Farum Poamfisrmus

bereits in den 1970-er Jahren ganz eindeutig ausge-
sprochen hat, dass sich Wehrdienstausnahmen
nicht am personellen Bedarf orientieren diirfen.

M Gegenwiirtige Praxis

Hiervon ist das Bundesverwaltungsgericht in sei-
nem Urteil vom 19.01.2005 nun allerdings in einer
Kehrtwende abgeriickt, indem es - kurz gesagt -
feststellte, dass die Wehrgerechtigkeit abhingig ist
vom Bedarf der Wehrbehdrden an Wehrpflichti-
gen. Damit wird die Wehrgerechtigkeit nun auch

Aus der Arbeit der Zentralstelle KDV
Die Pflicht zur Verweigerung

Die kriegerischen Interventionen der Bundes-
wehr vertoflen in immer mehr Fillen gegen in-
ternationales Recht. Bei dem Krieg gegen Ju-
goslawien zu Gunsten der Albaner im Kosovo
ist das unbestritten. Die Begriindungen haben
sich als Liigen herausgestellt wie die Begriin-
dungen fiir den Irakkrieg. Der Krieg gegen Af-
ghanistan wurde begonnen, als der Sicherheits-
ratder Vereinten Nationen sich bereits mit den
Problemen befasst hat und damit das Selbstver-
teidigungsrecht der USA obsolet war. Diesen
Krieg (Enduring Freedom) zu unterstiitzen,
statt sich auf die friedliche Hilfe zu beschrin-
ken, ist Unrecht. Bei der Unterstiitzung des Irak-
krieges der USA hat das Bundesverwaltungsge-
richt auf den Versto3 gegen das Volkerrecht
hingewiesen. Das WeiSbuch begriindet kriege-
rische Interventionen sogar mit dem freien Zu-
gang zu Ressourcen in fremden Staaten, sowie
der Erzwingung freier Kommunikation und
freien Handelns. Die Zustimmung der Verein-
ten Nationen soll nur noch wiinschenwert sein.
Damitwird deren friedenserhaltende Funktion
ausgehohlt und das geltende Volkerrecht ge-
brochen.

Angesichts dieser Situation weisen wir alle
Soldatinnen und Soldaten darauf hin, dass sie
im Falle volkerrechtswidriger kriegerischer In-
terventionen nicht nur das Recht, sondern die
Pflicht haben, jede Mitwirkung zu verweigern.
Das Grundgesetz verpflichtet zur Achtung der
allgemeinen Regeln des Volkerrechts. Es kann
nicht bestritten werden, dass die Charta der
Vereinten Nationen dazu gehort. Wer Informa-
tionen oder Hilfe braucht, kann sich an die
Zentralstelle KDV und ihre Mitgliedsverbinde
wenden.

Beschluss der Mitgliederversammlung der
Zentralstelle KDV vom 3. Mdirz.

hochstrichterlich relativiert und abhingig ge-
macht von Umstinden, die letztlich jeder parla-
mentarischen Kontrolle entzogen sind. Dies miin-
det dann schlieflich in das Lotteriespiel, das wir
bei der gegenwirtigen Einberufungspraxis zu be-
obachten haben.

Schaut man sich die jiingere gesetzliche Ent-
wicklung an, so wird mit dem Gesetz zur Verbesse-
rung der Wehrgerechtigkeit von 1986 - bedingt
durch den Riickgang der Geburtenzahlen - zu-
nichst der Grundwehrdienst auf 18 Monate verlin-
gert. Zugleich wird die Tauglichkeitsgruppe 7 ge-
schaffen, um auch noch den letzten - eigentlichen
schon fast untauglichen - jungen Mann verpflich-
ten zu konnen. Mit dem Ende des kalten Krieges
und der einsetzenden Entspannung im Jahre 1990
wurde der Grundwehrdienst auf 12 Monate ver-
kiirzt. Diese Umstinde betrafen nun alle Wehr-
pflichtigen gleichermafien, so dass dies mit Blick
auf Art. 3 GG rechtlich nicht zu beanstanden ist,
wenngleich es exemplarisch zeigt, dass selbst der
Gesetzgeber rein bedarfsorientiert entscheidet!

