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I. EinletendeBemerkungen

In einem gerichtlichen Disziplinarverfahren hat der 2Wehrdienstsenat des Bundesver-
waltungsgerichts durch Urtell vom 21.06.2005 einen Berufssoldaten von dem Vorwurf

des Ungehorsamsfreigesprochen.! Der Soldat hatte im April 2003 unter Hinweis auf
den gerade begonnenen Krieg im Irak die Ausfihrung von
Befehlen, die ihm im Zusammenhang mit dem IT-Projekt
, SASPF" miindlich und schriftlich erteilt worden waren, ver- | Art. 4Abs 1GG
welgert. Der Soldat habe sich, so das Gericht, bel der Nichthbe-
folgung dieser Befehle auf das Grundrecht der Gewissensfrei- | Die Freihet des Glau-
heit berufen dirfen, Wegen seiner Gewissensnot sei die Be- | bens des Gewissens
fehlsausfiihrung nicht zumutbar gewesen ... und die Freheat des
religiosen und welt-
Das Urteal verbindet Sdbstverstandliches mit Neuem. Der Let- | gnschaulichen Be-
saz ,Befehl ist Befehl" hat in der Bundeswehr nie gegolten. Von | kenntnisses sind  un-
Soldaten und Soldatinnen, die as Staatsbiirger in Uniformin verladich.

den Streitkréften des demokratischen Verfassungsstaats die-
nen, wird sait Griindung der Bundeswehr kein blinder oder ke
dingungdoser, sondern mitdenkerder Gehorsam verlangt. Hierzu gehért nach bisherigem Ver-
gandnis auch Loyailtet gegentiber scherheitspolitischen Entscheidungen des Dienstherr, gof.
unter Zuriickstellung eigener Uberzeugungen. Nach dem o.a. Urteil konnen Soldaten und Sol-
datinnen jedoch verlangen, von der Pflicht zum Gehorsam freigestel It zu werden, wenn Sie auf-
grund ihrer ethischen Uberzeugung zu einer ernsthaften Gewissensertscheidung gegen arteilte

Befehle gdangen.

Fur die Praxis ergeben sch hierausfolgende Fragen:
» Wann liegt eine Gewissensentscheidung vor, die zur Nichtbefolgung von Befehlen berechti-
gen konnte?

*  Unter wechen Voraussetzungen und in welchem Umfang muss im Einzdfdl die erkannte
Gewissensentscheidung eines Soldaten/einer Soldatin gegentiber der Funktionsfghigkeit der
Streitkréfte zurticktreten?

* Wie sollen sich Disziplinarvorgesetzte verhaten, wenn Soldaten oder Soldatinnen unter
Berufung auf ihr Gewissen einen Befehl mit unmittelbarem oder mittelbarem Bezug zu
enem Einsatz nicht ausfihren wollen?

Zweck dieser Hinweise ist es, die Grenzen der Gehorsamspflicht nach der aktuellen Recht-
sprechung aufzuzeigen und fir die Rechtsberatung und -unterrichtung Empfehlungen zu g
ben, wie mit derartigen Gewissenskonflikten umgegangen werden

! BVerwG Urteil vom 21.06.2005 - 2 WD 12.04. Das Urteil steht als pdf-Datei auf der Website des Bundes:
vawatungserichts (Wwww.bverwg.de) zur Veafigung. Esig im Menl ,, Entscheidungssuche” unter dem Monat Juni 2005
zu finden. Esig zudem auf den Intranetsaiten der Arbatsgruppe Rechtsunterricht eingestedt.

% Mit dem I T-Projekt SASPF wird das Ziel verfolgt, filhrungsrdevante Informationen aus den Bereichen Logitk,
Persond, Organistion, Rechnungsivesen ,, onling' und ,, Uberdl”* abrufen zu konnen.
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kann. Das Zid muss sain, nachteilige Auswirkungen von Gewissensentscheidungen
einzelner Soldaten und Soldatinnen auf die Einsatzbereitschaft so gering wie maglich zu
halten, ohne der Gewissensfretheit den verfassungsrechtlich gebotenen Respekt zu ver-
Sgen.

1. DasUrtel des BVerwG vom 21.06.2005 - Sachver halt und Ver-
fahrenggang

Gegengtand des Urtellswar das Verhdten einesMgors, das dieser im Zusammerhang
mit seiner Ablehnung des am 20.03.2003 begonnenen Kriegesim Irak an den Tag leg-
te. Alsihm gegeniiber von einem Vorgesetzten die Moglichkelt nicht ausgeschlossen
werden konnte, dass er auf seinem Dienstposten durch Ausfiihrung bestimmter Be-
fehle die Fuhrung dieses Krieges zumindest mittelbar erleichtern oder gar fordern
wurde, weigerte er sich, den ihm erst mindlich, dann schriftlich ertellten Befehlen
nechzukommen.

Im Einzelnen ergibt sch der Sachverhdt aus dem -snngemé&l3 wiedergegebenen -
Tavorwurf des Wehrdisziplinaranwats

Der Soldat hatte den Befehl, seinen Aufgaben im Rahmen des IT-Projekts nachzu-
kommen und die Auftragserfillung durch seine Untergebenen sicherzustellen, mit
den Worten verweigert, er kdnne und diirfe diese Befehle nicht ausfiihren, da nicht
auszuschlief3en sa, dass er damit die von ihm gesehene rechtswidrige Beteiligung
der Bundesrepublik Deutschland an einem Angriffskrieg der USA gegen den Irak
unterstitze.

Das Truppendienstgericht Nord® hatte den Soldaten in erster Instanz eines Dienst-
vergehens fur schuldig befunden und ihn zur Herabsetzung in den Diengtgrad eines
Hauptmanns (Besoldungsgruppe All) verurtalt. Hiergegen hatten der Soldat, der
Freispruch beantragt hatte und der Wehrdisziplinaranwalt, der die Entfernung des
Soldaten aus dem Dienstverhdtnis erreichen wollte, Berufung eingelegt.

Der 2. Wehrdienstsenat des Bundesverwaltungsgerichts hat den Soldaten freige-
sprochen.

2. Grundzige der auf der Gewissendrelhet des Soldaten baserenden Urtellsbe-
grindung

Der 2. Wehrdienstsenat hidlt den Befehl, den Aufgaben im Rahmen des I T-Projekts
nachzukommen, fUr unverbindlich. Die Ausfiihrung des Befehls sa fir den Soldaten in
sner Gewissensnot unzumutbar gewesen. Die Unverbindlichkeit habe sich un
mittelbar aus der Verfassung ergeben. Der Soldat habe den Befehl daher nicht befol gen
miissn.

® Truppendienstgericht Nord Urteil vom 9. Februar 2004 - N | VL 24/03 - (eingestdllt auf den IntranetSeiten der
Arbatsgruppe Rechtsunterricht).



Unver bindlichket von Befehlen

Nach 8 11 Abs. | Satz 3 und Abs. 2
Satz | SG sind Befehle in folgenden
Fallen unverbindlich:

* Veletzung der Menschenwirde
degenigen, der den Befehl befol gen
soll

* Fehlen einesdienglichen Zwecks

* Verwirklichung enes Straftatbe-
sandes durch Ausfihrung des
Befehls

Wetere von der Rechtsprechung

entwickelte Unverbindlichkeits-

grinde sind fur das Thema , Gewis
sendreihet von Soldaten und Solda
tinnen" von Bedeutung:

Vergol3 gegen allgemeine Regeln des
Vaolkerrechts (Art. 25 GG) durch die
Befehlsaudtihrung

Nach der Rechtsprechung entfallt die
Gehorsamspflicht auch dann, wenn
ein Befehl ohne einen sich aus dem
Diengtverhéltnis ergebenden Grund
so tief in ein Rechtsgut des Unter-
gebenen engreift (z.B. Ehre, Ge
sundheit, Leben, wirtschaftliche Ver-
héltnisse), dass dem Untergebenen
bel Abwagung aller Umstande nicht
zugemutet werden kann, den Befehl
zu befolgen.
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Dabel hielt sich der 2. Wehrdienstsenat an fol -
gende Argumentationdinie

a) Die Gewissendfreiheit gelte innerhab der Streit-
kréfte auch fir den Dienst mit der Waffe. Auf dieses
Grundrecht kénne sich jeder Soldat/jede Soldatin
berufen, wenn er/sSe sch hinschtlich der Ausfih-
rung eines bestimmten Befehls in einer ernsten
Gewissensnot befinde. Art. 4 Abs. | GG schiitze
sie in derartigen Situationen vor jedem Zwang zu
einem Verhalten, das einer schutzwirdigen Ent-
scheldung des Gewissens zuwiderlaufe,

Daher kdnne ein Soldat/eine Soldatin sich im Ein
zdfdl gegen die verlangte Ausfiihrung eines Be-
fehls wehren, um hierdurch eine ernste Gewis
sensnot  abzuwenden. Er/se handle dann nicht
pflichtwidrig. Der erteilte Befehl werde unver-
bindich. Er brauche nicht befolgt zu werden.

b) Nicht jede innere Abwehrhatung eines Sol da
ten/einer Soldatin gegen eine auferlegte Pflicht sai
eine Gewissensentscheidung. Die Gewissendfra-
heit, so der 2.
Wehrdienstsenat,
schiitze den Sol-
daten/die Solda
tin nur inschwer
belastendenethi-
schen Konflikts-
tuetionen.. Lehne
der der Soldat/die
Soldainene
Pflicht auseiner
anderen Mativati-
on heraus ab, bertihre dies nur diefraeie Personlichr
katsentfatung (Art. 2 Abs 1 GG), diegéaker einge-
schrankt werden dirfe ds die Gewissarsfralhat.

