bundesverfassungsgericht 16st also das Problem, dass die Geltung der Rechtsnorm eine normale Situ-
ation voraussetzt, Art.4 Abs.3 GG aber gerade ein Grundrecht fiir die Ausnahmesituation ist, indem
es die Entscheidungslage in der Ausnahmesituation unmittelbar in der Verfassung abbildet. Der ,Vor-
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In einem Sondervotum zum Urteil des BVerfG Uber das Kriegsdienstverweigerungsneu-
ordnungsgesetz vom 28. Februar 1983 (Urteil vom 24. April 1985)* kritisieren die Rich-
ter Bockenforde® und Mahrenholz zum einen, dass der ,Einrichtung und Funktionsfa-
higkeit” der Bundeswehr ein verfassungsrechtlicher Rang eingerdumt wird, der die
Funktion einer verfassungsimmanenten Grundrechtsschranke einnimmt und damit die
Integritat der Grundrechtsgeltung selbst gefahrdet.>

Zum anderen wenden sie sich gegen die bisherige, auch vom Urteil wieder bestatigte
Rechtssprechung des Gerichts seit dem Jahre 1960 zum Gewissensbegriff und damit
zum verfassungsrechtlichen Gehalt der in Art.4 Abs.3 geschitzten Gewissensentschei-
dung, nach der allein dasjenige Gewissen geschtitzt sei, das sich in einer generellen,
absoluten Entscheidung gegen den Kriegsdienst mit der Waffe &ufRere, nicht aber das auf
eine konkrete Situation bezogene. Nach Bdckenforde und Mahrenholz wird damit ei-
nerseits die Eigenart von Gewissensentscheidungen selbst verkannt, da sie immer kon-
krete moralische Entscheidungen der Person in einer bestimmten Situation sind, in ih-
nen Norm- und Situationsbezogenheit gewissermaRRen zusammenflieRen.>® Andererseits
werden alle Gewissensentscheidungen von vornherein ausgeschlossen, die nicht auf
einen grundsatzlichen Pazifismus griinden. Bockenforde und Mahrenholz berufen sich
auch auf die Lehre der katholischen Kirche, nach der es ,fiir ein am christlichen Glau-
ben und seinen Lehren orientiertes Gewissen die Moéglichkeit und gegebenenfalls Not-
wendigkeit einer aktuellen Kriegsdienstverweigerung (gibt), wenn und weil ein be-
stimmter Krieg die Voraussetzungen einer gerechtfertigten Verteidigung nicht (mehr)
erfullt. FUr die katholische Lehre sind daftr die Bedingungen des gerechten Krieges
malgebend, die sich auf die Ursache (iusta causa), das Ziel und die eingesetzten
Kampfmittel (debitus modus) beziehen (...); Bezugspunkt und Gegenstand der Gewis-
sensentscheidung gegen den Kriegsdienst sind danach gerade und nur bestimmte Kriege

rang’ des Schutzes des Einzelgewissens vor ,der Pflicht zur Beteiligung an der Sicherung der staatli-
chen Existenz’ von dem der Senat (...) spricht, hat damit freilich nur noch einen deklamatorischen
Wert.”

% BVerfGE 69,1.

%1 Zur Position von Bockenforde 1976, 253-317; vgl. hierzu auch die Analyse von Hoppe 2002, 51f

Fn.107.

Bockenforde und Mahrenholz halten es vor allem ,fir verfassungsrechtlich unzuldssig, solche mogli-

chen Begrenzungen und Schranken der Grundrechte, wie es hier geschieht, aus bundesstaatlichen

Kompetenzvorschriften (Art.73 Nr.1, 87a GG), blofRen Erméachtigungsnormen (Art.12a GG) oder Or-

ganisationsregelungen (Art.115b GG) herzuleiten.” BVerfGE 69,1 (59).

% Das Sondervotum bezieht sich hier auf eine Stellungnahme von Prof. Dr. Johannes B. Hirschmann SJ
vor dem Verteidigungsausschuss des Deutschen Bundestages am 1. Juni 1956: ,Dabei unterstellen
wir, wenn wir vom Gewissen sprechen, einen Gewissensbegriff, von dem ich glaube, dass er sich
doch im wesentlichen mit dem von unseren evangelischen Bridern geteilten deckt, insofern namlich,
als auch wir im Gewissen eine Stellungnahme der menschlichen Person in der Beurteilung der sittli-
chen Qualitat - also gut oder bdse, erlaubt oder unerlaubt, geboten oder verboten - einer der Person
in einer jeweiligen Situation aufgegebenen Entscheidung sehen. Das Gewissen ist also immer indivi-
duell und situationsbezogen. Es ist zugleich normbezogen.” BVerfGE 69,1 (82).

52
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und ein darauf bezogener Kriegsdienst, nicht hingegen der Krieg oder Kriegsdienst
schlechthin.”**

Fur die beiden Verfassungsrichter ist der Tatbestand des Art.4 Abs.3 GG auch dann er-
fallt, wenn sich die Gewissensentscheidung gegen den Kriegsdienst auf bestimmte Krie-
ge und einen darauf ausgerichteten Kriegsdienst bezieht, in denen die Bedingungen
nicht erfillt sind, unter denen die betreffende Person sich moralisch zu einer Kriegsbe-
teiligung imstande sahe. Insofern konnten auch Wehrpflichtige, Zeit- oder Berufssolda-
ten den Kriegsdienst verweigern, insofern die Bedingungen dafiir, den Waffendienst
leisten zu kénnen, nicht mehr gegeben waren.*

2.3.3 Die kirchliche Kritik an der geltenden Rechtslage zur Kriegsdienst- und
Gehorsamsverweigerung aus Gewissensgrinden

Zu einer offensiven kritischen Auseinandersetzung mit der Gesetzgebung und Recht-
sprechung zur Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden innerhalb der katholi-
schen Kirche fuhrt erst eine Entscheidung des 2. Wehrdienstsenats des BVerwG vom 6.
Mérz 1987. In diesem Urteil wird eine 6ffentliche, auf dem Dienstweg abgegebene Er-
klarung von 20 Rekruten, die darin ihr feierliches Geldbnis in Bezug auf die Mitwirkung
am Einsatz von ABC-Waffen einschrankend interpretieren,* als Dienstvergehen einge-
stuft.”” Denn eine Formulierung eines Vorbehalts zum soldatischen GelGbnis sei nicht
maoglich oder mache unter Umstdnden das Geldbnis selbst nichtig. Zudem sei es denk-
bar, dass die unterzeichnenden Rekruten ,ihre Bereitschaft zum Befolgen von Befehlen
einschranken und dadurch bereits mit der Ubergabe der ,Erkldrung’ in den Geschafts-
gang — jedenfalls objektiv — gegen ihre Pflichten zum treuen Dienen nach 87 SG (...)

verstieRen.“®

Der katholische Sozialethiker Walter Kerber SJ folgert im Umkehrschluss aus diesem
Urteil, dass der Soldat ,mit dem militarischen Diensteid (...) ausdriicklich seine Bereit-

> Bockenforde und Mahrenholz beziehen sich hier u.a. auf GS 79-81 und GsF 3.5. Das Sondervotum
beruft sich gleichermalen auf die ,weitergehende Glaubenslehre” der evangelischen Kirche und ein-
schldgige Publikationen der EKD. BVerfGE 69,1 (81f).

% Vgl. auch Eckertz 1986, 380.

% Aufgrund unserer persénlichen Gewissensentscheidung sehen wir uns an dieses Geldbnis nur ge-
bunden, wenn die Bundesrepublik Deutschland und ihre Verblindeten keine Atom-, biologische so-
wie chemische Waffen einsetzen.”

5 Das BVerwG sprach den fir die Rekruten zustandigen Offizier vom Vorwurf einer Verletzung der
Dienstaufsichts- und Fursorgepflicht frei, da er sich in einem unvermeidlichen Verbots-(Gebots-) Irr-
tum befunden hatte.

% BVerwGE 83,285 (288).

19



schaft (erklart), auf gegebenen Befehl hin sich auch aktiv an einem Einsatz von ABC-
Waffen zu beteiligen“®. Ein solches Gel6bnis aber kdnne ernsthaft von keinem sich an
der Lehre seiner Kirche orientierenden Katholiken abgelegt werden, da dort bekanntlich
gerade der Einsatz von Atom- und anderen Massenvernichtungswaffen als moralisch
hochst problematisch aufgewiesen wird. Fur Kerber erklart die Entscheidung des
BVerwG den einschrdnkenden Gewissensvorbehalt, der selbstverstandlich fir alle insti-
tutionalisierten Versprechen zu gelten hat, fiir mit dem GelGbnis selbst unvereinbar.®

In einer weiteren Entscheidung vom 25. November 1987 Uber den Missbrauch des
Rechts auf Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden beschéftigt sich der
2. Wehrdienstsenat erstmals ausdricklich mit dem Konflikt zwischen soldatischen
Pflichten und persénlichem Gewissen. Dabei werden die von Kerber erhobenen Ein-
wéande weitgehend berlcksichtigt. Das Gericht stellt zundchst unmissverstandlich fest,
dass das militadrische GelObnis nicht die ausdriickliche Bereitschaft zur Mitwirkung an
einem atomaren Einsatz einschliet und damit auch keinen Gewissenszwang ausubt.
Denn der Einsatz von ABC-Waffen bleibt fiir den Soldaten auch weiterhin Gegenstand
moralischer Uberlegungen: ,Auch ein Soldat, der seine Pflichtenbindung durch Dienst-
eid oder feierliches Gelobnis nach 89 SG bekréftigt hat, ist mithin nicht gehindert, sei-
ne Einstellung zum Einsatz von ,Massenvernichtungsmitteln’ in einem Verteidigungsfall
zu uberdenken und sich heute schon zu Uberlegen, welche persénliche Gewissensent-
scheidung er treffen wirde, falls ihm befohlen werden sollte, sich an einem Einsatz von
ABC-Waffen zu beteiligen.“®* Denn ein solcher Befehl ware nicht schon durch die im
Soldatengesetz gezogenen rechtlichen Grenzen militarischer Befehlsgewalt unverbind-
lich. In einem solchen Gewissenskonflikt gesteht das BVerwG erstmals zu, dass der Sol-
dat sich in einem Gewissenskonflikt auf das Recht auf Gewissensfreiheit in Art.4 Abs.1
GG berufen kann, dass also die personliche Gewissensentscheidung zu einer Unver-
bindlichkeit eines Befehles fiihren konne: ,Unter Umstanden kann im Konflikt mit an-
deren Verfassungsbestimmungen in der konkreten Lage, in der es innerlich unabweisbar
wird, sich zu entscheiden, auch dem Grundrecht der Freiheit des Gewissens nach Art.4
Abs.1 GG gegenuber einem Befehl das hohere Gewicht zukommen mit der Folge, dass
der Befehl unverbindlich ist.“®* Kerber weist zu Recht darauf hin, dass mit dieser Ent-
scheidung kein ,subjektiv-6ffentliches Recht zur Dienstverweigerung aus Gewissens-
griinden“® gemeint ist, sondern der Soldat in einem solchen Fall das Risiko auf sich
nehmen muss, das Gericht von der Ernsthaftigkeit seiner Gewissensentscheidung zu

%63

% Kerber 1987, 434.
60 Kerber 1987, 435.
6. BVerwGE 83,358 (360).
62 BVerwGE 83,358 (360).
63 Kerber 1988, 322f.
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Uberzeugen. Es wird dartber hinaus auch nicht gesagt, wie zu verfahren sei, wenn die
Gewissensentscheidung in Konflikt mit dem verfassungsrechtlichen Rang der ,Funkti-
onsfahigkeit der Bundeswehr” gerit. Insofern bleibt eine wirkliche Grundsatzentschei-
dung zur Frage der Kriegsdienstverweigerung bzw. Befehlsverweigerung aus Gewis-
sensgrunden, zur Verhaltnisbestimmung von Art.4 Abs.1 GG und Art.4 Abs.3 GG noch
aus.

Auch das Bundesverwaltungsgerichtsurteil vom 31. Juli 1996 bringt noch keine Klarheit,
sondern verschérft eher die bisherigen Bedenken der katholischen Kirche. Im vorliegen-
den Fall hat sich ein Oberstabsarzt implizit aus Gewissensgriinden geweigert, an einem
,out-of-area’-Einsatz teilzunehmen. Das BVerwG pruft aber nur eine Rechtfertigung Uber
Art.4. Abs.3 GG, wiahrend Art.4 Abs.1 GG nur am Rande erwahnt wird.** Eine genaue
Verhéltnisbestimmung von Art.4 Abs.3 GG und Art.4 Abs.1 GG erfolgt nicht, nach der
Verbindlichkeit eines militarischen Befehls im Falle einer Gewissensentscheidung nach
Art.4 Abs.1 GG wird nicht gefragt, weil fur das BVerwG der Offizier gegen die Pflicht
zum treuen Dienen gem. 87 SG verstol3en habe .