Art.2 Abs.| GG

Jeder hat das Recht auf
diefreeEntfaltung sai -
ner Per nlichket, so-
weit er nicht die Rechte
anderer verletzt und
nicht gegen die verfas-
sungsmaidige Ordnung
oder das Sittengesetz
ver $003t.

* Lehnen Soldaten und Soldatinnen aus Gewissensgriinden nicht jeden bewaffneten Einsatz von Streitkréften und ihre
Telnahme daran &b, sondern nur die Audfiihrung enes besimmten Befehls o it dies nech Auffassung des 2.
Wehrdiengsenats kein Fdl, in dem sie enen Antrag auf Anerkennung ds Kriegsdienstverweigerer bzw.
Kriegdiendverweigerm nach Art. 4 Abs 3 GG gdlen miissen. Nicht die Fortsstzung des Diensverhdtnisses
verursachein diesen Fllen Gewissenandte, sondern die Vorgdlung, sich in énem konkreten Einzdfdl ineiner be-
gimmten, von V orgesetzten verlangten Wese varhdten zu missen.



¢) Der Gewissensfretheit werde nicht durch andere Bestimmungen des Grundge-
setzes Grenzen gezogen. Insbesondere eine Abwagung mit der Funk-
tionsfahigkeit der Streitkréfte lehnte der 2. Wehrdienstsenat ab: Die konkrete
Wahrnehmung der Aufgaben und Befugnisse der Streitkréfte orientiere sich an
den grundrechtlichen Geboten und Vorgaben, nicht umgekehrt. Das Grundgesetz
normiere eine Bindung der Streitkréte an die Grundrechte, nicht eine Bindung der
Grundrechte an die Entscheidungen und Bedarfd agen der Streitkréfte.

d) Eine Gewissensentscheldung sai an den ethischen Kategorien ,, Gut” und ,,Bése' o-
rientiert. Der Soldat oder die Soldatin erfahre sein eirer bestimmten Lage asfur
sich bindend und unbedingt verpflichtend. Ob eine ernsthafte Gewis
sensentscheldung vorliege, miisse im Einzelfdl postiv festigestellt werden, wobel
es Insbesondere auf die AuRerungen des Soldaten bzw. der Soldatin ankomme.
Die Vorgesetzten mussten hierbel Ernsthaftigkeit, Tiefe und Unabdingbarkeit
der Gewissensentscheidung erkennen kénnen. Unerheblich sei, ob die Griinde
der Gewissensentscheidung ,,irrig" oder ,,fasch” seien. Es reiche aus wenndie-
S Grinde hinreichend wahrscheinlich saien.

e Inenem Konflikt zwischen Gehorsamspflicht und Gewissensgebot seien Soldaten
und Soldatinnen gewissensschonende Handlungsdter nativen zum Gehorsam anzu-
bieten. Hierbel dirften Soldaten und Soldatinnen nicht diskriminiert oder stigma
tisert werden. Se missten aber zumutbare Nachtelle, etwa den mit einer Varsst-
zung verbundenen Ortswvechsd oder die mit ener Ablosung vom Diengposten
bzw. einer Herausnahme aus der Aushildungs- und Verwendungsrethe verbun-
denen Laufbahnnachteile, in Kauf nehmen.

In dem Fal, der dem Urteil vom 21.06.2005 zugrunde lag, hétte dem Soldaten ei-
ne andere T&tigkelt oder Verwendung angeboten werden miissen.

I1. Befehl, Gehorsam und Gewissen
1. Gewissen Und kollidierende Rechtspflichten

Vorgesetzte dirfen nur rechtméaldge Befehle erteilen (810 Abs. 4 SG). Rechtswidrige
Befehle sind zu befolgen, solange sie nicht unverbindlich sind. Wann Befehle unver-
bindlich sind, ergibt sich, aus den im Soldatengesetz genannten und aus den in der
Rechtsprechung anerkannten Unverbindlichkeitsgriinden:

» Verletzung der Menschenwirde

 Fehlenenesdiendlichen Zweckes

» Vewirklichung eines Straftatbestandes

* Veadgol3gegen diedligemeanen Regen desVolkerechts (Art. 25 GG)

e  Unzumutbarket desBefehls.
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Gewissenskonflikte sind rechtlich rdevant, wenn Gehorsamspflicht und Gewissens-
gebot in Widerstreit geraten, weil der Soldat oder die Soldatin die dem Befehl
zugrunde liegende, von der Rechtsordnung akzeptierte Wertentscheidung aus ethi-
schen Grinden nicht mittragen will, eén rechtméafRiger Befehl somit as unzumutbar

empfunden wird.

Im demokratischen Verfassungsstaat sind derartige Konflikte selten. Gewoéhnlich
herrscht éin hohes Mal3 an Ubereingimmung zwischen den firr dle geltenden recht-
lichen Verhadtensanforderungen und den Gewissensgeboten des Individuums. Be-
fehle, die Soldaten und Soldatinnen in Gewissensnot bringen konnten, werden daher
Uberwiegend schon auf der Grundlage einschlégiger Gesetze rechtswidrig und un
verbindlich sein, so dass esgar nicht zu e nem Gewissenskonflikt kommen kann.

In solchen Félen besteht keine Kallison zwi-
schen Rechtspflicht und Gewissensgebot. Das
bedeutet: Wird ein Befehl erteilt, der keinen
diendlichen Zweck hat, der gegen die Men-
schenwirde oder ene allgemeine Rege des
Volkerrechts versofdt, ene Straftat darselt
oder die Begehung einer Straftat zur Folge
hat, steht der Soldat bzw. die Soldatin vor-
rangig in einem Rechtskonflikt, nicht in &-
nem Gewissengkonflikt.

Wendet sch ein Soldat oder eine Soldatin unter
Angabe von Gewissensgrinden gegen einen
Befehl, missen in der Praxis daher zunéchst
die gesstzlich geregdten und die von der Recht-
sprechung entwickelten Unverbind-
lichkeitsgriinde geprift werden. Nur wenn dch
hierbel ergibt, dass keine allgemein geltenden
Unverbindlichkeitsgrinde vorliegen, kann man
sch gegen die Gehorsamspflicht unter Beru-
fung auf seine Gewissensentschel dung wenden.

Bagid:

Das Humanitére Vadlkerrecht
verbietet den Befehl, ,keine Ge-
fangenen zu machen". Auch ohne
dieses Verbot wirden Solda
ten/Soldatinnen der Bundeswehr
es als unvereinbar mit ihren ethi-
schen Grundwerten erachten, a-
nen solchen Befehl zu befolgen.
Rechtspflicht und Gewissenpflicht
stimmen in diesem Fall also U-
berein. Im demokratischen Ver-
fassungsstaat kann der Sol-
dat/die Soldatin der Rechtsord
nung vertrauen, well kaum Falle
denkbar sind, in denen en e
thisch nicht hinnehmbar er Befehl
von Gesetzeswegen erlaubt wére,
Durch das Recht wird also de
Umfang potentieler Kon-
fliktfelder, in denen ein zunachst
rechtmaldiger Befehl auf en Ge-
wissensgebot stof3t, entscheidend
reduziert.
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Nicht jeder rechtswidrige, sondern grundsatzlich nur der mit schweren

§11ADbs | Satz3 SG

Ungehorsam liegt nicht vor,
wenn ein Befehl nicht be-
folgt wird, der die Men
schenwirde verletzt oder
der nicht zu dienslichen
Zwecken erteilt worden ist

Mangen behafteterechtswidrige Befehl ist unver bind-
lich.

Im Soldatengesetz wird zwischen unverbindlichen Befehr
len, die der Soldat bzw. die Soldatin nicht auszufihren
braucht, und Befehlen, die er/se nicht ausfuhren darf, un-
terschieden.

a) Der Soldat oder die Soldatin braucht einen Befehl nicht
auszufiihren, wenn ihm/ihr ene Handlung abverlangt wird,

die seinelihre M enschenwiir de verletzen wirde> Der

Gesetzgeber hat hier an Befehle gedacht, bei
denen der Achtungs- und Gdtungsanspruch des
Soldaten/der Soldatin als Individuum in Frage
gestdlt wird. Kennzeichnend flr solche Befehle
sand die offenkundige Demiitigung, Missachtung
oder Erniedrigung des Soldaten oder der Sold&
tin durch befehlende Vorgesatzte.

De Befehl, unmittelbar oder mittelbar an einem
Einsatz der Streitkrafte oder am Einsatz be-
gimmter Mittel zu bestimmten politischen oder
militdrischen Zwecken tellzunehmen, bertihrt im
Regdfdl nicht die Menschenwirde des betroffe-
nen Soldaten bzw. der betroffenen Soldatin.