Angesichts dieser noch nicht vollig geklarten Rechtslage und der neuen moralischen
Herausforderungen, vor denen die Soldaten durch das erweiterte Aufgabenspektrum der
Bundeswehr stehen, mahnt das Hirtenwort der Bischofe ,Gerechter Friede” vom 27.
September 2000 zu einer verantwortungsbewussten, gewissensbestimmten Befehlsge-
bung und -ausfihrung: ,Weder gibt es eine uneingeschrankte Befehlsgewalt noch eine
uneingeschrankte Gehorsamspflicht.” (GF 141) Damit ein gewissenhafter Umgang mit
Befehl und Gehorsam praktiziert werden kénne, beduirfe es zunéchst der genauen In-
formation Uber die Normen des humanitaren Volkerrechts und des Soldatengesetzes.
Da aber nach GF ,der bisher erreichte rechtliche Standard allein (..) die Opfer bewaffne-
ter Konflikte noch nicht hinreichend zu schiitzen” (GF 141) vermag, sind moralische
Urteilsfahigkeit und selbst bestimmtes Handeln ein notwendiges Gut. ,Es sollte in der
gesamten Ausbildung und in der praktischen Ausgestaltung des Prinzips von Befehl und

6 Zur Rechtfertigung seiner Erklarung ,kann sich der Soldat nicht mit Erfolg darauf berufen, dass das
Grundgesetz nicht nur der Gewissensfreiheit des Einzelnen nach Art.4 Abs.1 GG, sondern insbeson-
dere auch dem durch Art.4 Abs.3 S.1 GG gewadbhrleisteten Grundrecht, aus Gewissensgriinden den
Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern, einen hohen Stellenwert beigemessen hat. Denn diese
Gewissensentscheidung, die immer ,situationsbezogen’ zu treffen ist, muss sich ihrem Inhalt nach
gegen den Waffendienst schlechthin richten, ist somit eine generelle, ,absolute’ Entscheidung. (...) Im
vorliegenden Fall hat sich der Soldat zwar geweigert, an einem ,out-of-area’-Einsatz teilzunehmen,
aber im Ubrigen seit seiner Einstellung in die Bundeswehr keine gewissensmaRigen Bedenken gel-
tend gemacht, auf dem Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland oder im Bereich eines ihrer
NATO-Verbiindeten seine Pflicht zum treuen Dienen zu erfillen. Da seine [des Soldaten] Gewissens-
entscheidung jedoch unteilbar ist, kann der Soldat sein Verhalten hier nicht mit dem Hinweis auf die
grundrechtliche Gewahrleistung der Gewissensfreiheit nach Art.4 Abs.1 GG oder Art.4 Abs.3 S.1 GG
rechtfertigen.” BVerwGE 103,361 (371f). Vgl. auch die Beurteilung von Ladiges 2006, 957.
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Gehorsam so stark wie nur moglich in den Mittelpunkt geriickt werden.” (GF 142)%®
Selbst eine gute ethische Ausbildung schliel3t jedoch objektive oder nur subjektiv emp-
fundene illegitime Befehle nicht aus, so dass ein wirksamer rechtlicher Schutz einer
gewissensbestimmten Gehorsamsverweigerung erforderlich ist. Deshalb fordert GF: ,Er-
forderlich ist zudem ein rechtlicher Freiraum, der es dem Befehlsempfanger auch prak-
tisch ermoglicht, sich solchen Anordnungen zu widersetzen, die rechtliche bzw. ethi-
sche Grenzen verletzen. Positives Recht hat auch fur den Soldaten die Gewissensfrei-
heit zu garantieren.” (GF 141)

Eine Gewadhrleistung der Gewissensfreiheit fur Soldaten nach Art.4 Abs.1 GG im Falle
einer Kriegsdienst- oder Befehlsverweigerung verlangt auch das Grundlagenpapier der
Deutschen Kommission Justitia et Pax ,Kirchliches Verstandnis vom Dienst am Frieden
— Dienste fur den Frieden” (2004), da der Gesetzgeber einer situationsbezogenen
Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden nach Art.4 Abs.3 GG keine Mdglich-
keit eroffnet.

SchlieBlich hat das Recht auf Gewissensfreiheit gemaR der bischéflichen Erklarung
,Soldaten als Diener des Friedens” vom 29. November 2005 auch fir Soldaten unein-
geschrankt zu gelten, da dieser elementare Grundrechtsschutz die Rechtsstellung so-
wohl der Burger im Allgemeinen als auch der Soldaten im Besonderen bestimmt. Die-
ses Grundrecht ,kann nicht unter Berufung auf Gesichtspunkte der militarischen
ZweckmaRigkeit oder Funktionsfahigkeit auf3er Kraft gesetzt werden.” (SDF, 8)

8 Zum Pladoyer einer Integration von Fragen der moralischen Entscheidungsfindung und Handlungsfa-
higkeit in die gesamte militérische Ausbildung vgl. Ebeling 2004, 73-81; Gillner 2004, 83-92.
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3. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Juni 2005

Der komplexe Sachverhalt, so wie ihn das BVerwG ausfuhrlich schildert, sei hier noch
einmal in aller Kiirze zusammengefasst.®® Ein Offizier der Bundeswehr im Rang eines
Majors war seit dem 1. Oktober 2002 mit Aufgaben zur Verwirklichung eines IT-
Projekts®” beschaftigt, das die Effizienz der Streitkrafte im Rahmen multinationaler Ope-
rationen steigern und die Interoperabilitdt zu den USA sowie den anderen Streitkraften
von NATO und EU sicherstellen sollte. Kurz nach Beginn des Irak-Kriegs, am 20. Méarz
2003, auRerte der Offizier seine rechtlichen und moralischen Bedenken hinsichtlich der
eingenommenen militarpolitischen Rolle der Bundesrepublik Deutschland gegentiber
einem katholischen Militargeistlichen und einem Truppenarzt. Eine Woche spater kon-
kretisierte er den Vorbehalt vor seinen Vorgesetzten, insofern sich die Bundeswehr
durch ,die Stationierung von deutschen Soldaten in Kuwait, die Beteiligung deutscher
Soldaten an AWACS-Fliigen, die Gewéahrung von Uberflug- und Transitrechten fir die
im Irak operierenden Streitkrafte der USA und Grof3britanniens sowie die Bewachung
von US-Liegenschaften in Deutschland” seiner Ansicht nach in verfassungswidriger
Weise am Irak-Konflikt beteiligt hatte. Nachdem sein Disziplinarvorgesetzter auf Nach-
frage hin nicht ausschliel}en konnte, dass das IT-Projekt SASPF einen Beitrag zum Irak-
Krieg leisten konnte, verweigerte der Offizier am 7. April ,bis zum Ende des Konflikts
bzw. bis zur Klarung der Rechtslage durch das BVerfG” die Befehle, der Arbeit an dem
IT-Projekt SASPF nachzukommen sowie als Vorgesetzter seine Untergebenen zur Erful-
lung dieses Auftrags anzuhalten und die Erfullung dienstaufsichtlich zu tberwachen.
Zur Begrindung berief sich der Offizier gegenltber seinen Vorgesetzten auf seine
grundgesetzlichen Pflichten und auf sein Gewissen, das ihm jede Teilnahme an Unter-
stutzungshandlungen fur den Irak-Krieg untersage. Am nachsten Tag wurde ihm ein
neuer nicht kriegsrelevanter Auftrag im IT-Bereich erteilt, den er auch ausfihrte.

Die 1. Kammer des Truppendienstgerichts Nord befand den Soldaten am 9. Februar
2004 eines Dienstvergehens gemaR § 23 Abs.1 SG®, § 18 Abs.2 WDO® fur schuldig
und setzte den Major in den Dienstgrad eines Hauptmannes zurtick. Gegen dieses Ur-
teil legten sowohl der Offizier - mit dem Antrag auf Freispruch - als auch der Wehrdis-
ziplinaranwalt - mit dem Antrag auf Entfernung des Soldaten aus dem Dienstverhaltnis -

% Vgl. BVerwGE 127,302. - Kritische Anmerkungen zur Schilderung des Sachverhalts seitens des
BVerwG finden sich bei Ladiges 2006, 957.

7 SASPF (Standard-Anwendungs-Software-Produkt-Familien)

% Der Soldat begeht ein Dienstvergehen, wenn er schuldhaft seine Pflichten verletzt.”

8 Mehrere Pflichtverletzungen eines Soldaten oder eines fritheren Soldaten, (ber die gleichzeitig ent-
schieden werden kann, sind als ein Dienstvergehen zu ahnden.”
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Berufung ein. Der 2. Wehrdienstsenat des Bundesverwaltungsgerichts gab der Berufung
des Majors der Bundeswehr statt, sprach ihn beztglich aller Anschuldigungspunkte frei
und hob die Degradierung zum Hauptmann auf.”

Das BVerwG sah in dem Verhalten des Offiziers kein Dienstvergehen und sprach ihn
insbesondere vom Vorwurf des Ungehorsams frei.” Insofern verfolgt das BVerwG mit
diesem Urteil das bemerkenswerte Ziel, die Grenzen der Gehorsamspflicht eines Solda-
ten in einem demokratischen Rechtsstaat aufzuzeigen, auch wenn es sich hier um ein
,Sonderstatusverhiltnis” handelt, ,das durch eine besonders enge Rechts- und Pflich-

tenbeziehung des Einzelnen zur staatlichen Gewalt gekennzeichnet ist”.”?

3.1 Die rechtlichen Grenzen der militéarischen Befehlsbefugnis

Auch wenn die Pflicht zum Gehorsam gegeniiber dem Vorgesetzten zu den zentralen
Dienstpflichten des Soldaten zahlt (811 Abs.1 S.1 SG)” und er dessen Befehle nach bes-
ten Kréaften vollstandig, gewissenhaft und unverziglich auszufiihren hat (811 Abs.1 S.2
SG)™, verlangt das Soldatengesetz jedoch keinen ,blinden” oder ,unbedingten” Gehor-
sam.” Anspruch auf Gehorsam kann nur ein rechtlich verbindlicher Befehl begriinden,
wobei die genauen Grenzen durch das Grundgesetz und das Soldatengesetz gezogen
werden. Damit unterscheidet sich der rechtlich geforderte Gehorsam in der Bundes-
wehr von den Ansprichen der Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April 1871
(Art.64 Abs.1) und des Diensteides der Soldaten der deutschen Wehrmacht vom 20.
August 1934.

Das BVerwG systematisiert die rechtlichen Grenzen der militéarischen Befehlsbefugnis
typologisch in sieben Untergruppen, deren ,Voraussetzungen und wechselseitige Ver-

0 Als Richter fungierten Prof. Dr. Widmaier (Vorsitzender), Dr. Frentz, Dr. Deiseroth sowie im Ehren-
amt Oberfeldarzt Marchler und Oberstleutnant Borold.

Die Ausfuihrungen zu den Ubrigen Pflichten zum treuen Dienen nach 87 SG, zur Dienstaufsicht nach
810 Abs.2 SG, zur Durchsetzung eigener Befehle nach 810 Abs.5 S.2 SG sowie zur dienstlichen Ach-
tungs- und Vertrauenswahrung nach 817 Abs.2 S.1 SG, die der Offizier ebenfalls nicht verletzt hat,
werden nur aulRerst kurz behandelt und bedirfen in dieser Studie keiner ndheren Erlauterung.

2 Schafranek 2005, 236. Zudem erdrtert das BVerwG ausfiihrlich die Frage nach der volkerrechtlichen
Konformitét des Irak-Kriegs und der Unterstiitzungsleistungen der Bundesrepublik Deutschland an die
kriegfiihrenden Staaten der USA und Grofbritanniens. Vgl. hierzu: Kotzur 2006, 28f. Fiir Droege und
Fischer-Lescano (2006, 171) sticht diese Entscheidung des BVerwG aus allen Rechtsverfahren heraus,
weil sie ,unmissverstandlich feststellt, dass sich die USA und ihre Verbiindeten fiir einen Krieg gegen
den Irak ,auf keine sie ermachtigende(n) Resolution(en) des UN-Sicherheitsrates nach Art.39 und 42
UN-Charta stiitzen’ (Nr.4.1.4.1.1a) konnten”.

,Der Soldat muss seinen Vorgesetzten gehorchen.”

,Er hat ihre Befehle nach besten Kriften vollstandig, gewissenhaft und unverziiglich auszufiihren.”

Zu den rechtlichen Grundlagen der Gehorsamspflicht vgl. Bachmann 2006, 156ff.
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haltnisse” es bislang ,nicht hinreichend geklart” sieht” und die es daher — auch wenn
es sich in der Urteilsbegriindung schlieldlich allein an der Gewissensfreiheit orientiert —
naher bestimmt. Damit geht das BVerwG eindeutig tUber die in 811 SG enthaltene Auf-
zahlung von Grinden hinaus, die einen Befehl unverbindlich werden lassen. Dass die
Unverbindlichkeitsgriinde im 811 SG nicht erschopfend geregelt werden, begriindet das
BVerwG mit dem Wortlaut des §22 Abs.1 WStG,”” der weitere Griinde offen lasst.”

a) Nicht verbindlich sind zuné&chst alle Befehle, die die Menschenwirde verletzen
(811 Abs.1 S.3 HS.1 Alt.1 SG). Das BVerwG macht geltend, dass die Verletzung
der Menschenwirde, die nach Art.1 GG ,unantastbar” (Satz 1) und von ,aller
staatlichen Gewalt” zu achten und zu schiitzen ist (Satz 2), sich nicht nur auf den
Befehlsempfanger beziehe, sondern auch auf die von der Ausfiihrung des Befehls
betroffenen Dritten. Eine Verletzung sei dann gegeben, wenn das Handeln ,eine
Verachtung oder Geringschatzung des dem Menschen kraft seines Person-Sein zu-

kommenden Wertes zum Ausdruck bringt”.”

b) Hinzu kommen alle Befehle, die zu nicht-dienstlichen Zwecken erteilt werden
(811 Abs.1 S.3 HS.1 Alt.2 SG). Zu dienstlichen Zwecken erteilt erachtet das
BVerwG alle Befehle, wenn sie ,der militarische Dienst erfordert, um die durch

“80 \wobei sich

die Verfassung festgelegten Aufgaben der Bundeswehr zu erfiillen
die primdre Aufgabe auf die ,Verteidigung” beziehe, wie sie in Art.87a Abs.1 GG
grundgelegt sei. Im Sinne des erweiterten Aufgabenspektrums greift das BVerwG
auf eine Entscheidung des BVerfG vom 12. Juli 1994 zuriick, wonach der ,Vertei-
digungsbegriff alles das umfasst, ,was nach dem geltenden Volkerrecht zum
Selbstverteidigungsrecht nach Art.51 der Charta der Vereinten Nationen (UN-
Charta), der die Bundesrepublik Deutschland wirksam beigetreten ist, zu rechnen
ist.”“8" Ausdricklich betont das BVerwG, dass die Verteidigung sich allein auf ei-
nen militarischen Angriff beschranke, die Bundeswehr mithin ,nicht zur Verfol-

gung, Durchsetzung und Sicherung 6konomischer oder politischer Interessen”®

5 BVerwGE 127,302 (311).

7 In den Fallen der 8819 bis 21 [Ungehorsam, Gehorsamsverweigerung, leichtfertiges Nichtbefolgen
eines Befehls] handelt der Untergebene nicht rechtswidrig, wenn der Befehl nicht verbindlich ist, ins-
besondere wenn er nicht zu dienstlichen Zwecken erteilt ist oder die Menschenwdirde verletzt oder
wenn durch das Befolgen eine Straftat begangen wiirde. Dies gilt auch, wenn der Untergebene irrig
annimmt, der Befehl sei verbindlich.”

8 BVerwGE 127,302 (314).

7  Das BVerwG lasst offen, ob die Verletzung der Menschenwiirde auch die Verletzung der Freiheit des
Gewissens einschlief3t, hélt aber fest, dass dieser Unverbindlichkeitsgrund den Schutz zumindest
nicht verkirzt.

Vgl. BVerwGE 127,302 (311).

8 BVerwGE 127,302 (311).

8 BVerwGE 127,302 (312).

8  BVerwGE 127,302 (312).
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herangezogen werden kdnne. Mit dieser rechtlichen Klarstellung wird die in den
VPR erfolgte geographische Entgrenzung des Verteidigungsbegriffs und dessen In-
terpretation als Beitrag zur Wahrung nationaler Sicherheit, ,wo immer diese ge-
fahrdet ist” (VPR § 5), an die Voraussetzungen des Artikels 51 der UN-Charta
rickgekoppelt.** Zudem darf die Bundeswehr auf der Basis des Art.24 Abs.2 GG
im Rahmen eines ,Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit” eingesetzt wer-
den.®

SchlieRlich sind alle Befehle unverbindlich, durch deren Befolgung eine Straftat
begangen wirde (8 11 Abs.2 S.1), wobei Straftatbestande sowohl des nationalen
Strafrechts als auch des Volkerstrafrechts erfullt sein kdnnen. Ausdricklich hebt
das BVerwG hervor, dass dieser Unverbindlichkeitsgrund nicht die Schutzwirkung
des Grundrechts der Gewissensfreiheit verdrangt.®®

Das BVerwG sieht dartiber hinaus auch solche Befehle als unverbindlich an, deren
Befolgung objektiv unmdglich ist, die durch eine grundlegende Lageveranderung
sinnlos sind oder die sich inhaltlich widersprechen.

Keinen Anspruch auf Gehorsam konnen auch all jene Befehle erheben, deren Er-
teilung und Ausfiihrung als Handlung zu qualifizieren ist, ,die geeignet ist und in
der Absicht vorgenommen wird, das friedliche Zusammenleben der Vélker zu sto-
ren, insbesondere die Fihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten” (Art.26 Abs.1
GG). Wenn ein Angriffskrieg nicht vorbereitet werden darf, so schlussfolgert dass

BVerwG, dann diirfe er ,erst recht nicht gefiihrt oder unterstiitzt werden”

Die Unverbindlichkeit gilt auch fir solche Befehle, deren Erteilung und Ausfuh-
rung gegen die ,allgemeinen Regeln des Volkerrechts” verstollen, die nach Art.25
GG Bestandteil des Bundesrechtes sind. Zu ihnen z&hlen keinesfalls ausschlie3lich
,diejenigen Normen, denen die Qualitat von volkerrechtlichem ,ius cogens’ zu-
kommt”, etwa das volkerrechtliche Gewaltverbot oder die Regeln des humanitaren
Volkerrechts.®

83
84

85
86

87

BVerwGE 127,302 (312). Vgl. hierzu die Kritik von Geil3 2006, 220.

Das BVerwG lasst auch offen, ob der Befehl zu nicht-dienstlichen Zwecken erteilt wurde, da der
Offizier sich mit Erfolg auf die Schutzwirkung seines Grundrechts der Gewissenfreiheit (Art.4 Abs.1
GG) berufen kann.

BVerwGE 127,302 (313f).

BVerwGE 127,302 (314f). Das BVerwG stellt aus oben genannten Griinden nicht fest, ob der Befehl
in den Anwendungsbereich des Art.26 Abs.1 GG féllt.

Das BVerwG prift aus oben genannten Griinden nicht, ob die Ausfiihrung des Befehls gegen ,die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts” verstoBen hitte.
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g) Schlieldlich gelten solche Befehle als unverbindlich - und auf diesen Grund hob
das BVerwG ab -, die nicht zugemutet werden durfen. Die Voraussetzungen der
Unzumutbarkeit sind nach Ansicht des BVerwG jedoch nicht hinreichend geklart
worden. Der 2. Wehrdienstsenat folgt dem Fachschrifttum, dass einen Befehl dann
als unverbindlich betrachtet, wenn er ,unzumutbar tief in das Personlichkeitsrecht

“88 und der truppendienstlichen Rechtsprechung, wo-

des Untergebenen eingreift
nach ,ein vom Gewissen des Soldaten aufgegebenes Gebot, bestimmte Einzel-

handlungen zu unterlassen, die Unzumutbarkeit rechtfertigen kann”.®®

3.2 Der militarische Befehl und die Gewissensfreiheit des Soldaten

Das BVerwG stellt zundchst unmissverstandlich klar, dass die Berufung auf seine Ge-
wissensfreiheit (Art.4 Abs.1 GG) dem nicht verwehrt ist, der seine Anerkennung als
Kriegsdienstverweigerer nicht nach Art.4 Abs.3 beantragt hat, dass vielmehr auch ein
Soldat sich gegentiber einem ihm erteilten Befehl seines militarischen Vorgesetzten auf
dieses Grundrecht berufen kann. Auch wenn die Verfassung mit dem Recht auf Kriegs-
dienstverweigerung ein einzelnes Gesetz ausdriicklich unter den Gewissensvorbehalt
gestellt habe, werde die ,Schutzwirkung des Art.4 Abs.1 GG in Verbindung mit Art.1
Abs.3 GG (...) nicht durch Art.4 Abs.3 GG verdrangt“®.

3.2.1 Die Schutzwirkung des Grundrechts auf Gewissensfreiheit

Die Geltung der Schutzwirkung des Grundrechts auf Gewissenfreiheit auch fir die in
einem Sonderstatusverhéltnis stehenden Soldaten leitet das BVerwG zuné&chst aus dem
genauen Wortlaut von §11 Abs.1 S.2 SG her: ,Er (der Soldat) hat ihre Befehle nach bes-
ten Kraften vollstandig, gewissenhaft und unverziiglich auszufiihren.” Der Begriff ,ge-
wissenhaft” wird durch Kontrastierung mit dem Adjektiv ,gewissenlos” auf seine ur-
springliche Bedeutung zurlickgefiihrt und die verlangte ,gewissenhafte” Ausflihrung
des Befehls nicht bloR als sorgféltig, sondern als ein die ,ethischen ,Grenzmarken’ des
eigenen Gewissens ,bedenkender’ Gehorsam” interpretiert.®

8 BVerwG, Urteil vom 25. Juni 2005, 37 (in BVerfGE 127,302 nicht aufgefiihrt).

8 BVerwG, Urteil vom 25. Juni 2005, 38 (in BVerfGE 127,302 nicht aufgefiihrt).

Zur Anerkennung der Gewissensentscheidung als Unverbindlichkeitsgrund in der wehrdienstlichen
Rechtsprechung vgl. Bachmann 2006, 159f.

% BVerwGE 127,302 (321).

L BVerwGE 127,302 (322). ,Trotz der Inkorporierung der Gewissensfreiheit in das einfache Recht zi-
tiert das Gericht im weiteren Fortgang des Urteils stets Art.4 Abs.1 GG und stellt auf ihn und nicht auf
811 Abs.1 S.2 SG ab; dies ist aber gerechtfertigt, weil die sprachliche Wendung des 811 Abs.1 S.2
SG und somit auch die Stol3richtung der Vorschrift nicht klar erkennen l&sst, ob im Falle eines Gewis-
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Zudem ergibt sich die Schutzwirkung fur das BVerwG auch aus der Entstehungsge-
schichte und dem Regelungszusammenhang des Grundrechts der Gewissensfreiheit und
der Normierungen Uber die Gehorsamspflicht eines Soldaten. Im Gegensatz zur Traditi-
on deutscher Verfassungen, die die Grundrechte flr den militéarischen Dienst erheblich
einschrankten, soll nach dem Willen des Verfassungsgebers in der Bundesrepublik
Deutschland ,jede Sonderstellung der Streitkrafte im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat des Grundgesetzes (Art.20 Abs.1 GG) hinsichtlich der Bindung an die
Grundrechte (Art.1 Abs.3 GG) sowie an Gesetz und Recht (Art.20 Abs.2 GG)“?* verhin-
dert werden. Mit dem Konzept des ,Staatsbiirgers in Uniform” wurden dem Soldaten in
der Bundeswehr ,die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte wie jedem anderen Staatsbiir-
ger” gewidhrt (§6 S.1 SG). Die im Soldatengesetz vorgesehene Einschrankung dieser
Rechte (86 S.2 SG) beziehe sich gemal} verfassungsrechtlicher Regelung nur auf die in
Art.17a GG ausdriicklich aufgefiinrten Grundrechte (Enumerationsprinzip),”® — nicht
aber auf die Freiheit des Gewissens (Art.4 Abs.1 GG).

3.2.2 Das Schutzgut der Gewissensfreiheit

Das BVerwG bestimmt das Gewissen in Anlehnung an die Rechtsprechung des
BVerfG* als jene innere Instanz, in der ein Mensch sich als moralische Person erfahrt,
insofern es ihm in Forderungen und Mahnungen kundtut, was er tun oder lassen soll.
Im Wissen um die Subjektivitat und Pluralitat ethischer Mal3stabsbildung definiert das
BVerwG die Gewissensentscheidung rein formal als ,jede ernste sittliche, d.h. an den
Kategorien von ,Gut’ und ,Bose’ orientierte Entscheidung (...), die der Einzelne in einer
bestimmten Lage als fur sich bindend und unbedingt innerlich verpflichtend erfahrt, so

dass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kdnnte“®®.

Das Schutzgut der Gewissensfreiheit, die Garantie ihrer Unverletzlichkeit bezieht sich
demnach auf ,den Kern der Personlichkeit” des Einzelnen. Sie erstreckt sich in der
Rechtsprechung sowohl auf die Gewissensbildung (forum internum), die nicht nur eine

senskonflikts, der eine gewissenhafte Befehlsausfiihrung nicht mehr ermdglicht, ein Befehlsverweige-
rungsrecht die Rechtsfolge ist.” Hebeler 2006, 212.