Beigpide fur Falle in de-
nen der Soldat/die Solda-
tin zur Schau gestdlt
bzw. der Lacherlichkeit
preisgegeben wird:

» Befehl, die Toilette mit
der egenen Zahn-
blrgezu renigen

» Befehl, sich vor der

Front a s, den dimm-

den Soldaten/die

dimmste Soldatin der

b) Befehle, diekeinem diengtlichen Zweck die-
nen, brauchen nicht befolgt zu werden. Gedacht ist

Kompani€' zu bezeich-
nen

Befehle, mit denen der Vorgesetzte ausschliefdlich private Interessen vefol-
gen. Auch Befehle, bel deren Erteilung die Vorgesetzten nicht ausschliefdlich
private Interessen im Auge haben, kdnnen nichtdienstlichen Zwecken dienen
und sind dann unverbindlich. Mal3geblich hierfir ist, ob das durch den Befehl
geforderte Verhdten Tell des verfassungsrechtlich festgelegten Auftrags der
Bundeswehr einschliellich der daraus hergeleiteten Aufgebenist?

Der 2. Wehrdienstsenat hat in seinem Urteil vom 21.06.2005 eingehend erértert,
unter welchen Umstdnden ein Befehl sich im Rahmen von Auftrag und Aufga:

® Unabhéngig davon, ob der Soldat/die Soldatin den Befehl ausfiihrt oder nicht, tragen Vorgesetzte fir diein ihrer
Befehlsgebung liegende entwiirdigende Behandlung die strafrechtliche Verantwortung (831 WSG).

Wirde dem Soldaten/der Soldatin hingegen der Befehl erteilt, die Menschenwiirde von Untergebenen zu
verlezen, dirfte er/Sediesen Befehl wegen 8§ 31 WSG nicht ausfUhren.

® Auftrag und Aufgaben der Bundeswehr sind in den Kapiteln VI und V11 der Verteidigungspolitischen
Richtlinien flr den Geschéftsberaich des Bundesminigers der Vertadigung vom 21.05.2003 beschrieben.



ben der Streitkréfte hdt. Er hat sich aber nicht festgelegt, ob esin dem vonihm
entschiedenen Fal dem ertellten Befehl an einem dienstlichen Zweck gefehlt
hat. Die Besonderheit des Falls lag insowelt darin, dass der Soldat 9ch zwar
gegen den Befehl saines Vor gesstzten gewendet hatte, in Wirklichkeit aber die
Entscheidung des Inhabers der Befehls und Kommandogewalt angrefen
wollte, die vermeintliche Unterstiitzung des Kriegs im Irak durch die Bun-
deswehr zuzulassen. Diese Entscheidung hatte der Soldat als den tiefer lie-
genden Grund sainer Gewissensnot ausgemacht.

Nach Angcht des 2. Wehrdiengtsenats bestehen hingichtlich der volkerrechtlichen
Zulassigkeit des Irak-Krieges erhebliche Bedenken, die aus seiner Sicht den
diendlichen Zweck in Frage gellen. Der Senat gdlte unter Zugrunddlegung einer
in der Diskussion vertretenen Meinung fest, dass gegen die vilkerrechtliche Zu-
|&ssigkeit des Kriegs im Irak erhebliche Bedenken bestanden hétten; er stellte
gleichwohl eine Volkerrechtswidrigkeit nicht fest. Er setzte sch aber auch
nicht mit den Gegenmeinungen’ auseinander. Die Rechtdage zum Irak-Krieg
ist indessen nicht eindeutig geklart, weil bisher durch kein hierzu berufenes
Organ der internationalen Staatengemeinschaft verbindlich festgestelIt worden
Iet, dass dieser Krieg volkerrechtswidrig gewesen ist, und sich ein eindeutiges
Ergebnis nicht aufdrangt. 1n einer solchen Situation muss es dem BMVg zuste-
hen, das Handdn der Stretkréfte festzulegen. Dies war im konkreten Fal mit
den entsprechenden Anweisungen Tur Fortfiihrung von SASPF geschehen. Be-
fehle, die an diese Entscheidung ankniipfen und sich im Ubrigen an den Aufga-
benbereich der Bundeswehr halten, haben stets einen diendlichen Zweck

c) Befehle snd unverbindlich, wenn durch ihre Befolgung eine Straftat begangen
wirde. In diesen Fédlen darf der Befehl nicht ausge-
flhrt wer den. Damit verwehrt der Gesetzgeber dem Sol- | §11 Abs, 2
datervder Soldatin zugleich die Verteidigungsstrategie, | Saiz 1 SG
ihn/setreffekeine Schuld, er/sie habelediglichdieer- | —
teilten Befel e ausgefiihrt® Die Verbote des Straf- Ein Befehl darf
rechts haben ausnahmsosVorrang gegenuiber den | nicht befolgt
Befehlen der Vorgesetzten. Damit tragenin diesen Fd+ wer den, wenn
len sowohl die Untergebenen alsauch die Vorgesetzten | dadurch eine
dievolle strafrechtliche und disziplinare Verantwortung.  Straftat began-

gen wirde.

In diese Kategorie falen auch volkerrechtswidrige Be-
fehle, deren Ausfiihrung enen Straftatbestand des V dlkerstrafgesetzes exfiillen
wirde. Hierzu zéhlen etwa Kriegsverbrechen, wie z.B. Befehle zur Erschiel3ung

7 Zu den vélkerrechtlichen Aussagen des Urteils it eéine Stellungnahme im Intranet unter der Adresse der Ar-
beitsgruppe Rechtsunterricht im passwortgeschiitzten Bereich unter Lehrmateridien be |, Diergtpflichten, Solda
tengesatz' verflgbar.

® Erkennt der Soldat/cie Soldetin die Strafrechtswidrigkeit der Befehlsausfiihrung oder it diese nech den ihnvihr e
kannten Umgtanden offensichtlich, ist er/defir die Ta srafrechtlich verantwortlich (vgl. § 5Abs | WSG).
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von Kriegggefangenen, Vergewdtigung, Raub und Flinderung in Privathdusern,
Zerstorung militdrisch nicht genutzten Kulturguts usw. Militérische Vorge-
setzte, die in einem bewaffneten Konflikt \dlkerrechtswidrige Befehle dieser
Art ertellen, tragen dafir die volle eigensténdige V erantwortung und werden fur ihr
Handdn zur Rechenschaft gezogen.

Unter Bezugnahme auf das Vorbringen des Soldaten zum
Krieg im Irak hat der Senat in einer umfangreichen Dar -

sellung die

Unverbindlichket von Befehlen erértert, die

gegen Art. 26 Abs. | GG verstol3en. Er hat sch aber nicht
dazu gedul3ert, ob er den Krieg im Irak as Angriffskrieg
betrachtet und ob sich der Soldat deswegen auch auf den
Unverbindlichkeitsgrund ,, strafrechtswidriger Befehl" habe
berufen kdnnen. Dabel hat der Senat insbesondere darauf
verzichtet, sich mit der Entschlief3ung des Generdbundes-

Art. 26 Abs. 1GG

Handlungen, die ge-
eignet snd und in der
Absicht vorge-
nommen werden, das
friedliche Zusam-
menleben der Valker
ZuU Storen, insbeson-
dere die Fihrung &-
nes  Angriffskrieges
vorzubereiten, snd
verfassungswidrig. Se
sind unter Strafe zu
sdlen.

awats bem Bundesgerichtshof vom
21.03.2003 ausa nander zu setzen, mit der der
Generdbundesanwdt die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens gegen Mitglieder der
damdigen Bundesregierung mangels An-
fangsverdachts abgelehnt hatte. Dabel bleibt
zwar ebenfals offen, ob der Einsatz der
Koalition gegen den Irak volkerrechtlich zu-
lassig ist. Jedoch wird klar  herausgestelIt,
dass weder die Beeligung deutscher
Soldaten an den AWACS:-Einsétzen noch die
Gewshrung von ,Uberflugs-, Bewegungs-

Art.2 Nr.4 de
VN-Charta

Alle Mitglieder un-
terlassen in ihren in-
ternationalen Be-
ziehungen jede ge-
gen die territoriale
Unversehrtheit  oder
die politische Unab-
héngigkeit enes Staa-
tes gerichtete oder
sonst mit den Ziden
da Vednten Natio-
nen unvereinbare
Androhung oder
Anwendung von Ge-
walt.

und Transportrechten” den Tatbestand des 830 SGB zu eflllen ver-

. 10

moge:

° Art. | des Gesizes zur Einfilhnuig des Vélkersrafgesetzbuchs vom 26.062002 (BGBL.1 S. 2254). Den Text des
Vdlkerdrafgesatzbuchs und Erléuterungen hierzu enthdt die ZDv 14/2 (neu herausgegeben Un Februar 2005; im Intra
netBw abrufbar ba Vorschriften Online). Andere Strafrechitsvorschriflen, indbesondere des Strafgesatziuchs kdnnen
neben denen des V dlkerdrafgesatzbuchs weiterhin Amwendung finden.

1 Generdbundesanwalt beim BGH, EntschlielRung vom 21.03.2003 (Pressamitteilung), ZZ 2003, 908 ff. mit An-

merkung von Kref3 S 911 ff.
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Sdbgt wenn der Krieg im Irak, wie behauptet wird, als Angriffskrieg zu werten
wéare, hdten dch enzdne Soldaten oder Soldatiinnen auf das drafrechtlich ver-
ankerte Verbot der Vorbereitung eines Angriffskriegs (8 80 SIGB) ds Un-
verbindlichkeitsgrund weder berufen dirfen noch gar berufen miissen. Diesem
Verbot unterfallen nur Soldaten oder Soldatinnen, die as sicherheits- und
militérpolitische Berater/Beraterinnen eine herausgehobene Funktion im Regie-
rungsapparat ausiben. Nur se kdnnen auf die politische Willenshildung bei der

Entfesselung oder Forderung eines Angriffskriegs Uber-
haupt entsprechenden Einfluss nehmen.. ™

Andere Soldaten und Soldatinnen, gleichglitig ob se
selbst an dem umsdtrittenen Einsatz teilnehmen oder
durch Erflllung ihres Auftrages nur mittelbar dazu
beitragen, haben auf die Grundentscheidung zugungten des|
Einsatzes keinen Einfluss und tragen hierfir keine Ver-
antwortung. Fir die rechtliche Bewertung ihrer Beitra
ge zu dem Einsaz, insbesondere ihrer Teilnahme an
Kampfhandlungen, sind Humanitéres Vdlkerrecht und
VOlkergtrafrecht mal3geblich.

Unverbindlich sind Befehle, mit deren Ausfihrung
Soldaten und Soldatinnen gegen allgemeine Regen
des Volkerrechts versof3en wirden. Allgemeine Regeln

§803GB

Wer enen Angriffs
krieg (Artikd 26
Abs. | des Grundge
setzes), an dem die
Bundesr epublik

Deutschland  beteiligt
sin  soll, vorberetet
und dadurch die Ge
fahr eines Krieges fir
die Bundesrepublik
Deutschland herbe
fuhrt, wird mit Iebens
langer Frehetsstrafe
oder mit Frehets
grafe nicht unter zehn
Jahren bedraft.

des Vdlkerrechts and die weltwelt gliltigen oder von der

Uberwiegenden Mehrheit der Staaten ds verbindlich anerkannten
Regeln des ,,ungeschriebenen” Volkergewohnheitsrechts sowie
die dlgemenen Rechtsgrundsdize des Vdlkerrechts Hiertiber
werden die Soldaten und Soldatinnen wahrend ihrer militérischen

Aushildung unterrichtet.

" TrondeFischer, Srafgesetzbuch und Nebengesatze, 52. Aufl., §80Rn. 8.
Sl die tatbestandaméddge Begrenzung der srafbaren Vorberatungshandiungen nicht ihren Sinn verlieren,
muss Entsprechendes auch fir die Tellnahme (Behilfe) an einer Haupttat nach § 80 SIGB gdten (vgl.
Willms in Lepziger Kommentar, 10. Aufl., 8 80 Rn. 9, der eine Strafbarket von Teiltishmehandlungen
Uberhaupt ausschlield). Angesichts der fehlenden praktischen Relevanz dieser Strafbestimmung ertibrigt sich
éne vetiefte Ausanandersetzung an dieser Stdle. Im Ubrigen handdt nicht tatbestandsméldg, wer Sch erst
nach Beginn eines Angriffskrieges bediligt (vgl. nur Schonke/'SchrOde/Sree/StembergLigben, SGB, 26.
Aufl., 880 Rn. 6).
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Befehle, die im Widerspruch zu allgemeinen———= ==

Regeln des Vdlkerrechts stehen, sind unver-

bindlich. Untergebene diirfen solche Befehle] Die allgemenen Regeln des
nicht befolgen. Sie miissen die allgemeinen| VOIkerrechtes snd Bestanditel
Regeln des Vélkerrechts beachten. 2 des Bundesrechtes. Sie gehen

den Gesetzen vor und erzeu-

In der Praxis hat der Unverbindlichkeltsgrund gen Rechte und Pflichten un-
» Verstol3 gegen die allgemeinen Regeln des mittelbar fur die Bewohner

Volkerrechts'
Befehle, die
V dlkerrechts

Die bedeutendsten all-
gemenen Regdn des
Humanitaren Voker-
rechtssnd:

* Menschlichkeit

egandige Untersche-
dung militérischer
Zide und zviler Ob-
jekte

* Verhéltnismalligkeit

nur eingeschrankte Bedeutung., | desBundegebietes.

gegen dlgemeine Regeln des

verstol¥en, sind im Regelfall solche, deren Ausfihrung as
Kriegsverbrechen oder Verbrechen gegen die Menschlichkelt
(vOlker-) strafrechtswidrig wére. Soldaten und Soldatinnen dlr-
fen solche Befehle nicht befolgen (8 11 Abs. 2 Saz | SG). Zwar
gehdrt das allgemeine Gewaltverbot as unabdingbare zwingen
de VélkerechtsnornT™ zu den dlgemeinen Regen des Vélker-
rechts. Esist aber fir die rechtliche Bewertung des Verhdtens
enzelner an einem Einsatz betaligter Soldaten und Soldatinnen
ebenso wenig von Bedeutung wie die zu seiner Durchsetzung
bestimmten innerstaatlichen Normen (Art. 26 GG und § 80
StGB). Nur wer Einfluss auf die politische Willensbildung
hat, kann gegen das algemene Gewadtverbot versolzen.

Soldaten und Soldatinnen der Bundeswehr konnen sich zu um-

strittenen scherheits und militérpolitischen Entscheidungen ds Staatsbir-
ger/Staatshirgerin in Uniform eine Meinung bilden und sieim Rahmen der vom

Soldaterrecht

gesetzten Grenzen dffertlich aul¥ern. Haben se politische oder

rechtliche Bedenken gegen eine scher heits- oder militarpolitische Entschei-
dung, entbindet sie dies weder von ihrer Pflicht zur Loyalitdt gegentiber
dem Diengtherrn noch von der Gehor samspflicht. Im Rahmen ihres Dienst-
ver hdltnissesmiissen sesch an der Rechtsauffassung des Dienstherrn orien-
tieren. BlofRe Bedenken gegen die Rechtmaiigkeit eines Befehls machen
diesen weder rechtswidrig noch unverbindlich.

€) Nach der Rechtsprechung entfallt die Gehorsamspflicht auch dann, wenn ein Befehl ohne
einen sich aus dem Dienstverhdtnis ergebenden Grand so tief in ein Rechtsgut des/der Unter-
gebenen eingreift (z.B. Ehre, Gesundheit, Leben, wirtschaftliche Verhdlitnisse), dass dem/der
Untergebenen ba Abwégung dler Umdénde nicht zugemutet werden kann, den Befehl zu befol -

gen.

2 Schélz/'Lingens, Wehrstrafgesetz, 4. Aufl., § 2 Anm. 40; Béttcher/Dau, Wehrbeschwerdeordnung, 4. Aufl., § | Rn.

147.

¥ Das allgemeine Gewaltverbot gilt nach der Rechtsprechung des | nternationalen Gerichtshofs unbeschadet seiner

Kodifizierung in Art. 2 Nr. 4 VN-

Charta auch kraft weltweit verbindlichen V 6lkergewohnheitsrechts.
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Ein unzumutbar tiefer Eingriff in ein Rechtsgut Untergebener kann auch
vorliegen, wenn diese sich hingchtlich der Ausfiihrung eines bestimmten Befehls
in einer untiberwindlichen Gewissensnot befinden. Hierbel handdt esschumeine
ernge sttliche, an den Kriterien von ,,Gut" und ,,Bése" orientierte Entscheidung,
die der Soldat oder die Soldatin in einer bestimmten Lage als fur sich bindend
und innerlich unbedingt verpflichtend erfahrt, so dass er/sie gegen diese Entschei -
dung nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kann. Art. 4 Abs. | GG schiitzt
Soldaten und Soldatinnen in derartigen Situationen vor jedem Zwang zu d-

nem Verhalten, das einer schutzwiirdigen Entscheidung ihres Gewissens zuwider-
|&uft.

DasVorliegen einer von Art. 4 Abs. | GG geschiitzten Gewissensentscheldung ds
interner geistig-sedlischer Vorgang der Personlichkeit 1&sst sich alerdings von
aulfenindler Regd nur schwer ermitteln.

Das BVerwG gellte im vorliegenden Fal eine solche unausweichliche Gams-
sensentscheidung aufgrund folgender Merkma efest:

» Kkonkreter Kontext des Handelns des Soldaten

nachvollziehbare glaubhafte Darlegung von Umsténden, die auf die Emst-
haftigkeit, Tiefe und Unabdingbarkeit der getend gemachten Gewis
sensentscheidung schlief3enlassen

Glaub Wrdigkeit der Personlichkeit des Soldaten

Beratschaft des Soldaten, negative Konseguenzen in Kauf zu nehmen

nicht ausschliel¥are persinliche Betroffenheit des Soldaten.