%2 BVerwGE 127,302 (325).

% In Art.17a Abs.1 GG werden die Grundrechte der Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.1 S.1 HS.1 GG), der
Versammlungsfreiheit (Art.8 GG) und das Petitionsrecht (Art.17 GG) fir die Angehérigen der Streit-
krafte (und des Ersatzdienstes), in Abs.2 dartber hinaus auch die Grundrechte der Freizlgigkeit
(Art.11 GG) und der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.13 GG) eingeschrankt.

% Pragend fir kinftige Urteile wurde die Begriffsbestimmung von Gewissen und Gewissensentschei-
dung des 1. Senats des BVerfG in seinem Beschluss vom 20. Dezember 1960. Vgl. BVerfGE 12,45.

% BVerwGE 127,302 (325f). Es folgt damit der Definition von Gewissen im Urteil des Ersten Senats des
BVerfG vom 13. April 1978. vgl. BVerfGE 48,127 (173f).
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kognitive (vernunftgeméaRe Erkenntnis moralischer Pflichten), sondern auch eine affekti-
ve (gefuhlsmaliige Bindung an moralische Pflichten) und eine sozio-psychische (Auf-
nahme der moralischen Pflichten ins Innere der Person als Zensor) Dimension umfasst,
als auch auf die Gewissensbetatigung (forum externum), die vollzogen wird, sobald sich
ein Handelnder in seiner Identitat bedroht sieht. Konsequent bestimmt das BVerwG die
Unverletzlichkeit des Gewissens mit dem rechtlich freien Vollzug der Bildung von Ge-
wissensitiberzeugungen und der Abwesenheit von Zwang zu gewissenswidrigem Verhal-
ten.%

Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Gewissensfreiheit sieht das BVerwG aber
erst dort erftillt, wo von Rechts wegen einer in ,Gewissensnot” geratenen Person (,ein
solcher, der dies tut, kann ich nicht sein“®) ,gewissensschonende Handlungsalternati-
ven” bereit gestellt werden, wenn ,die Rechtsordnung den Einzelnen (anderenfalls) vor
die Alternative stellt, gewissenskonform und rechtswidrig oder gewissenswidrig und
rechtmalig zu handeln” und die Inanspruchnahme durch den betroffenen Grundrechts-
trager ,ohne Stigmatisierung und Diskriminierung” erfolgen kann.®

3.2.3 Die Feststellung einer Gewissensentscheidung

Die Probleme ergeben sich fur das BVerwG bei der Ermittlung einer Gewissensent-
scheidung. Zum einen gebe es die Notwendigkeit, in einem Streitfall - unter Umstanden
gar durch Beweisaufnahme - die Tatsache einer Gewissensentscheidung positiv festzu-
stellen (nicht die Wertung als ,falsch” oder ,richtig”), zum anderen lasse sie sich als
Prozess im Innersten einer Person von aulien nicht ermitteln. Auch wenn ein Gewis-
sensspruch nur mittelbar durch das vom Grundrechtstrager im Medium der Sprache
Gedulierte erschlossen werden kdnne, musse die Feststellungskompetenz bei der recht-
sprechenden Gewalt des Staates liegen, weil allein sie Uber die Kompetenz einer ver-
bindlichen Auslegung und Anwendung des geltenden Rechts verftige.*® Erforderlich sei
hier eine ,nach aullen tretende, rational mitteilbare und nach dem Kontext intersubjek-
tiv nachvollziehbare Darlegung der Ernsthaftigkeit, Tiefe und Unabdingbarkeit der Ge-
wissensentscheidung”. Den Schwierigkeiten bei der Beweisfihrung tragt das BVerwG

% vgl. BVerwGE 127,302 (327).

°  BVerwGE 127,302 (328).

% BVerwGE 127,302 (329).

% Schafranek (2005, 239 Fn.30) weist darauf hin, dass in der Fachliteratur auch eine abweichende Posi-
tion vertreten wird. So behaupte Morlok (in Dreier: Art.4 RD Nr.58) etwa, was inhaltlich vom Gewis-
sen gefordert werde, kdnne nur aus der Perspektive desjenigen beurteilt werden, der eine Gewis-
sensentscheidung reklamiere.
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dadurch Rechnung, dass es nur auf ,eine ,hinreichende Wahrscheinlichkeit des Vor-
handenseins des Gewissensgebots und seiner Verhaltensursichlichkeit” abhebt.*®

3.2.4 Das Verhaltnis zwischen dem Grundrecht auf Gewissensfreiheit und dem
Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung

Das BVerwG leitet seine Verhaltnisbestimmung zwischen dem Grundrecht auf Gewis-
sensfreiheit und dem Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung, insofern Art.4 Abs.3
GG nicht Art.4 Abs.1 GG verdrangt, vom Wortlaut der Regelung, von der Entstehungs-
geschichte des Art.4 GG uber die Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit sowie
vom Regelungszusammenhang und -zweck ab.

So lasst sich fur das BVerwG schon negativ nicht aus dem Wortlaut der Regelung er-
kennen, dass ein Soldat sich nicht mehr auf sein Grundrecht auf Gewissensfreiheit beru-
fen kdnne, wenn er keinen Antrag auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer gestellt
habe, vielmehr ergibt sich positiv. dem Normtext nach, dass das Grundrecht der Kriegs-
dienstverweigerung lediglich eine Spezifizierung des Grundrechts der allgemeinen Ge-
wissensfreiheit sei.’™*

FUr das BVerwG spricht vor allem die Entstehungsgeschichte des Art.4 GG fir eine Spe-
zifizierung und nicht fur eine Einschrankung des Grundrechtsschutzes der Gewissens-
freiheit. Historisch hétte sich gezeigt, dass ein besonders sensibler und gefédhrdeter Be-
reich unter ausdriicklichem Schutz der Verfassung gestellt werden musse. Dabei rekur-
riert das BVerwG auf eine Erwiderung des Abgeordneten Fritz Eberhard (SPD) auf den
Einwand von Theodor Heuss (FDP), der mit der expliziten Hinzuflgung des Grund-
rechts auf Kriegsdienstverweigerung einen drohenden ,Massenverschleill des Gewis-
sens” befiirchtet hatte: ,Herr Dr. Heuss, Sie sprachen von dem Massenverschleil? des
Gewissens, den Sie befurchten. Ich glaube, wir haben hinter uns einen Massenschlaf
des Gewissens. In diesem Massenschlaf des Gewissens haben die Deutschen zu Millio-
nen gesagt: Befehl ist Befehl und haben getdtet. Dieser Absatz kann eine grol3e padago-
gische Wirkung haben und wir hoffen, er wird sie haben.“*** Diese Aussage demonst-
riert fir das BVerwG die Auffassung des Verfassungsgebers, dass eine bloRe Gewaéhrleis-
tung der Gewissensfreiheit nicht hinreiche, sondern mit einem expliziten Grundrecht

100 y/gl. BVerwGE 127,302 (332).
101 /gl BVerwGE 127,302 (332).
102 zitiert aus: BVerwGE 127,302 (335).
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auf Kriegsdienstverweigerung verstarkt werden miisse, ,um einen erneuten ,Massen-

schlaf des Gewissens’ (,Befehl ist Befehl’) verhindern zu helfen.“*%,

Auch der Regelungszusammenhang macht fir das BVerwG deutlich, dass Art.4 Abs.3
GG keine ,abschlieBende Spezialvorschrift fir den militarischen Bereich”, sondern
vielmehr ,gegeniiber Art.4 Abs.1 GG eine eigenstandige Regelung mit einem eigen-
standigen Regelungsgehalt” darstelle. Hierflir sprachen sowohl die spatere Aufnahme
des Art.4 Abs.3 GG in die Verfassung als auch die mit der Norm verknipfte nédhere Re-
gelung durch ein Bundesgesetz.'*

Der Regelungsgehalt des Art.4 Abs.3 bezieht sich allein auf den Bereich der ,Wehr-
pflicht”. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht schiitzt das
Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung nur denjenigen, ,der aus Gewissensgriinden
den ,Kriegsdienst mit der Waffe’ (und damit auch den ,Friedenswehrdienst’) schlechthin
ablehnt und verweigert”, nicht aber den Soldaten, der seine ,im Rahmen der Verfassung
und Gesetze auferlegten Dienstpflichten innerhalb der Bundeswehr erfiillen” will. Aus
diesem Regelungszweck lasst sich fiir das BVerwG aber nicht eine Aberkennung des
allgemeinen Grundrechts auf Gewissensfreiheit fir den Soldaten auf Zeit und den Be-
rufssoldaten ableiten.'%®

Schlieldlich stellt das BVerwG fest, dass sich aus der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes nur eine abschliellende Regelung der Wirkungen der Ge-
wissensfreiheit im Bereich der Wehrpflicht entnehmen lasse. Dagegen kdénne es auf
keine einschldgigen Urteile zurlickgreifen, in denen es ,um die Berufung eines Soldaten
auf seine ,Freiheit des Gewissens’ nach Art.4 Abs.1 GG gegeniiber einem militarischen
Befehl seines Vorgesetzten gehe. Auch wenn das Grundrecht auf Kriegsdienstver-
weigerung (Art.4 Abs.3 GG) nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts nicht die situationsbezogene Kriegsdienstverweigerung schitze, d.h. den-
jenigen, der lediglich die Teilnahme an bestimmten Kriegen ablehnt’®’, so muisse es
doch ,strikt von dem Fall der Berufung eines Soldaten auf sein Grundrecht der Gewis-
sensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG gegeniiber einem Befehl“*® unterschieden werden,
der gerade nicht als Kriegsdienstverweigerer anerkannt werden méchte.

#106

193 BVerwGE 127,302 (336)

104 BVerwGE 127,302 (338)

195 vgl. BVerwGE 127,302 (338f).

196 BVerwGE 127,302 (340).

107 Das BVerwG erwahnt ausdriicklich die aus dem Fachschrifttum vorgetragenen Bedenken an der bis-
herigen Ablehnung der Anerkennung einer situationsbezogenen Kriegsdienstverweigerung nach Art.
4 Abs. 3 GG.

198 BVerwGE 127,302 (341).
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3.2.5 Die immanenten Grenzen des Grundrechts auf Gewissensfreiheit

Auch wenn das Grundrecht auf Gewissensfreiheit unter keinem Gesetzesvorbehalt steht
- es nicht in seinem sachlichen Gehalt eingeschrankt werden darf - und nicht unter ei-
nem numerischen Vorbehalt der Inanspruchnahme steht - es kdnnten sich auch andere
in einer &hnlichen Situation darauf berufen -, kdnnen sich aus anderen Grundrechts-
und Verfassungsbestimmungen doch immanente Grenzen ergeben.'® Die Einheit der
Verfassung verlangt, zwischen kollidierenden Grundrechten und anderen Verfassungs-
gutern nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz einen schonenden Ausgleich
zu suchen. Erforderlich ist eine ,,Optimierung’ des Geltungsgehalts aller beteiligten Ver-
fassungsnormen”. An diesem Ansatz riittelt das BVerwG nicht, wenn es sich auf einen
Beschluss des BVerfG vom 26. Mai 1970 beruft, der bei einer ,logisch und systematisch
zwingend” erscheinenden immanenten Beschrankung des Geltungsanspruchs einer
Norm verlangt, dass ,dabei ,ihr sachlicher Grundwertgehalt (...) in jedem Fall respektiert
werden muss’ (BVerfGE 28,243 [261])“**°.

Das BVerwG stellt zunéchst in aller Kirze fest, dass keine im GG ausdriicklich enthal-
tenen Schranken (z.B. Art.7 Abs.2 u. 3) einschlagig sind, und erklart danach in breiter
Form, dass das Grundrecht auf Gewissensfreiheit auch nicht mit dem Regelungsgehalt
jener Verfassungsbestimmungen kollidiert, die durch die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung als Begriindung fiir den ,verfassungsrechtlichen Rang” der ,Funktionsfahig-
keit” der Bundeswehr herangezogen wurden (Art. 12a, 65a, 73, Nr.1, 87a und 115a
ff).lll

Aus Art.12a GG, Art.73 Nr.1GG, Art.115a ff. GG lasst sich fur den hier zur Entschei-
dung stehenden Fall nichts entnehmen, so dass das BVerwG sie nur dufRerst kurz be-
handelt. Die Wahrnehmung der Befugnisse zur Verpflichtung von Mannern vom voll-
endeten 18. Lebensjahr zum Dienst in den Streitkraften (Art.12a GG) wird ersichtlich
nicht dadurch beeintréchtigt, ,dass Soldaten gegentber einem ihnen erteilten militari-

199 Das BVerwG erwihnt religiose Riten wie ,der Tempelunzucht, der Menschenopfer, der Witwen-
verbrennung oder Polygamie”, die wegen Verstol3es gegen Art.1 Abs.1, Art.2 Abs.2 bzw. Art.6 Abs.1
GG nicht von Art.4 Abs.1 gedeckt seien.

10 BVerwGE 127,302 (360).

11 BVerwGE 127,302 (362). Vgl. auch BVerfGE 69,1 (57ff).

Ausdricklich erwahnt das BVerwG jedoch das Sondervotum der Richter Mahrenholz und Bdckenfor-
de sowie das Fachschrifttum, die erhebliche Kritik an diesem Urteil duf3erten. Vgl. BVerwGE 127,302
(362). Hebeler (2006, 216) kritisiert die Anknupfung des BVerwG an die Doktrin des Bundesverfas-
sungsgerichts, das der Einrichtung und Funktionsfahigkeit der Bundeswehr verfassungsrechtlichen
Rang zugebilligt hat: ,Hinreichend begriindet wurde diese These in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts nie, sondern es wurde schlicht auf die genannten Grundgesetznormen verwiesen
und daraus wie selbstverstdndlich dieses Rechtsgut abgeleitet. Das Bundesverwaltungsgericht hat die-
ses Ergebnis in anderen Urteilen ibernommen, ohne es zu hinterfragen oder selbst naher zu begriin-
den.”
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schen Befehl von ihrem Grundrecht nach Art. 4 Abs. 1 GG Gebrauch machen.“**? Die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Bezug auf die Streitkrafte (Art. 73 Nr. 1 GG)
wird durch die Inanspruchnahme der Gewissensfreiheit eines Soldaten weder de jure
noch de facto beschnitten. Auch die Kompetenzen der staatlichen Organe beim Vertei-
digungsfall (Art. 115a ff) werden nicht eingeschrankt.

Weiter wird durch die Berufung auf das Grundrecht auf Gewissensfreiheit durch einen
Soldaten die Aufstellung von Streitkraften zur Verteidigung durch den Bund (Art. 87a
Abs. 1 Satz 1 GG) nicht in Frage gestellt. Die Verfassungsnormierung der ,Aufstellung
von Streitkraften zur Verteidigung” bedeute nicht, dass die Grundrechte von Soldaten
,immer dann zuriicktreten mussten, wenn sich die Berufung auf das Grundrecht in den
Augen der jeweiligen Vorgesetzten als fir die Bundeswehr ,storend” oder fiir den
Dienstbetrieb ,belastend darstellt“***. Das BVerwG erinnert daran, dass der Verfas-
sungsgeber auf die ,unverletzlichen und unverauRerlichen Menschenrechte”, wozu
auch Grundrecht der Gewissensfreiheit zahle, als ,zentralen Richtpunkt und MaRstab
der verfassten Staatlichkeit” verwiesen hat, die jeder Verfassungsgebung vorausbeste-
hen. Insofern normiert das Grundgesetz ,eine Bindung der Streitkrdfte an die Grund-
rechte, nicht jedoch eine Bindung der Grundrechte an die Entscheidungen und Bedarfs-
lagen der Streitkrifte”.'** Der Verteidigungsfall des Grundgesetzes unterscheide sich
eben von dem in fritheren Verfassungsepochen vorgesehenen ,Belagerungszustand,
indem die Bindung der Streitkrafte an die ,Grundrechte” (Art. 1 Abs. 3 GG) sowie an
,Gesetz und Recht” (Art. 20 Abs. 3 GG) - mit Ausnahme der in Art. 115c Abs. 2 GG
ausdruicklich genannten Grundrechte - gerade nicht aufgehoben werden.'™ Das
BVerwG weild um die Tendenzen zur funktionalistischen Verzweckung des Menschen
auch und insbesondere in der Bundeswehr, wenn es gegenuber den Tendenzen zur
,Abwagung” des Grundrechts auf Gewissensfreiheit gegentber politisch definierten
,Bedarfs-, Effektivitits- oder Funktionsanforderungen” auf eine menschenrechtsorientier-
te Verfassung abhebt. Insofern gehére zur grundgesetzlichen ,Gewahrleistung der
,Funktionsfahigkeit einer wirksamen Landesverteidigung’” stets, ,sicherzustellen, dass
der von der Verfassung zwingend vorgegebene Schutz u.a. des Grundrechts der Gewis-
sensfreiheit nicht beeintrachtigt wird” '

Das BVerwG konstatiert dagegen ein Spannungsverhéaltnis zwischen der Berufung des
Soldaten auf Gewissensfreiheit und der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Befehls-

12 BVerwGE 127,302 (362).
13 BVerwGE 127,302 (364).
114 BVerwGE 127,302 (364).
15 BVerwGE 127,302 (365).
116 BVerwGE 127,302 (366).
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und Kommandogewalt (Art. 65a GG), die auf militédrische Vorgesetzte tbertragen wer-
den kann. Aber auch hier gilt fir das BVerwG, dass die sich ,aus der Verfassung erge-
benden strikten Bindungen an ,Recht und Gesetz’ (Art.20 Abs.3 GG), an die ,allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts” (Art.25 GG) und an die Grundrechte (Art.1 Abs.3 GG)
nicht zur Seite geschoben und durch ,Abwagung’ in ihrem Geltungsgehalt und —
anspruch gelockert werden dirfen, auch wenn dies politisch oder militarisch im Einzel-
fall unter Umstanden zweckmalig erscheinen mag”. Die faktischen Konflikte, die sich
aus diesem Spannungsverhaltnis ergeben, sind fur das BVerwG nach dem Gebot prakti-
scher Konkordanz zu I6sen, oder besser schon zu vermeiden; es gilt also beide Schutz-
giter ,zu optimaler Wirksamkeit” kommen zu lassen. Fur das BVerwG bedeutet dies
aber vor allem, dass unter ,Wahrung konkret feststellbarer Belange der Bundeswehr”
die ,normierte ,Unverletzlichkeit’ der Freiheit des Gewissens gewahrleistet” wird.**’

Das BVerwG konzentriert sich, wie Schafranek zur Recht bemerkt, lediglich auf das zur
Herstellung praktischer Konkordanz gebotene Verfahren, wobei ein ,konstruktives Mit-
und Zusammenwirken beider Seiten” Voraussetzung sei. Vom Soldaten verlangt das
BVerwG lediglich, dass die Gewissensndte dem zustandigen Vorgesetzten ,moglichst

1z

umgehend und nicht ,zur Unzeit’” dargelegt werden missten und auf ,baldmoglichste
faire Klarung der zugrunde liegenden Probleme” gedringt werden sollte.**® Dagegen
fordert es vom Vorgesetzten, dass er sich dem Gewissensurteil des Soldaten ehrlich zu
stellen hat, indem er die Entscheidung weder negieren, noch lacherlich machen, noch
unterdrticken darf, dass er den betreffenden Soldaten tber die ,konfliktrelevanten Tat-
sachen” (zum einen die tatsachlichen Auswirkungen der befohlenen Dienstleistung,
zum anderen die Konsequenzen einer Nichtausfihrung des Befehls fur die Streitkrafte
oder sonstige Schutzguter) moglichst umfassend informiert und alle Beteiligten Uber die

,malgebliche Rechtslage” vergleichsweise objektiv unterrichtet.**®

Sollte danach der betroffene Soldat an der Gewissensentscheidung festhalten, kann er
den offiziellen Beschwerdeweg (8817ff WBOQO) antreten, der jedoch keine aufschiebende
Wirkung (sofern nicht unverbindlich) beinhaltet. Bei Unterlassung muss durch ein ge-
richtliches Disziplinarverfahren die Rechtslage abschlielend geklart werden. Bis dahin
sind die Vorgesetzten nach Auffassung des BVerwG ,gehalten zu priifen, ob nach der
jeweiligen Sachlage im konkreten Einzelfall von einer Durchsetzung des Befehls einst-
weilen Abstand genommen und dem Soldaten eine gewissensschonende Handlungsal-

17 BVerwGE 127,302 (368).
18 Schafranek (2005, 244) bemerkt, dass das BVerwG den Begriff der fairen Klarung nicht konkretisiere.
119 BVerwGE 127,302 (369).



ternative angeboten werden kann (z.B. anderweitige Verwendung, Wegkommandie-

rung, Versetzung 0.4.)“*%,

Diese Prozedur lasst fur das BVerwG erkennen, dass eine Argumentation mit dem ,Mas-
senverschleill” des Gewissens hinfdllig wird. Die Gefahren, ,sich im Kameradenkreis zu
isolieren, zum AulR3enseiter abgestempelt zu werden oder sonst auf Ablehnung in seinen
beruflichen Sozialbeziehungen zu stoen”, ,in einem wegen Ungehorsam eingeleiteten
Strafverfahren (...) zu einer Kriminalstrafe verurteilt” und zudem ,in einem gerichtlichen
Disziplinarverfahren mit einer empfindlichen Disziplinarmalnahme belegt zu werden”,
sowie fir den ,weiteren beruflichen Lebensweg bei Beférderungen, Verwendungsent-
scheidungen oder sonstigen FordermalBnahmen erhebliche Nachteile hinnehmen zu
missen”, benennen die Schwierigkeiten und faktischen Hindernisse, sich auf das Recht
auf Gewissensfreiheit zu berufen.'*

120 BVerwGE 127,302 (371).
121 BVerwGE 127,302 (370f).
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4. Kritische Auseinandersetzung mit den Einwanden der Fachliteratur

Die Kritik der Fachliteratur am Urteil des BVerwG lasst sich in sachliche (auf die fall-
spezifischen Umstdnde bezogene) und in rechtliche Einwénde unterscheiden. Die hef-
tigsten Reaktionen rief die Beurteilung des konkreten Falls hervor. Vor allem die Klug-
heit des Soldaten, die sachliche Angemessenheit seines volkerrechtlichen Urteils und
die Ernsthaftigkeit seiner Gewissensentscheidung wurden in Zweifel gezogen.'* Fur
unseren Untersuchungsgegenstand ist es jedoch unerheblich zu bewerten, ob der Soldat
um eine Ablésung von seinem Dienstposten hétte nachsuchen kénnen, um den Gewis-
senskonflikt gar nicht erst aufkommen zu lassen'* oder inwiefern die Bewachung von
US-Liegenschaften in Deutschland wéhrend des Irakkrieges den Tatbestand einer Betei-
ligung an einem Angriffskrieg erfullt. Hingegen muss die Kritik an der Bewertung der
Entscheidung als Gewissensspruch aus systematischem Interesse naher betrachtet wer-
den.

Auch bezuglich der Rechtslage gibt es zahlreiche kritische Anfragen. So hegt Ladiges
Zweifel an der Auslegung der Formulierung ,gewissenhaft” und beruft sich dabei auf
die wehrrechtliche Fachliteratur.®* Dort werde ,gewissenhafter Gehorsam“ als umsich-
tige, mit grof3ter Sorgfalt verbundene und verantwortungsbewusste Ausfiihrung von Be-
fehlen interpretiert.’”> Doch diese Kritik muss sich selbst den Vorwurf gefallen lassen,
den Begriff ,gewissenhaft’ technokratisch umzudeuten. Denn selbst die von der Fachli-
teratur als synonym angegebenen Worte wie ,verantwortungsbewusst’ oder ,umsichtig’
sind nicht blo3 als funktional adaquate Umsetzung eines Befehls zu verstehen. Die
rechtlichen Kritikpunkte an der Verhéaltnisbestimmung von Art.4 Abs.1 GG zu Art.4
Abs.3 GG und an der Gewichtung der verfassungsimmanenten Schranken verdienen
aber eine genaue Analyse und eine tiefere Auseinandersetzung.

122 Es gibt aber auch vereinzelte gegenteilige Stimmen. Derleder (2006, 333) sieht in der Verweigerung
des Offiziers eine geradezu vorbildliche Gewissensentscheidung: ,Die umfassende — geradezu ha-
bermasianische — Diskursbereitschaft des Majors, der mit allen irgendwie zustdndigen Stellen korres-
pondiert hatte, sein Bezug auf das wortlich zitierte Gebet des katholischen Militarbischofs um Frie-
den, sein christlicher Hintergrund, die Betonung seiner Aufrichtigkeit und Hilfsbereitschaft und des
Vertrauens seiner VVorgesetzten machen aus ihm einen guten Menschen aus Sezuan, jedenfalls einen
Vorzeigegewissenstater.”

Vor allem Schafranek (2005, 246) mahnt den fehlenden Pragmatismus des Soldaten an, der ,seiner-
seits nicht nur um voriibergehende Freistellung vom Dienst oder Erholungsurlaub, sondern um Ablé-
sung von seinem Dienstposten” hatte nachsuchen kdnnen, ,um den von ihm geltend gemachten
Gewissenskonflikt kurzfristig mit den Mitteln des Soldatenrechts zu l6sen, anstatt ,demonstrativ’ den
Gehorsam zu verweigern”.