2. Die Bedeutungrechtlicher Bedenken fir die Bildung von Gewissensent -
scheidungen

Verknlpft ein Soldat oder eine Soldatin die Behauptung, eine auf dem Gebiet der
Scherhets und Militérpalitik getroffene Malinahme sa \blkerrechts: oder verfas-
sungswidrig, mit einer Gewissensentscheidung gegen die befohlene Mitwirkung an
der Mal3nahme, kann die Inanspruchnahme der Gewissensfreiheit verfassungs-
rechtlich zul&ssg san.

Diese Feststellung erfordert ein Eingehen auf die rechtlich geschiitzten Elemente einer
Gewissensentscheidung. Die Gewissensentscheidung ist eine moralisch motivierte,
nach aul¥en kommunizierbare innere Festlegung, die verfassungsrechtlich akzeptiert und
gechiitzt ist. Nur solche Entscheidungen, die ds Ausdruck einer ethischen Grund-
haltung zu werten und fir die eigene L ebensfiihrung von identitétsstiftender Bedeuw
tung sind, unterfallen dem Schutz des Art. 4 Abs. | GG. Anders motivierte Ent-
scheidungen stehen nicht unter dem Schutz der Gewissensfreiheit,
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sondern geniel¥en nur den geringer ausgepragten Schutz der Frethelt der Personlich
keitsentfatung (Art. 2 Abs. | GG).

Auch der Staatsbiirger in Uniform kann nach der Rechtsprechung des Senats von
seinem Gewissen dazu angehdten werden, auf schwerwiegende rechtliche Bedenken
gegen politische Entscheidungen hinzuweisen. Er darf auf gewichtige Volkerrechts:
verletzungen aufmerksam machen und unter Berufung auf sein Gewissen die Beta -
ligung an der Umsetzung sicherheits und militarpolitischer Entscheidungen ver-
weigern, wenn die sonstigen Voraussetzungen einer Gewissensentscheldung erfiillt
sind. Dies gilt vor dlem dann, wenn Soldaten oder Soldatinnen der festen Uberzeuw
gung sind, Se missten sch gegen die Mitwirkung an einem verbotenen Angriffskrieg
zur Wehr sstzen.

Dies ist jedoch kein , Freibrief fir Soldaten und Soldatinnen, zu meinen, es reiche
aus, sch blof3 auf das ,, Gewissen" zu berufen. Es bleibt bei der Erforderlichkeit der
Gliterabwéagung mit der Funktionsfahigkeit der Straitkréfte. Die Giiterabwagung darf a -
lerdings nicht abstrekt erfolgen. Se ist unter Beachtung des Verhdtnismd3igkets-
grundsatzes im Einzdlfal durchzufiihren. Dies wird am Ende dieser Ausfiihrungen
(Nr. I113) vertieft.

3. DasErfordernisder personlichen Betroffenheit des Soldaten/der Soldatin
dur ch diegewissensbdasgende Entscheidung

Ob ene Gewissensentscheidung mit politischem Hintergrund im Einzdfdl zur Fra-
stellung von der Pflicht zum Gehorsam gegentiber erteilten Befehlen fhrt, hangt
zunéchst einmal davon ab, ob eine ernste Gewissensnot vorliegt.

Eine zu beachtende ernste Gewissensnot kann nur entstehen, wenn eine objektiv zu
bestimmende, zumindest mittelbare personliche Betroffenheit feststellbar ist. Dazu
muss das befehlsméldig abverlangte Tun oder Unterlassen zumindest in einem
mittelbaren Zusammenhang mit dem Bezugspunkt der unabdingbaren Gewissens-
entscheidung (im vom BVerwG behandelten Fall dem Krieg im Irak) stehen. Denn
der Schutz der Gewissensfreiheit kann nur beansprucht werden, wenn man individuell
und nicht nur as Mitglied der Allgemeinheit bertihrt ist. It jemand nicht personlich
betroffen, muss er sich darauf beschranken, sich als Staatsbiirger in die Gffentliche De-
batte einzubringen, sich dso politisch zu betatigen Soldaten und Soldatinnen haben
hierbel die der politischen Betétigung durch 8§ 15 SG gezogenen Grenzen zu beech
ten®

!4 Dies gilt erst recht fir Gevvissensentscheidungen in hochsensiblen politischen Fragen, die mit dem
Diengverhdtnis ds Soldat nichts zu tun heben. Die Gewissendreihat erlaubt es dem Staatshirger und damit
auch dem Soldaten nicht, saine palitische Uberzeugung gegen demokratisch legitimierte Mehrheitsentscheidungen
der Allgemeinheit oder anderen Soldaten aufzuzwingen.

5 Hinzu kommen die dlgemeine Pflicht zur Beachtung des geltenden Rechts (88 7, 17 Abs. 2 SG) und bei Of-
fizieren und Unteroffizieren, die Pflicht zur Zurickhatung bal Aul¥erungen (8 10 Abs 6 SG).
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Das BVewG hat dlerdings an diese kausale persinliche Betroffenheit keine hohen
Angpriiche gestdllt. Es hat es ausreichen lassen, dass eine solche personliche Betrof -
fenheit aus der Sicht des Soldaten nicht auszuschlief3en war. Angesichts der verfas-
sungsrechtlich anerkannten Bedeutung der Funktionsfahigkeit der Streitkréfte wird
diesim Regelfal - indbesondere bel nur mittelbarer Betroffenheit - nicht genligen. Je
,welter" die beflrchteten Auswirkungen der Befehl sausfiihrung entfernt sind, umso
weniger aussagekréftigist die gestdlte Frage, ,, ob etwas auszuschlief}enist™.

Der Frage nach der ,, garantierten Ausschlusswirkung™ fur die Zukunft liegt im Ubrigen
en fasches Grundverstdndnis Uber Kausditét zu Grunde. Grundrechtsdogmatisch
macht sch hier das Kausditétsproblem an der Frage fedt, unter welchen Vor-
aussetzungen die Ausfihrung eines Befehls Uberhaupt einen Eingriff in den Schutz
bereich der Gewissensfretheit darstellen kann. Die Urséchlichkeit einer Handlung,
konkret des Befehls zur Mitarbeit an SASPF, fir bestimmte Folgen, konkret die Be-
forderung des Irak-Krieges, besteht nicht schon dann, wenn der Eintritt dieser Folgen
in der Zukunft durch die Vorgesetzten nicht definitiv ausgeschlossen werden kann..
Aus gutem Grund weigern sich auch Wissenschaftler, Arzte usw., bei in die Zukunft
gerichteten Auswirkungen verbindlich etwas auszuschlief3en. Weil unter dem Ge-
sichtspunkt moderner naturwissenschaftlicher Erkenntnisse f Ur die Zukunft so gut wie
gar nichts ausgeschlossen werden kann, wird das Bestehen enes Ursa
chenzusammenhangs letztlich beliebig, wenn man nur auf die Ausschliel®arkeit des
Eintritts der gewissendbel astenden Folgen abstdit. Es kommt dann in Wahrheit nicht
mehr auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines objektivierbarcn Ursachenzusam-
mcnhangs an, sondern in erster Linie darauf, wie ausdauernd und vor dlem wie ge-
schickt der/die Betroffene seine V orgesetzten befragt.

Ein objektivierbarer Ursachenzusammenhang darf nur dann begaht werden, wenn fur
den Eintritt von gewissendbdastenden Folgen en gewisser Grad an Wahrscheinlichkelt
besteht. Dies bedeutet, dassin jedem Einzelfall der konkrete Handlungsbeitrag des/der
Betroffenen Uberhaupt geeignet sein muss, um einen Eingriff in das Grundrecht der
Gewissendrahat zu begriinden, hier also den Irak-Krieg zu beférdern.

Angesichts der Grindlichkeit und Ausfihrlichket der Entscheidung des BVerwG im
Ubrigen ist es verwunderlich, dass das Gericht der Frage der Kausditét so wenig
Beachtung geschenkt hat. Hatte das Gericht hier tiefer gehend gepruft, wére der
Kausalitdtszusammenhang und damit wohl der Eingriff in das Grundrecht der
Gewissendreihet zu verneinen gewesen.

Beispielsweise kann sich nicht auf die Gewissensfreiheit berufen, wer der Uberzeugung ist, dass
fir neue Beschaffungsprojekte der Sreitkréfie vorgesehene Haushdtamittel des Bundes in den Be
reich der Sozidhilfe umgeschichtet werden sollten. Wer derartige politische Ziele erreichen will,
ist auf die im Grundgesetz vorgesshenen Formen der Betalligung an der palitischen Willenshildung
vawiesn.
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Zum Veahdtisvon Recht und Ethik

In der Mehrzahl der Fdlle gibt esim demokratischen Verfassungsstaat zwischen rechtlicher und
ethischer Bewertung eines Befehls kainen Unterschied. Insbesondere it in Einsatzatuationen
zumes kraft V dlkerdrafrechts verboten, was auch dem Gewissen zuwi derléuft. Geltendes Recht
und ethische Ma3s&be, die der Eiredne fir 9ch ds verbindlich erachtet, kdnnen im Einzdfdl
auch im demokrati schen Verfassungsstaat ausainander fdlen. Der Schutzbereich des Grundrechts
der Gawissendreihat schiitzt den Einzdnen in bestimmten Grenzen auch dann, wenn er Schim
Widersoruch zur Rechtsordnung Seht

Allerdings miissen Soldaten und Soldetinnen in dlen Félen, in denen se aus Gewissensgriinden
einen Befehl nicht ausftinren wollen, durch den Befehl objektiv und persinlich betroffen sain.
Allen die ethische Misshilligung einer paolitischen Zielsstzung oder das blof¥e Gefihl des Betrof-
fensans reicht dafir keinedfdls aus Erforderlich is vidmehr ein objektivierbarer Ursachenzu
sammenhang zwischen dem konkreten Befehl und der gewissendod astenden Handlung, auf dieder
Befehl schrichtet.

Handlungsanleitung fir Falle, in denen ein Soldat/eine Soldatin sich unter Ber ufung
auf ene Gewissensentscheidung gegen einen Befehl wendet

Will jemand einen Befehl mit der Begriindung nicht ausfiihren, das Gewissen verbiete
Ihm den Gehorsam, oder kiindigt er an, erteilte Auftrége aus Gewissensgriinden unter
bestimmten Umsténden nicht ausfiihren zu kdnnen, sollte der betroffene Soldat oder diebe-
troffene Soldatin dies stets dem/der Disziplinarvorgesetzten melden. Diese(r) muss dann
entscheiden, ob der Befehl, gegen den sich die Gewissensentscheidung richtet, mit ange-
messenen Mitteln durchzusetzen (810 Abs. 5 Satz 2 SG) oder ob aus Griinden der Firsor-
ge (810 Abs. 3 SG) eineandere V orgehensweise geboten it

1. Gewissenszwelfd, Fursorgeund Deeskalation

In Fallgestaltungen, wie Se der 2. Wehrdienstsenat in seinem Urtell beschrieben hat, ist
meistens bereits frihzeitig zu erkennen, dass Befehle zu ewarten sind, die vor-
aussichtlich zu Gewissenskonflikten filhren. Der/die Betroffene Seht, dass in der Of -
fentlichkelt sait langerer Zeit Uber ene scherhets und militarpolitische Frage kon
trovers diskutiert wird, und gelangt zu der Uberzeugung, dass bestimmten Entschei-
dungen- ausihrer/sainer Scht- injedem Fal die Legitimation fehlen werde.

Ist sich der Soldat oder die Soldatin bewusst, dass die Zweifd nicht rein politischer
Natur, sondern vom Gewissen bestimmt sind, und ist bel versténdiger Selbstreflektion
erkennbar, dass die zu erwartende Gewissensentscheidung sich auf die Erfllung der
Diengtpflichten auswirkt, hat er/sie dies so friih wie moglich gegentiber dem oder
der Disziplinarvorgesetzten zum Ausdruck zu bringen. Er/se hat diesen Umdand
unverziiglich zu melden, fals er/sie damit rechnet, in einer dem Gewissen
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zuwiderlaufenden Weise verwendet zu werden oder auf dem jewelligen Dienstposten
sanem/ihrem Gewissen widerstraitende Tatigkeiten ausfUhren zu miissen.

Die Betroffenen dirfen also nicht abwarten, bis ein Befehl erteilt wird, der sie in
akute Gewissensnot bringt. Es wirde sonst den Vorgesetzten die Mdglichkeit ge-
nommen, auf die Gewissenszweifel angemessen und sachgerecht zu reegieren. Die
Vorgestzten missen in der Lage sain, Sch der Erngthaftigket und der Einseh-
barkeit der Gewissensentscheidung zu vergewissern und, sowelt dies zum Schutz
der Gewissendfreiheit geboten sein sollte, Ausweichmaoglichkeiten aufzuzeigen.
Auch muss es ihnen moglich sein, die unter den gegebenen Umsténden erforderlichen
organisatorischen Mal3nahmen zur Vermeidung von Storungen des Dienstbetriebs zu
treffen.

Sol daten/Sol datinnen miissen sich ihrerseits friihzeitig dartber Gedanken machen, ob
en Gewissenskonflikt durch eine Versetzung vermieden werden kann. Maogli-
cherwelse sollten Sie ein entsprechendes Versetzungsgesuch stelen. Setrifft in dieser
Situation eine,, Bringschuld" . Erflllen sie diese nicht, leisten sie nicht den zu for-
dernden Beitrag zur Deeskaation des Konflikts zwischen ihren Gewissenszweifeln
und den an Se gerichteten Verhaltensanforderungen des Dienstherrn. Selbst wenn
sie nach néherer Prifung zum Schutz des eigenen Gewissens von der Pflicht zum Ge-
horsam im Einzelfall freizustellen wéren, wirde durch Unterlassen einer rechtzeiti-
gen Medung die Dienstpflicht verletzt, der Bundesrepublik Deutschland treu zu die-
nen (87 SG).

In aktudlen Stuationen, in denen zu erwarten i, dass Soldaterv'Soldatinnenin Hinblick
auf sicherheits oder militérpolitische Entscheidungen in Gewissenskonflikte geraten
konnten, empfiehlt es sich, vor dem Hintergrund der in der Offentlichkeit gefiinrten
Ausainandersetzungen die damit verbundenen rechtlichen und politischen Fragen bel
anderen Gelegenheiten zu thematisieren. Hierzu eignen sich der staatbirgerliche Un
terricht einschliefdich des Rechtsunterrichts (8§ 33 SG) sowie die aktudle Information
und andere Formen der politischen Bildung'®, in denen eine offene und vom Diaog
geprégte Atmosphére herrscht (vgl. ZDv 12/1 Nr. 501). In diesen Unterrichtsveranstd-
tungen ist moglicherweise schon friihzeitig zu erkennen, ob gegen eine mogliche s-
cherheits oder militérpolitische Entscheidung gewissensorientierte Bedenken beste-
hen. Dabel darf das Insrument der politischen Bildung jedoch nicht zur ,Gewis
sensausforschung” missbraucht werden.

Gewinnt ein Disziplinarvorgesetzter/eine Disziplinarvor gesetzte den Eindruck,
dass sch derartige Bedenken auf dieindividuelle Beratschaft auswirken konnten,
Dienstpflichten zu erfillen, sucht er/sie das per sonliche Gesprach, das
grundsétzlich nicht auf andere Personen delegiert werden sollte (vgl. ZDv 12/1
Nr. 406).

1 Vd. ZDv 12/1 , Rdlitische Bildung in der Bundesivehr”', indbesondere Kapitd 4.
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2. Prifungder Ernghaftigket und Einsehbarkeit der Gewissensentscheidung

In manchen Fallen sind Ernsthaftigkeit und Einsehbarkeit der jeweiligen Gewis
sensentseheidung ohne welteres erkennbar. Werdegang, Personlichkeit und Wert-
vorgdlungen der Betroffenen snd aufgrund gewachsener dienstlicher Beziehung
bekannt. Es besteht daher kein Anlass, die Authentizitét der vorgetragenen Gewis
sensentscheidung in Zweifd zu ziehen. In solchen Fallen wird der/die Disziplinar-
vorgesetzte den Soldaten oder die Soldatin von der Pflicht zum Gehorsam entbinden
und ihm/ihr ene andere Aufgabe zuweisen. Raisam i ferner, @n wegen des Gewis
senskonflikts gestelltes Versetzungsgesuch zu beflrworten. Die personabearbei-
tende Stelle sollte ihm stattgeben, wenn nicht zwingende Griinde der Persona fiihrung

entgegengehen.
a) Gelangt der/die Disziplinarvorgesetzte nicht ohne weiteres zu der Uberzeugung, es

liege eine ernsthafte und einsehbare Gewissensentscheidung vor, oder be-
sehen Zweifd, ob Uberhaupt eine Gewissensentscheidung vorliegt, darf er/se aus
Flrsorgegrinden grundsétzlich nicht zur sofortigen Durchsetzung des Befehls (8

10 Abs. 5 Satz 2 SG) schreiten.

Eine sofortige Durchsetzung des Befehls darf
der/die Vorgesetzte nur dann in Erwégung zie-
hen, wenn die Erfullung des ihm/ihr ertellten
Auftrags mit der sofortigen Audiihrung des Be-
fehls durch gerade diesen Soldaterv/diese Sol-
datin ,geht und flt".