124 vgl. z.B. Scherer/Alff 2003, 8§11 Rdnr.5.

125 vgl. Ladiges 2006, 956.
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4.1 Die Annahme einer Gewissensentscheidung

Das Urteil des BVerwG wird bereits dahingehend kritisiert, dass es Gberhaupt eine Ge-
wissensentscheidung des Soldaten annimmt.**® Begriindet wird diese Kritik etwa durch
eine fehlerhafte Interpretation der Begriindung des Soldaten in Bezug auf sein Verhal-
ten. Denn es ,waren anfangs ausschlieBlich rechtliche, insbesondere volkerrechtliche
Griinde, die den Soldaten zu seiner Gehorsamsverweigerung bewogen“*?’. Eine volker-
rechtliche Position konne aber nicht als ,Kundgabe einer Gewissensentscheidung” an-
gesehen werden, da sie nicht ,als eine Entscheidung nach den ethischen Kategorien
,Gut” und ,Bose’ zu klassifizieren”**® sei. Wenn der Soldat jedoch nicht den Gewissens-
zwang, sondern die Volkerrechtswidrigkeit des Angriffs auf den Irak als Argument far
die Verweigerung des Befehls anfuhre, dann werde die Unverbindlichkeit des Befehls
auch nicht mit der Gewissensfreiheit, sondern mit der Strafrechtswidrigkeit des Befehls
nach 811 Abs.2 SG begriindet.”® Von daher hatte das BVerwG die rechtlichen Beden-
ken gegen den Irak-Krieg prufen missen, anstatt die ,Gewissensfreiheit als ,Notanker’

#128

“130 7u konstruieren.

der Unverbindlichkeitsgriinde eines Befehls
Diesem Einwand, der einer rechtlichen Begriindung eine strikt moralische Begrindung
gegenuberstellt, kann jedoch entgegengehalten werden, dass die rechtliche Argumenta-
tion durchaus auf moralischen — und nicht nur rechtlichen - Einsichten beruhen kann.
Die Begrindung, sich in keiner Weise an einem volkerrechtswidrigen Angriffskrieg zu
beteiligen, kann durchaus auf dem moralischen Prinzip basieren, dass Angriffskriege
illegitim sind. Es ist das Gewissen, das mahnen kann, sich an einem gravierenden Vol-
kerrechtsbruch nicht zu beteiligen. Insofern muss die Konstruktion von Widerspriichen
in den Aussagen des Soldaten als unsachgemald zurickgewiesen werden. Vielmehr ist
die Einschatzung des BVerwG zu teilen, das die gravierenden Zweifel des Soldaten an
der Vereinbarkeit mit dem geltenden Volkerrecht nicht als ,lediglich juristische Beden-
ken gegen den Krieg” interpretiert. Vielmehr ist dem BVerwG bewusst, dass ,fir den in
starkem Male christlich gepragten Soldaten in der Frage des sittlichen ,Gut’ oder ,Bose’
der Unterstitzung eines Krieges im geltenden Voélkerrecht und in den maligeblichen
Regelungen des Grundgesetzes das ,ethische Minimum? fixiert ist.***

126 ygl. Bachmann 2006, 167.

127 Dau 2005, 257. Schafranek (2005, 240) verweist u.a. auf den im Internet auszugsweise veréffentlich-
ten Brief an das Bundeskanzleramt vom 27. Marz 2003 sowie auch auf die Eingabe an den Wehrbe-
auftragten des Deutschen Bundestages vom 29. Marz 2003. ,Lediglich in einem Gesprach vom
27.03.03 hat der Soldat nach den Feststellungen im Urteil erklért, er kbnne es mit seinem Gewissen
und seinem Eid nicht vereinbaren, Befehle zu befolgen, die in irgendeiner Form geeignet seien, die
Kriegshandlungen in Irak zu unterstiitzen.”

128 Schafranek 2005, 241.

129 Schafranek 2005, 239.

130 | adiges 2006, 957.

131 BVerwGE 127,302 (356). Vgl. auch Hebeler 2006, 215.
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Die Kritik von Stefan Sohm entztindet sich an der Annahme des Gerichts, es handele
sich in diesem Fall um ,eine Verletzung des Kernbereichs der Gewissensfreiheit oder
unmittelbar der Menschenwiirde”.*** Er argumentiert mit der Sachverhaltsfeststellung,
nach der das BVerwG ,lediglich nicht ausschlieBen konnte, dass sie (die Aufgaben im
IT-Projekt SASPF) Unterstutzungsleistungen der Bundesrepublik Deutschland fur die
USA und ihre Verblndeten an einem bewaffneten Konflikt, den er fir unvereinbar mit
seinem Gewissen hielt, fordern wirden”. Fir Sohm steht fest, dass ein solcher ,fast
schon vernachlassigbarer Zusammenhang” nicht Gegenstand einer Inanspruchnahme
des Grundrechts auf Gewissensfreiheit sein kbnne. Aulerdem wiurden als typische Ein-
griffe in die Menschenwidrde i.S. von Art.1 Abs.1 GG ,Sklaverei, Frauen- und Kinder-
handel, Folter, korperliche Eingriffe und medizinische Manipulationen zu Zichtungs-
zwecken, Gehirnwasche, Brechen des Willens durch Hypnose oder Wahrheitsdrogen,
massive Verletzungen der korperlichen oder seelischen Integritat” sowie unter wehr-
rechtlichen Aspekten etwa ,die ehrverletzende Behandlung Untergebener” gelten.*®

Dabei hat das BVerwG bereits darauf hingewiesen, dass ,objektiv zwingend vorgege-
bene Inhalte” nicht ausgemacht werden konnen: ,Das Kriterium fiir das Vorliegen einer
Gewissensentscheidung im Sinne des Art.4 Abs.1 GG kann nicht ihrer ,Wahrheit’ in
Gestalt einer Ubereinstimmung mit allgemeinen Rechtsgrundsatzen, einem naturrecht-
lich oder anderweitig bestimmten Sittengesetz, in der Gesellschaft vorherrschenden,
also tiberwiegend vertretenen ethischen Grundiiberzeugungen, einer bestimmten ,Wer-
teordnung’ oder Ahnlichem entnommen werden. Damit wiirde gerade die Individualitit
und Freiheit des Gewissens negiert.“*** Denn im Gewissen erfahrt sich der einzelne
Mensch selbst als unmittelbar und unvertretbar Betroffener unter den unbedingten An-
spruch des Guten gestellt; es bestimmt ihn zu einer ,ethischen Existenz”, es wacht tiber
seine personale Integritat”™ — und niemand hat das Recht, von aufl3en aufgrund anderer
ethischer Einsichten das Vorliegen einer Gewissensentscheidung zu bestreiten.

%135

4.2 Das Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung als Spezifizierung
des allgemeinen Grundrechts auf Gewissensfreiheit

Der Grundaussage des BVerwG, dass das Grundrecht auf Kriegsdienstverweigerung aus
Gewissensgrinden in Art.4 Abs.3 GG nicht das Grundrecht auf Gewissensfreiheit in
Art.4 Abs.1 GG verdrangt, wird grundsatzlich geteilt. Es handelt sich aber nicht einfach

132 Sohm 2006, 13.

133 Sohm 2006, 14.

134 BVerwGE 127,302 (327).
135 Gillner 2007, 16.
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,um zwei verschiedene Grundrechte mit unterschiedlichen Schutzbereichen”, wie die
Analyse von Stefan Sohm suggeriert, sondern um eine Spezifizierung oder Konkretisie-
rung des einen Grundrechts der allgemeinen Gewissensfreiheit. Der Art.4. Abs.3 GG
bezieht sich nur auf das Wehrpflichtverhéltnis und regelt dessen Wirkungen auch ab-
schlieend. Dariiber hinaus aber hat ein Soldat, der nicht als Kriegsdienstverweigerer
anerkannt werden will, sondern seine Wehrpflicht leistet oder als Zeit- bzw. Berufssol-
dat seinen Dienst tut, als Staatsbirger in Uniform das jedermann garantierte individuelle
Grundrecht auf Freiheit des Gewissens.™*®. So fuihrt das BVerwG bereits in einem Be-
schluss vom 30. September 1970 aus, ,die Personlichkeitssphdre sei unzumutbar be-
rahrt, wenn ein Soldat einen Befehl im Widerspruch zu seinem Gewissen ausflihren
musse. Die Gewissensfreiheit sei mit dem in der Verfassung zugrunde gelegten Bild der
autonomen sittlichen Personlichkeit untrennbar verbunden. Eine Gewissensentschei-
dung kénne nach den allgemein anerkannten Grundsatzen Uber die Unverbindlichkeit
unzumutbarer Befehle die Gehorsamspflicht beseitigen.“**’

Allerdings nimmt dieses Urteil nur auf einen Gewissensvorbehalt Bezug, der sich nicht
gegen einen militarischen Befehl im engeren Sinne richtet. Es behandelt den Fall eines
Soldaten, der sich aus Gewissensgrinden weigerte, sich vorbeugend gegen Tetanus
impfen zu lassen, da zur Gewinnung des Impfstoffes Tiere getotet wirden. Die Vorran-
gigkeit der Gewissensfreiheit wird demnach nur in einem Bereich geklart, der sich nicht
direkt auf den Gehorsam gegeniiber Befehlen zu militarischen Aktionen bezieht.**®

Auf diesen Beschluss bezieht sich auch das BVerwG in seinem Urteil vom 25. Novem-
ber 1987, wenn es gegentiber einem Verhalten eines Reserveoffiziers, der seine Aner-
kennung als Kriegsdienstverweigerer betrieben und 6ffentlich alle Soldaten zur Kriegs-
dienstverweigerung aufgerufen hatte, feststellt, dass in einer konkreten Lage, in der es
unabweislich werde, sich zu entscheiden, auch der Gewissensfreiheit gegentiber einem
Befehl das hohere Gewicht unter Umstanden zukommen kénne, womit der Befehl un-
verbindlich sei.'*®

Dagegen sieht Manuel Ladiges das Urteil in einem Spannungsverhéltnis zum Urteil des
BVerwG vom 31. Juli 1996, das im Fall eines Oberstabsarztes, der in einem Brief an
den Verteidigungsminister fur sich jegliche Mitwirkung an militarischen Einsatzen aus-
geschlossen habe, die nicht ausschlieBlich der Verteidigung der Bundesrepublik
Deutschland oder eines NATO-Staates dienen, die Degradierung des Soldaten fir erfor-

3¢ ygl. auch die Analyse des Urteils von Dau 2005, 256.

137 BVerwG DokBer B 1971, 3915 zitiert aus: Schafranek 2005, 236.
138 ygl. auch Lepel 2006, 18.

139 vgl. BVerwGE 83,358.
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derlich halt. Zur Begriindung fiihrt das BVerwG im Leitsatz fihrt aus: ,Es ist dem Solda-
ten verwehrt, Gegenstand und Umfang seiner Verpflichtung zum treuen Dienen im
Rahmen der Erfullung des verfassungsmafigen Auftrags der Bundeswehr nach seiner
personlichen Vorstellung einschrankend zu interpretieren; anderenfalls verst63t er in
schwerwiegender Weise gegen die soldatische Kernpflicht.”**° Da das BVerwG bei sei-
nen Entscheidungsgrinden explizit eine Rechtfertigung des Verhaltens des Soldaten
durch Art.4 Abs.1 oder Art.4 Abs.3 GG verneint, wird fur Ladiges implizit ersichtlich,
dass der Soldat sich auf einen Gewissenskonflikt berufen habe.

Das Gericht erwagt ausdricklich nur eine Rechtfertigung Uber das Grundrecht auf
Kriegsdienstverweigerung, nicht jedoch Uber das Grundrecht auf Gewissensfreiheit.
Diese einseitige Prifung lauft Gefahr, so interpretiert zu werden, als durfte sich ein Sol-
dat bei einer Befehlsverweigerung gegeniber einem militérischen Vorsetzten nicht auf
sein Grundrecht aus Art.4 Abs.1 GG berufen. Auch wenn das BVerwG in seiner Ent-
scheidung geltend macht, dass das Urteil des BVerwG von 1996 bei der inkriminierten
Ankindigung nicht vom Verstol3 gegen die Gehorsamspflicht (811 SG), sondern vom
VerstolR gegen die Pflicht zum treuen Dienen (87 SG) sowie zur Achtungs- und Vertrau-
enswahrung (817 Abs.2 S.1 GG) ausgegangen ist, bleibt es jedoch fraglich, warum es
1996 einseitig nur eine Rechtfertigung des Grundrechts auf Kriegsdienstverweigerung
pruft.