Sind Gewissenszweifel ohne Abstilitzung auf
ene rechtlich schitzenswerte Gewissensent-
scheidung angemeldet worden, ist der Soldat
bzw. die Soldatin dartiber zu belehren, dass zu
ewartende Befehle zu befolgen and, ein Fest-
hdten an einer Weigerungsankiindigung einen
Verdol3 gegen die Pflicht darstdlt, der Bundes-
republik Deutschland treu zu dienen, und die
Nichtausfiihrung eines Befehls gegen die Ge-
horsamspflicht verstoiy.

b) Kann Zeit gegeben werden, das Gewissen zu

reflektieren, sollte der/die Disziplinarvorgesetzte
nicht nur (erneut) das personliche Gesprach
uchen, sondern auch auf andere in Betracht
konmmende Gespréchspartner-/- partnerinnen
hinweisen. Zu denken igt insbesondere an Ver-
trauenspersonen, Militargaistliche und Truppen
psychologen. Kontakte zu diesen Personen snd
ingoe-

Ist ein Soldat/eine Soldatin
als Querulant/Querulantin
dafir bekannt, imme wie
der aus unterschiedlichen
Grinden Befehle nicht aus-
fUhren zu wollen, ist zu ver-
muten, dass er/se nur en
neues Argumentations- und
Rechtfertigungsmuster  fiir
san/ihr quer ulatorisches
Verhalten sucht. Lechtfertig
darf man hiervon allerdings
nicht ausgehen. Das bishe-
rige querulatorische Verhal-
ten muss nachweisbar sain.
Sooradisch auftretende ko
gruktive Kritik an Fih-
rungsentscheidungen ist kein
Anzechen fuar  querula
torisches Verhalten, sondern
bezeugt mitdenkenden Ge-
horsam.
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sondere dann angezeigt, wenn der Soldat/die Soldatin verunsichert ist oder be-
kundet, gewissensgd eitete Bedenken zu haben, die im Detail noch zu Uberderken
waéren. Auf gesetzliche Schwelgerechte ist hinzuweisen.

Kommt der Soldat bzw. die Soldatin nach Ausschopfung aler Gespréchsmdg-
lichkeiten zu der Uberzeugung, sich tiber das eigene Gewissen getauscht zu ha
ben, sind erteilte Befehle auszuf Ghren. 1t das der Fall, wird es regdmddg aus
scheiden, gegen Soldaten bzw. Soldatinnen dlein wegen der AuRarung der Gewis-
senszweifd und der deswegen notwendig gewordenen organi satorischen Mal3-
nahmen disziplinar tétig zu werden. Etwas anderes gilt, wenn die Gewissers-
grunde offengchtlich,, vorgeschoben™ worden snd.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass Gesprache mit dr Vertrauensperson, Militér-
gedlichen und/oder Truppenpsychologen von vornherein abgeehnt werden und
darauf beharrt wird, sich aus Gewissensgriinden gegen die Ausfihrung eines
Befehls auszusprechen.

In solchen Fallen ist der Soldat bzw. die Soldatin zu veranlassen, moglichst
schriftlich sowie in enem Gesprach die Gewissensentscheidung sowie den
Weg, auf dem man zu ihr gdangt i, darzulegen. Erngthaftigkeit und Ein+
sehbarket der Gewissensentscheidung snd dabe nachvallziehbar zu erl&utern.

Dem/der Disziplinarvorgesetzten soll es dadurch ermoglicht werden, zu erkemen,
dass ene Gewissensentscheidung vorliegt und dass diese erngthaft und einsehbar
getroffen wurde. Hierbei handelt es sich nicht um eine Uberpriifung der Gewis-
sensentscheidung auf ihre Richtigkeit. Die dargestellte Verfahrensweise dient nur
dazu, festzustellen, ob Uberhaupt eine tiefgreifende Gewi ssensentscheidung vor-

liegt.

Auf das Gespréch sollte sich der/die Disziplinarvorgesetzte in geeigneter Weise
vorbereiten. Hierbei darf nicht der Anschein erweckt werden, gesetzliche
Schweligerechte zu missachten. It ein Militérgeistlicher aufgesucht worden, istje-
defjeder Vorgesetzte verpflichtet, Handlungen zu unterlassen, die as Eingriff in
das Seelsorgegeheimnis zu werten sind. Insbesondere darf nicht versucht wer-
den, den Militargeistlichen zu AuRerungen tber den Inhalt des gefiihrten Sed -
sorgegesprachs zu veranlassen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Soldat oder
die Soldatin den Militdrgeistlichen darum bittet, mit dem/der Diszifdi-
narvorgesetzten Uber seinefihre Gewissensnot zu sprechen oder wenn en
»echsaugengesprach” mit dem/der Disziplinarvorgesetzten und dem Militér -
geidtlichen gewiinscht wird.

Dies schliefd nicht aus, dass sich der/die Disziplinarvorgesetzte von einem
Militérgeistlichen zu der Frage beraten lésst, woran die Authentizitét einer Ge-
wissensentschel dung erkannt werden kann. Dabel hat jeder Anschein einer In-
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strumentalisierung des Militargeistlichen in Bezug auf den Soldaten bzw. die
Soldatin zu unterbleiben.

Die Einsehbarket einer Gewissensentscheidung bemisst sich daran, ob nach
dem Gesamtbild der Personlichkeit des Soldaten/der Soldatin gerade diese Ent-
scheidung einfir ihn/ge ethisch verpflichtendes, unbedingtes Handlungsgebotis.
Das Gesamtbild der Personlichkeit erschliefdt sich aus dem privaten und be-
ruflichen Werdegang, wobel den im diengtlichen Umfeld geebten Wertvor-
stdlungen besondere Bedeutung zukommt.

Personliche SchlUssaerlebnisse und kritische Situationen* in denen der Sol-
dat/die Soldatin sch ener Bewédhrungsprobe ausgesetzt sah, konnen sch ebenso
wie Kindheitserlebnisse und Leatlinien, nach denen der Soldat/die Soldatin er-
zogen wurde, entscheidend auf die Gewissenghildung ausgewirkt haben.

Der Soldat/die Soldatin sollte dazu aufgefordert werden, die Umsténde darzulegen,
die auf die Entwicklung der ethischen Wertvorstellungen Einfluss hatten, und zu
begrinden, wie e/de von diesen Wertvorsdlungen zu der (behaupteten) Gewis
sensentscheldung gelangt ist.

Fur die Bestimmung der Erngthaftigkeit der Gewissensentschedungwird es
insbesondere darauf ankommen, welche Bedeutung die Gewissensentscheidung
des Soldaten bzw. der Soldatin innerhab des eigenen Wertesystems hat. Werte,
be denen es um die gttliche Sdbstbestimmung des Soldaten/der Soldatin geht,
haben hierbel das grifde Gewicht.

Erg auf der Grundlage dieser Feststellungen wird die Entscheidung getroffen, ob
ein schonender Ausgleich in Betracht kommt oder ob der Befehl durchzuss-
zenid.

€) |st eine schutzwirdige Gewissensentscheidung getroffen worden, muss der be-

f)

troffenen Person ermdglicht werden, ihre Dienstpflichten so zu erfiillen, dassihr
elne Gewissensnot erspart bleibt. Der Soldat bzw. die Soldatin kann dabel den
Inhalt und Umfang der (kiinftigen) Diengtpflichten nicht selbst bestimmen, son-
dern muss personliche Nachteile in Kauf nehmen, die gewissermal3en die
Kehrsate des der Gewissensentscheidung gewahrten Respekts darstellen. In
Betracht kommen insbesondere:

* Fregdlung von einem Befehl im Einzdfal
» Modifikation des Auftrags

e Heraud6sen aus der Verwendung mittels Kommandierung oder Versetzung
oder

» Heraudsen aus der Aushildungs- und Verwendungsreihe,

Hat der/die Disziplinarvorgesetzte begrindeten Anlass zu der Vermutung, dass
keine verfassungsrechtlich schiitzenswerte Gewissensentscheidung getroffen
wordenist, sucht er/se das Gesprach mit dem Rechtserater oder der Rechtsbe-



-19-

raterin. Dabel geht es vorrangig um eine Einschédzung, ob der Anfangsverdacht
eines Dienstvergehens (8 32 Abs. | WDO) besteht. Soweit erforderlich, nimmt
der/die Disziplinarvorgesetzte Ermittlungen auf und beantragt ggf . die Einleitung
enesgerichtlichen Disziplinarverfahrens (8 41 WDO).

3. Funktiondahigkeit der Streitkrafte und Gewissensentscheidung

Abschlief?end ist noch auf folgenden Punkt einzugehen, auch wenn das Thema sehr
komplex ist und viele Einzelfragen noch grindlicher Klarung bedirfen: Einer der
Hauptkritikpunkte, die bisher gegen das Urtell des 2. Wehrdienstsenats vom
21.06.2005 vorgebracht wurden, betrifft die praktischen Erfordernisse, die sch aus
dem verfassungsrechtlich abgesicherten Auftrag zur Sicherstellung der Funktionsf&
higkeit der Streitkréfte ergeben. Diese Kritik steht im Einklang mit einer auch in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts” vertretenen Rechtsauffassung, der
zufolge die Funktionsfahigkeit der Streitkréfte der Gewissensfreiheit Grenzen ziehen
kann. Das bedeutet: Es hangt vom Einzefdl ab, ob im Konfliktfall der Gewissens-
entscheidung des Soldaten bzw. der Soldatin oder der Funktionsfahigkeit der
Streitkréfte Vorrang gebihrt. Der 2. Wehrdienstsenat hat diese Rechtsauffassung ds
verfehlt zurtickgewiesen.

a) Der Senat hat seine Rechtsansicht auf die Uberlegung gestiitzt, zur Gewahrleistung
der Funktiondfahigkelt der Streitkréfte gehore stets auch die Sicherstdlung, dass
das Grundrecht der Gewissensfreiheit nicht beeintréchtigt werde. Damit setzt
sich der Senat von der Rechtsprechung der mit beamtenrechtlichen (Disziplinar-)
Sachen befassten Senate des Bundesverwa tungsgerichts ab, ohne dies klarzustdl-
len. Fir das Beamtenrecht ist anerkannt, dass die Gewissensfretheit in anderen
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern Grenzen findet® Eine solche
Grenze der Gewissensfreiheit ist nach der Rechtsprechung zum Beamtenrecht die
Funktionsf zhigkeit des jeweiligen Aufgabenbereichs. Eine entsprechende Uberle-
gung muss auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundes
verfassungsgerichts fur die Streitkréfte erst recht gelten. Insofern kann der
Negierung des verfassungs echtlich geschitzten Guts der Funktionsfahigkeit
der Streitkraftenicht gefolgt wer den.