Insofern ist dem Urteil des BVerwG von 2005 danken, dass es — wie schon der Be-
schluss von 1970 und das Urteil von 1987 - unmissverstandlich an der Geltung des
Grundrechts auf Gewissensfreiheit auch fur den Soldaten festhalt, militarische Befehle
im engeren Sinn (etwa die Aufforderung zur Anwendung von Gewalt) in dessen Gel-
tungsbereich nachdricklich mit einbezieht, den Art.4 Abs.3 GG eindeutig als Spezifi-
zierung des Art.4 Abs.1 GG bestimmt und diese pragnanten Aussagen mittels sowohl
Wortlaut-, entstehungsgeschichtlicher, teleologischer als auch systematischer Auslegung
der beiden Grundrechte eindrucksvoll belegt.***

140" BVerwGE 103,361 (361).

41 Die AuBerungen des Rechtsexperten Scholz legen es nahe, die Ausfiihrungen des BVerwG zum
Grundrecht des Soldaten, sich auf Art.4 Abs.1 GG berufen zu kdnnen, gerade nicht - wie Battis
(2005, 1463) - als ,nahe liegend” und ,wenig spektakuldr” herunterzuspielen.
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4.3 Der Vorrang der Gewissensfreiheit des Soldaten
vor der Funktionsfahigkeit der Bundeswehr

Der groRte Unmut in der Fachliteratur entladt sich am Umgang des BVerwG mit der
verfassungsrechtlich verankerten Funktionsfahigkeit der Bundeswehr, zu der zwei-
felsohne das Prinzip von Befehl und Gehorsam gehort. Die prinzipielle Vorrangigkeit
des Grundrechts auf Gewissensfreiheit gegeniiber anderen Verfassungswerten, die kei-
nen Abwdagungsvorgang erlaubt, ist fir Stefan Sohm ,eine der methodischen Haupt-
schwache der Urteilsbegriindung”**. Fir Manuel Ladiges wird durch das Urteil des
BVerwG dieses Funktionsprinzip sogar erheblich in Frage gestellt, da das Prinzip von
Befehl und Gehorsam der ,Beliebigkeit des Einzelnen unterworfen” werde, weil zukiinf-

ul1l42

tig selbst ein ansonsten eindeutig rechtmaRiger Befehl ,allein mit der Behauptung eines

Gewissenskonflikts” ausgehebelt werden kénne.**

Doch diese Kritik schiel3t vollig Uber ihr Ziel hinaus. Zunachst einmal darf ein subjekti-
ves moralisches Urteil nicht mit einem beliebigen Urteil verwechselt werden. Auch ein
subjektives Urteil steht unter dem Anspruch der rationalen Kommunizierbarkeit. Das
BVerwG hat deshalb auch bei der Feststellung einer Gewissensentscheidung das Erfor-
dernis einer ,rational mitteilbaren und nach dem Kontext intersubjektiv nachvollziehba-
ren Darlegung der Ernsthaftigkeit, Tiefe und Unabdingbarkeit der Gewissensentschei-

w144

dung”*** geltend gemacht. ,Entscheidungen nach Tagesform” (Clement) kbnnen bereits

von diesen Anforderungen an die sie tragende Begriindung her ausgeschlossen werden.

Das BVerwG hat in seinem Urteil die Rechtsprechung des BVerfG nicht einfach abge-
lehnt, nach der der ,Einrichtung” und ,Funktionsfahigkeit” der Bundeswehr ein verfas-
sungsrechtlicher Rang zugemessen wird, auch wenn die Bezugnahme auf das Sondervo-
tum der Richter Mahrenholz und Bdckenforde eine gewisse kritische Distanz erkennen
lasst. Markus Kotzur weist zwar zu Recht daraufhin, dass die Funktionsfahigkeit der
Bundeswehr kein Selbstzweck sei, sondern immer durch die Sicherheitsvorsorge an die
Schutzpflicht der Grundrechte (Art.1 Abs.1, Art.2 Abs.2 GG etc.) rickgebunden
bleibt.**> Dennoch kann auch dann zwischen dem Grundrecht der Gewissensfreiheit
des Soldaten und der verfassungsrechtlich garantierten Funktionsféahigkeit der Bundes-
wehr nicht ,einfach” abgewogen werden, wie dies einige Kritiker verlangen.**® Indem

142 Sohm 2006, 15.

143 ygl. Ladiges 2006, 958.

144 BVerwGE 127,302 (332).

145 vgl. Kotzur 2006, 29f.

146 Schafranek (2005, 244) etwa kritisiert das BVerwG, weil es nicht bereit ist, ,die Gewissensfreiheit
und die Funktionsfihigkeit der Bundeswehr im konkreten Fall gegeneinander abzuwigen”. Lepel
(2006, 22) belésst es nicht dabei, im Falle der militarischen Gehorsamsverweigerung eine Abwégung
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das BVerwG die Streitkréfte an die Grundrechte bindet, weil die unverletzlichen und
unverauRerlichen Menschenrechte jeder Verfassungsgebung vorausliegen,**’ stellt es
nachdricklich heraus, dass es keine Nebenordnung zwischen den ,elementaren”
Grundrechten des Staatsburgers in Uniform und der Funktionsfahigkeit der Bundeswehr
gibt, sondern eine Vorrangordnung, insofern die Funktionsfahigkeit der Bundeswehr
von den Grundrechten selbst her gerechtfertigt wird.**®

zwischen ernsthaften Gewissensbedenken und der Sicherstellung der Funktionsféhigkeit der Bun-
deswehr zu fordern, sondern gibt sogar einen MaRstab zur Beurteilung an, der sich aber wiederum an
funktionalistischen Normen orientiert: ,Ob und inwieweit die Gewissensfreiheit gegentiber der Funk-
tionsfahigkeit der Streitkrafte zuriickzustehen hat, bestimmt sich nach dem verfassungsrechtlich aner-
kannten Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Je einsatzrelevanter der die Gewissensnot auslésende
Befehl ist, desto eher wird die Austibung des Grundrechts der Gewissensfreiheit zurtickgedrangt.”

147 vgl. auch Geilk 2006, 231.

148 vgl. auch die dhnlich gelagerte scharfe Kritik von Ebeling (2001, 102) an der ZDv 10/1 Abschnitt
Nr.201 (i.d.F. vom Februar 1993), die mit der Rede vom Spannungsausgleich zwischen individuellen
Rechten des freien Birgers und den militérischen Pflichten eine Nebenordnung suggeriere. ,Jede mit
militarischen Erfordernissen begriindete Einschrankung der Freiheitsrechte muss selber von deren
ausgezeichnetem rechtlichen und ethischen Normsinn her legitimiert werden.”
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5.  Wirdigung des Urteils und Empfehlungen fir die Soldatenseelsorge

Das BVerwG hat in seinem Urteil vom 21. Juni 2005 zur Inanspruchnahme des Rechts
auf Gewissensfreiheit die moralische Idee von der ,autonomen Personlichkeit des Solda-
ten’ sowie das politische Leitbild des ,Staatsbiirgers in Uniform’ bestatigt und damit das
Konzept der ,Inneren Fiihrung’ nachdriicklich gestarkt. Es erfiillt ebenfalls die im Hir-
tenbrief der katholischen Bischofe artikulierte Forderung, die Gewissensfreiheit fir den
Soldaten zu garantieren und einen rechtlichen Freiraum zu schaffen, ,der es dem Be-
fehlsempfanger auch praktisch ermdglicht, sich solchen Anordnungen zu widersetzen,

die rechtliche bzw. ethische Grenzen verletzen” (GF 141).*%°

Denn bei der Gewissensfreiheit handelt es sich sowohl in Bezug auf die Bildung (forum
internum) als auch auf die Betatigung (forum externum) um ein besonders schitzens-
wertes Gut. Das Gewissen bildet die Mitte der menschlichen Person, es bestimmt ihn
zu einer moralischen Existenz und es wacht Uber seine personale Integritat. Die morali-
sche Selbstbestimmung im Gewissen ist ein wesentliches Merkmal der unantastbaren
Woirde des Menschen. Daher gebihrt dem Recht auf Gewissensfreiheit unter allen an-
deren Menschenrechten ein besonderer Rang. Die deutsche Verfassung gesteht diese
Sonderstellung zu, indem sie die Gewissensfreiheit als selbstdandiges Grundrecht ohne
Gesetzesvorbehalt (Art.4 Abs.1 GG) gewadhrleistet und es im besonders sensiblen Be-
reich der Gewaltanwendung in einem eigenstandigen Grundrecht auf Kriegsdienstver-
weigerung (Art.4 Abs.3 GG) spezifiziert. Das Urteil des BVerwG bestatigt die vorbehalt-
lose Geltung des Rechts auf Gewissensfreiheit auch fur die in einem besonderen Ver-
héaltnis zur staatlichen Gewalt stehenden Soldaten (Sonderstatus). Eine einfache Abwaé-
gung mit anderen verfassungsrechtlichen Gutern wird abgelehnt. Voreiligen Funktiona-
litatserwagungen wird die Gewissensfreiheit der Soldaten nicht geopfert; sie konkurriert
als Rechtsgut nicht mit der aufrechtzuerhaltenden Funktionsfahigkeit der Bundeswehr.
Zwar sieht das BVerwG eine Kollision der Befehls- und Kommandogewalt (Uber Art.65a
GG) mit der Gewissensfreiheit des Soldaten; das zugestandene Spannungsverhaltnis
muss jedoch nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz geldst werden, ohne
dabei die rechtlich garantierte Unverletzlichkeit der Gewissensfreiheit zu beeintrachti-
gen.”™ Insofern werden von dem BVerwG keine verfassungsrechtlichen Beschrankun-
gen der Gewissensfreiheit akzeptiert. Mal3stab flr die Gewahrleistung des Rechts bleibt

149 Die Moglichkeit fur einen Wehrpflichtigen, den Wehrdienst nach Art.4 Abs.3 GG aus situationsbezo-
genen Griinden zu verweigern, wird nach wie vor nicht eroffnet.

150 Hebeler (2006, 218) bewertet das Urteil des BVerwG deshalb sogar als ,bundeswehrfreundlich”, weil
es lber Art.65a GG ,der Befehls- und Kommandogewalt einen materiellen verfassungsrechtlichen
Gehalt (...) zubilligt”.
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allein die individuelle Betroffenheit und die Ernsthaftigkeit der Gewissensentscheidung
des Soldaten.™*

Doch die rechtliche Gewahrleistung der Gewissensfreiheit des Soldaten bringt nicht
automatisch eine Wertschatzung des ethisch reflektierten Gehorsamsverstandnisses in-
nerhalb der Bundeswehr mit sich. Damit Gewissensentscheidungen auch faktisch eine
breite Akzeptanz in den Streitkraften finden, bedarf es einer entsprechenden internen
Kultur, zu der die Militarseelsorge einen nicht unerheblichen Beitrag leisten kann. In-
nerhalb der Bundeswehr kann sie auf die Gewahrleistung der Gewissensfreiheit achten,
den Verweigerer aus Gewissensgrinden pastoral begleiten und bei der Gewissensbil-
dung des Soldaten Orientierungshilfe leisten.

5.1 Beobachtung der Gewahrleistungspraxis von Gewissensfreiheit
in der Bundeswehr

In der Bundeswehr wird in puncto Gewissensfreiheit nicht unbedingt die Tradition ei-
nes von Marwitz oder von Stauffenberg gepflegt. Eher scheint die Uberlieferung des
Kriegstheoretikers von Clausewitz nachzuwirken, der an die erste Stelle nicht das Ge-
wissen, sondern den Gehorsam gestellt hat.*>> Auch wenn der Gehorsamspflicht rechtli-
che Grenzen gesetzt werden, die auch in der Rechtsausbildung der Soldaten mit Nach-
druck unterrichtet werden, so ist nicht sicher, dass die Verpflichtung zur ,gewissenhaf-
ten” Ausfuhrung des Befehls (811 Abs.1 S.2 SG) vom Soldaten als eine die ,ethischen
,Grenzmarken’ des eigenen Gewissens ,bedenkende’” ** Gehorsamspflicht verstanden
wird.

Von daher hat die katholische Militérseelsorge mit ihrem Gewissensverstdandnis als ,Mit-
te der personalen Existenz“**, in der sich die Begegnung zwischen Mensch und Gott
ereignet,'*® die Aufgabe, auf eine hinreichende Gewahrleistung der Gewissensfreiheit in
der Bundeswehr zu achten und im Falle einer Verletzung zu protestieren. Sie muss ihre
mahnende Stimme aber bereits dann erheben, wenn interne Vorgange den Verdacht
begriinden, dass das Recht auf Gewissensfreiheit einschrankend interpretiert wird.

w154

151 vgl. auch Lepel 2006, 19. Zur Ernsthaftigkeit einer Gewissensentscheidung gehort fur das BVerwG
auch die im Zusammenhang des Gebots der praktischen Konkordanz dem Soldaten gemachte Aufla-
ge, nicht zur Unzeit Gewissensnote geltend zu machen.

152 vgl. die Analyse von Dillmann 1993.

153 BVerwGE 127,302 (322).

154 Auer 1962, 39.

1% Das Gewissen ist die verborgenste Mitte und das Heiligtum des Menschen, wo er allein ist mit Gott,
dessen Stimme in diesem seinen Innersten zu horen ist.” (GS 16)
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Das Schreiben ,Gehorsamsverweigerung aus Gewissensgriinden” vom 18. Mai 2006
aus dem BMVg™® gibt zu solchem Misstrauen berechtigten Anlass. In dem als G1-/A1l-
Information bekannten Schriftstick hat das BMVg auf das Urteil des BVerwG reagiert.
Auf drei Seiten will es die Vorgesetzten tiber ,die rechtlichen Voraussetzungen einer
Gehorsamsverweigerung aus Gewissensgriinden” aufklaren und ,das Verfahren fir den
Umgang mit den betreffenden Soldaten” erldutern. Durch die durchweg eingenommene
Perspektive des Befehlsgebers, dessen Anweisungen maoglicherweise aus Gewissens-
grinden nicht mit Gehorsam rechnen konnen, nicht aber des Untergebenen, dessen
personale Integritat geschitzt werden soll, widerspricht das regierungsamtliche Schrei-
ben bereits der Grundintention des BVerwG, das gerade nicht von der Funktionalitat
der Bundeswehr, sondern von der Wirde des Soldaten ausgegangen ist, fiir den ,die
Treue zum eigenen Gewissen eine unbedingte Pflicht darstellt“**’, die einen Anspruch
auf Respekt vom militarischen Vorgesetzten einfordert.

In diesem Dokument muss aber vor allem auf drei schwerwiegende inhaltliche Mangel
aufmerksam gemacht werden, die sowohl dem Urteil des BVerwG widersprechen als
auch von der katholischen Sozialethik nicht akzeptiert werden kdnnen. So wird erstens
dem militarischen Vorgesetzten in unzuldssiger Weise eine Feststellungskompetenz fur
Gewissensentscheidungen von Untergebenen zugeschrieben. Aber der Befehlsgeber hat
nicht das Recht, tber die Glaubwurdigkeit einer Gewissensentscheidung zu befinden,
noch dartber zu urteilen, ob das Grundrecht auf Gewissensfreiheit in Anspruch ge-
nommen werden darf. Diese Feststellungskompetenz kommt nach geltendem Recht
allein den Gerichten zu.

Das Schreiben aus dem BMVg geht aber noch Uber die Gewéhrung einer Definitions-
macht tber Gewissensentscheidungen hinaus; es schreibt den Vorgesetzten sogar vor,
unter welchen Bedingungen ,ein Befehl von vornherein nicht geeignet” ist, ,die ethi-
schen Malistabe des Soldaten zu verletzen”: wenn nach gegenwartigem Erkenntnisstand
,fur den Eintritt der befiirchteten Folgen aktuell keine Anhaltspunkte gegeben sind” und
wenn die Gewissensbelastung sich lediglich als mittelbare Folge der Befehlsausfiihrung
ergibt.“**® Das BMVg hat aber nicht die Kompetenz, den Inhaltsbereich rechtlich zu
respektierender Gewissensurteile einzuschranken, indem eine Reihe moglicher Begriin-
dungen dem Schutzbereich von Art.4 Abs.1 GG vorab entzogen werden.™®

1% BMVg R I 2 2006.

57 Hoppe 2006, 47.

1% BMVg R 1l 2 2006, 2.

%% Hoppe (2006, 48) stellt unmissverstindlich klar: ,Von Bedeutung sein kann allenfalls die Frage, ob
sich an der Art und Weise, in der jemand sich auf sein Gewissensurteil beruft, ablesen lasst, dass es
sich tatsachlich um eine schutzwirdige Gewissensentscheidung handelt oder aber moglicherweise
um die Verwechslung eines Tatsachenirrtums mit einer Gewissensproblematik, tUber die die betref-
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Das regierungsamtliche Schreiben behauptet schlieBlich die Berechtigung des Staates,
Menschen ,zu gewissensbelastenden Handlungen (zu) zwingen, wenn dies durch ein
anderes Verfassungsgut zu rechtfertigen ist“*®. Zu diesen Verfassungsgltern gehort fur
das Dokument zweifelsohne die Einsatz- und Funktionsfahigkeit der Streitkrafte. ,Wenn
die Nichtausfihrung des Befehls ein solches Verfassungsgut beeintrdchtigen wurde,
kann die Gewissensfreiheit in den Hintergrund treten. Der Befehl bleibt dann trotz Ge-
wissensbeeintrachtigung verbindlich. Die Abwagung ist dem betroffenen Soldaten mit-
zuteilen.”*® Nun hat das Urteil aber unmissverstandlich klargestellt, dass die Gewis-
sensfreiheit vorbehaltlos gilt, dass der Einzelne gerade nicht zu gewissensbelastenden
Handlungen gezwungen werden darf. Denn die Bindung der Streitkrafte an die Grund-
rechte (Art.1 Abs.3 GG) wird auch im ,Verteidigungsfall” nicht aufgehoben und die
Gewdbhrleistung der ,Funktionsfahigkeit der Bundeswehr beinhaltet zwingend immer
auch die Sicherstellung des Grundrechts auf Gewissensfreiheit. Selbst bei einer Kollisi-
on mit der Befehls- und Kommandogewalt des Verteidigungsministers darf nicht einfach
,abgewogen” werden; vielmehr ist nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz zu
verfahren, dem gemaf keine Abstriche bei der Gewéhrung der Gewissensfreiheit ge-

macht werden dirfen.®?

5.2 Begleitung und Starkung des Verweigerers aus Gewissensgrinden

Das Schreiben vom BMVg ,Gehorsamsverweigerung aus Gewissensgriinden” verlangt
vom Soldaten, den Vorgesetzten ,seine Einwande — moglichst in schriftlicher Form — zu
préazisieren und darzulegen, warum die Ausfiihrung des Befehls seinen ethischen Uber-
zeugungen widerspricht“**®* Zwar fordert das Schreiben, dass die Darstellung der Gewis-
sensbelastung ,nicht vom rhetorischen Geschick der Untergebenen abhingen“'®* darf,
es gibt aber keinerlei Hinweise darauf, wie mit Soldaten mit mangelhafter Fahigkeit zur
Selbstartikulierung umzugehen sei. Insofern hat die Militérseelsorge die dringliche pas-
torale Aufgabe, Soldaten bei der sprachlichen Darlegung ihrer Gewissensgrinde zu hel-
fen.

fende Person aufgeklart werden kénnte und sollte. Selbst fur diesen Fall ist aber daran festzuhalten,
dass auch eine Gewissensentscheidung, die auf einem von der urteilenden Person nicht erkannten
Irrtum beruht, nichtsdestoweniger fur diese verbindlich und daher in den Schutzbereich der Gewis-
sensfreiheit einbezogen bleibt.”

180 BMVg R 11 2 2006, 1.

81 BMVg R 1l 2 20086, 3.

62 vgl. BVerwGE 127,302 (365-368).

183 BMVg R 11 2 20086, 2.

164 BMVg R 1l 2 20086, 2.
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Schon das BVerwG weist auf das hohe personliche Risiko hin, das mit der Berufung auf
die Gewissensfreiheit verbunden ist. Verweigert ein Soldat den Gehorsam aus Gewis-
sensgrinden, drohen ihm rechtliche und soziale Sanktionen. Einerseits wird eventuell
erst ein aufwandiges Gerichtsverfahren - méglicherweise bis zum BVerfG - klaren, ob
der erteilte Befehl aus den dargelegten Gewissensgriinden unverbindlich ist und von
daher nicht befolgt werden braucht; andererseits begibt sich der Soldat in die schwer zu
ertragende Rolle eines sozialen AuRenseiters mit den damit verbundenen Schméhungen
und Ausgrenzungen. Insofern besteht auch fir das BVerwG keine Gefahr des Miss-
brauchs oder gar eines ,Massenverschleilles” des Gewissens. Thomas Hoppe macht im
Gegenteil zu Recht darauf aufmerksam, dass wegen dieser zu erwartenden rechtlichen
und sozialen Folgen ,auch die Bereitschaft untergraben werden kénnte, in einem tat-
sachlichen Gewissenskonflikt eher der Stimme dieses Gewissens zu folgen als den Er-
wartungen des Befehlsgebers. Dies wére nicht nur ethisch, sondern zugleich verfas-
sungsrechtlich hoch problematisch.“*** Deshalb steht die Militarseelsorge in Zukunft
auch vor der groBen Herausforderung, Gehorsamsverweigerern aus Gewissensgrinden
in ihrer Entscheidung beizustehen, sie gegenuber den Angriffen der Kameraden in
Schutz zu nehmen und sie darin zu bestarken, allein der Stimme des Gewissens zu fol-
gen.

5.3 Orientierung bei der Gewissensbildung des Soldaten

Die rechtliche Méglichkeit, bei Gehorsamsverweigerung sich auf sein Gewissen zu be-
rufen, ist von Soldaten bislang sehr selten in Anspruch genommen worden. Doch ange-
sichts der aktuellen Einsatzrealitat deutscher Streitkréafte darf davon ausgegangen wer-
den, dass Auftrage der Bundeswehr sowohl in Bezug auf die Legitimitat des militari-
schen Einsatzes selbst als auch Gber die Frage nach der moralischen Berechtigung der
,rules of engagement” und der einzelnen ,Befehle vor Ort” verstarkt ,Gewissensnote”

von Soldaten provozieren werden.'®

Bereits die jingste Vergangenheit hat gezeigt, dass manche militarischen Einsétze auf
zweifelhaftem volkerrechtlichen Fundament standen (Kosovo, Irak) oder militarische
Einsatzregeln kaum mit dem deutschen Grundgesetz vereinbar waren (Verbot der Not-
hilfe unter Einsatz von Waffengewalt zugunsten der Zivilbevolkerung in Bosnien-

185 Hoppe 2006, 50f.
%6 Dies gilt z.B. fur die Luftwaffenpiloten, die es 1999 ablehnten, sich wahrend des Luftkrieges gegen
Jugoslawien an den Angriffshandlungen zu beteiligen. Vgl. Rose 2006, 207.
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Herzegowina). Bereits diese rechtlich bedenklichen Entscheidungen konnten kinftig
eine ernsthafte Gewissenspriifung nicht tiberstehen.*’

Aber selbst rechtskonforme Entscheidungen sind aus moralischer Perspektive nicht ein-
fach unbedenklich. Innerhalb des Vdlkerrechts zeigen sich in Bezug auf gewaltsame
zwischenstaatliche Auseinandersetzungen, militarische Interventionen in innerstaatliche
Konflikte und die Kriegsfiihrung erhebliche Liicken. Weder gibt es eine ,konsensuale
“1%8 noch eine rechtliche Kasuistik fur militarische In-
terventionen aus humanitaren Grtinden, noch einen hinreichenden Rechtsschutz fur die
Zivilbevolkerung vor kriegerischer Gewalt. So gilt etwa der Einsatz von Kernwaffen
nicht als in jedem Fall volkerrechtswidrig'®®, und bislang fehlt es an einer expliziten vol-
kerrechtlichen Achtung der Verwendung von Streumunition.

Interpretation des Angriffskrieges

Angesichts dieser moralischen Herausforderungen, die sich dem Soldaten schon in ein-
fachen Konfliktsituationen stellen kénnen, bedarf es einer permanenten Bildung des
Gewissens. Dem einseitig geschulten Soldaten, vor allem dem hochspezialisierten
Technokraten'® kann schnell die ethische Sensibilitat, Kreativitat und Scharfsinnigkeit
verloren gehen. Vor allem aber wegen der jeder Gewaltausiibung zugrundeliegenden
Eigendynamiken kann das Gewissen erheblich abstumpfen, manchmal auch (ganz?)
verstummen. Da der Soldat aber nicht nur vor seinem Gewissen, sondern auch fur sein
Gewissen verantwortlich ist, kommt der Militarseelsorge auch die Aufgabe zu, bei der
Gewissensbildung Orientierungshilfe zu leisten: die Wahrnehmung der Beddrfnisse und
Interessen des Anderen zu verfeinern, das Vorstellungsvermdgen im Blick auf gewaltlo-
se, mindestens aber gewaltdrmere Losungen anzureichern und die Urteilsfahigkeit bei
moralischen Konfliktsituationen zu scharfen.'”* Denn fur die Ausnahmesituation des
Krieges gilt die schon im Friedenszustand gultige Regel erst recht: Massenschlaf des
Gewissens scheint allemal wahrscheinlicher als Massenverschleif3.

87 ygl. auch Clement 2005,40.

168 v/gl. Hoppe 2006, 49.

189 Dje Zusatzprotokolle zu den Genfer Abkommen und das geltende Kriegsvolkerrecht enthalten kein
ausdrtckliches Verbot fur den Einsatz von Atomwaffen.

170 vgl. Derleder, 1986, 223.

71 vgl. Gillner 2007, 16.
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