" BVefGE 28,243 (261); 32,40 (46); 48, 127 (159 ff.).

'® Beispidsfale sind die Funktionsfahigkeit des Postbetriebs und der Tatigkeit der Kriminapolizei: Ein
Postbeamter hatte Wurfsendungen entgegen ausdriicklicher Anweisung nicht zugestdllt, sondern zerrissen (Urtell
vom 29.06.1999, BVewGE 113, 361-367); eine Krimindpolizigin hette Sch geweigert, eine Dienswaelfe zu
tragen. Das BVaewG ha u.a. ausgeriihrt: , Esliegt auf der Hand, dal3 die Funktionsféhigket des Staates erndllich
bedroht wére, kbnnte eéin Beamter sich unter blof3er Berufung auf sein Gewissen einer dienglichen Weisung
entziehen." (Beschluss vom 08.09.1978, BVerwGE 56, 227 ff.). Verhdtenswveisen, die dem durch seine
Laufbahn geprégten Berufshild wesensgemd? saien, konnten dem Beamten ohne Grundrechtsverstol? angesonnen
werden.

Den vafassungsrechtlichen Schutz der Funktionsfahigket des jeweligen Aufgebenbereichs seh dass BVewG in den
gemal3 Art. 33 Abs. 5 GG zu beriicks chtigenden ,, hergebrachten Grundsdtzen des Berufsbeamtentums' veran
kert.
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Der 2. Wehrdiengtsenat Seht durchaus die mit seiner Rechtsauffassung verbundene
Mdglichkelt des Missbrauchs der Gewissensfretheit. Um dem zu begegnen, lasst
er die blof3e Behauptung einer Gewissensnot nicht gentigen, sondern verlangt die
detalllierte Glaubhaftmachung der Gewissensentscheidung. Aus seiner Sicht
besteht nicht die Gefahr, dass esin viden Féllen zur Freistellung von der Gehor-
samspflicht (einem ,,Massenverschlel’ des Gewissens') kommen werde; auch
dann nicht, wenn die Begriindung der Gewissensentscheidung auf die angebliche
Rechtswidrigkeit scherheits- und militérpolitischer Entscheidungen von Staats-
organen abgestiitzt wird. Schon durch die Beachtung eines ordnungsgemal3en
Verfahrens werde der Funktionsféhigkeit der Streitkréfte Rechnung getragen.
Dieser Aussage wird man fur Féle existentieller Gewissensnot von Soldaten
und Soldatinnen, die von ener gewissensbedrangenden politischen Entschei-
dung unmittelbar betroffen sind, nicht mit tberzeugenden Argumenten wider-
sprechen konnen. Grundséizlich gilt der Vorrang exigentid ler Gewissensentschei-
dungen gegenliber den im Einzelfal ertellten Befehlen. Dies hat keine nachtelli-
gen Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit der Streitkréfte, vor dlem dann
nicht, wenn der/die Disziplinarvorgesetzte frihzeitig mit dem Fall konfrontiert
wird und deshab Zeit hat, sich auf die Gewissensnot des Soldaten oder der Soldx
tinenzugdlen.

b) Das Verhaten des Soldaten, Uber das der Wehrdienstsenat am 21.06.2005 ent-.
schieden hat, eignet sich dlerdings nicht as praktisches Beispie fir eine schiit-
zenswerte existentielle Gewissensnot. Nach hier vertretener Auffassung fehlte es
an ener hinreichenden Kausakette zwischen der aus Gewissensgrinden ab-
gelehnten Befehlsausfiihrung und einer auch nur mittelbaren Unterstiitzung der
USA im Irak-Krieg. Insofern gab es, entgegen der Auffassung des Senats, in
dem entschiedenen Fall keine echte Gewissensentseheidung.

Andere Gewissensentscheidungen mit politischem Hintergrund dirften dhnlich
zu bewerten sein. Der Funktionsfahigkeit der Streitkréfte ist in solchen Félen
Rechnung zu tragen, indem der Befehl mit angemessenen Mitteln durchgesetzt
wird.

c) Der. Funktionsfahigkeit der Streitkréfte dient schliefdich auch das Verbot,, im Sinne
der eigenen (anzuerkennenden) Gewissensentscheidung auf andere Soldaten oder Sol-
datinnen einzuwirken, ebenfdls die Ausfiihrung von Befehlen zu verweigern. Wie der
2. Wehrdienstsenat ausdriicklich festgestellt hat”® erlaubt das hochstpersinliche
Grundrecht des Art. 4 Abs. | GG keine aktive Werbung (Propaganda) fur ein bestimm:-
tes Handeln anderer; insbesondere folgt daraus auch nicht die Berechtigung, ds Vorge-
setzter ebwamittels eines Befehlsein nach den Mal3gaben des eigenen Gewissens be-
stimmtes V erhalten von anderen Soldaten zu verlangen.

® Urteil vom 21.06.2005, aa0. (Fn. 1), S 551, vg. auch S 42
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d) Fir den militérischen Fihrer in der Truppe ist es wichtig zu wissen, unter welchen
Voraussetzungen die Funktionsfahigkeit der Streitkréfte im Einzelfall doch aus-
nahmsweise Vorrang vor einer echten existentiellen Gewissensentscheidung hat.
Es geht um Gewissensentscheidungen,

» dieunmittelbar durch den Befehl ausgel 6st wurden, gegen den der Soldat/die
Soldatin sich wendet,

* be denen dem Soldaten bzw. der Soldatin keine Zeit bleibt, seine/ihre Ge-
wissensnot zu verdeutlichen, und

* Dbei denen die Vorgesetzten bei Verzicht auf die Heranziehung des Solda-
ten/der Soldatin zu der abgelehnten militérischen Handlung ihren eigeren
bedeutsamen Auftrag nicht erfillen kénnen.

Zu denken ist hierbei zum Beispiel an den kurzfristigen Einsatzflug von Luft-
waffcnpiloten. Hier dirfte die Sicherstellung des politisch entschiedenen Auf-
trags Vorrang haben.

Dies ergibt sich aus dem Berufsrisko, das Soldaten/Soldatinnen auf Zeit und
Berufssoldaten/Berufssoldatinnen freiwillig eingehen. Insofern werden den An-
gehorigen der Streitkréfte engere Grenzen gezogen as den ,normalen” Staats-
blrgern und Staatsbirgerinnen. In derartigen Fallkonstellatioren tritt als Ergebnis
einer unverzichtbaren Giterabwégung die Gewissensfreiheit hinter das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Gut der Funktionsfahigkeit der Streitkréfte zuriick.
Kann auf den Soldaten oder die Soldatin bei der sofortigen Ausfihrung des Auf-
trags des Verbandes nicht verzichtet werden, ist darauf zu bestehen, dass die Betei-
ligung an dem beanstandeten Einsatz stattfindet.

Ha&lt der Soldat oder die Soldatin gleichwohl an der Gehorsamsverweigerung
fest, mag es dafir ethisch gerechtfertigte Griinde geben. Das Handeln erfolgt
dann aber auRerhalb des Schutzes der Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. | GG
unter Inkaufnahme aller nachteiligen personlichen Folgen. Dabel dirfte es sich in
der Praxis jedoch um extreme Ausnahmefédlle handeln, mit denen die Bun
deswehr angesichts ihrer gegenwértigen inneren Verfassung derzeit nicht zu
rechnen braucht.
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Sehen sch Vorgesstzte mit eéner auf die Gewissensentscheidung gestiitzten
Gehorsamsverwea gerung eines Soldaten/einer Soldatin konfrontiert, dirfen e an
Befehlsdurchsstizung und Anwendung des Disziplinarrechts erst denken,
wenn dle denkbaren und mdglichen Bemiihungen um eine Deeskdaion der
Stuaion geschatart and. Se milssen dann (Sowat zatlich moglich unter Inan-
soruchnahme rechtlicher Beraung) im Einzdfdl den Vorrang der Gewissens-
entscheidung oder der Funktionsféhigkeit der Streitkréfte im Rahmen einer
Glterabwagung ermitteln.

Diex2 Abwagung ig Grundlage ihrer Entscheidung deriiber, ob Se den Befehl
mit den den Umdidnden angemessenen Mitteln durchsetzen oder ob Se den
Soldaterv/die Soldatin von der Pflicht zum Gehorsam freigtdlen und Ma%
nehmen treffen, ene Ausfiihrung des Befehls durch andere Soldaten oder Solde
tinnenScherzugdlen.