In der Folgezeit kam es indes zu rechtlich sehr
bedenklichen Entwicklungen, die mit dem Gleich-
heitssatz kaum noch zu vereinbaren waren. Gene-
rell wurde das Einberufungsalter abgesenkt; eben-
so wurden die Anforderungen an die Tauglichkeit
so weit abgesenkt, dass frither taugliche Wehr-
pflichtige auf einmal nicht mehr tauglich waren.
SchlieSlich wurde der Katalog der administrativen
Zurickstellungen ausgeweitet: nicht nur die so ge-
nannten 3. Brilder waren ausgenommen, sondern
auch Verheiratete, junge Manner mit Ausbildungs-
platzzusage und weitere Sondergruppen. Schlies-
lich passte der Gesetzgeber mit dem Streitkriftere-
serve-Neuordnungsgesetz die wehrrechtlichen Re-
gelungen an die verinderten sicherheitspoliti-
schen Anforderungen an und tibernahm weitge-
hend die administrativen Wehrdienstausnahmen
in das Gesetz. Weitere Anderungen sieht ein Ge-
setzentwurf des Bundesverteidigungsministeri-
ums vor, der jedoch noch nichtin der parlamentari-
schen Beratung ist.

Diese - nicht vollstindige - Schilderung der
wehrrechtlichen Entwicklung belegt, dassletztlich
die Politik bestimmt, was Wehrgerechtigkeit be-
deutet - und zwar anhand von Kriterien, die sich
vorrangig an Zweckmifigkeitserwigungen der
Bundeswehr (und des Haushalts?) ausrichten, je-
doch nicht (oder weniger) an verfassungsrechtli-
chen Vorgaben.

A Gleichbehandlung

Die Wehrpflicht findet jedoch nicht in einem ver-
fassungsfreien Raum statt, auch wenn die derzeiti-
ge Einberufungspraxis zur Absolvierung des
Zwangsdienstes beivielen jungen Minnern das Ge-
fihl der Ungleichbehandlung und Ohnmacht dem
Staat gegentiber verstirkt.



Ichlasse in diesem Zusammenhang das Problem
der Frauen unerortert. Sie kennen das Urteil des
EuGH in der Sache Tanja Kreil; inwieweit dies Aus-
wirkungen auf unsere Verfassung hat oder haben
wird, ob wir bei Art. 12a GG vielleicht von einem
»erfassungswidrigen Verfassungsrecht« sprechen
missen, ist rechtlich gewiss hoch interessant, wiir-
de den heutigen Rahmen indes sprengen.

Entscheidende Grundlage fiir die Wehrgerech-
tigkeit ist Art. 3 GG, der die Gleichbehandlung der
Biirger durch den Staat einfordert. Wehrgerechtig-
keit ist zugleich Willkiirverbot; dem miissen die
Wehrbehorden im Rahmen ihres - gerichtlich
nicht iberprifbaren - Einberufungsermessens
nachkommen. Was aber, wenn die Ungleichbe-
handlung bereits im Gesetz angelegt ist?

Gleichbehandlung bedeutet zunichst, dass
nicht ohne sachlichen Grund gleiche Tatbestinde
unterschiedlich bewertet werden durfen. Gleich-
heit oder Ungleichheit zeigt sich regelmif3ig im Be-
lastungserfolg, der von einer gesetzlichen Rege-
Iung ausgeht; dabei ist wesentlich, dass es hierbei
nicht nur auf die rechtliche, sondern auch auf die
tatsichliche Komponente der Belastung ankommt.
Folgt die Ungleichheit lediglich aus dem Gesetzes-
vollzug, wie dies bei den administrativen Wehr-
dienstausnahmen der Fall war und ist, so kann dies
auf einer gesetzlichen Liicke beruhen. Diese kann
und muss der Gesetzgeber schlieBen, um entstan-
dene gleichheitswidrige Zustinde zu beseitigen.

Liegt die Ungleichheit in einer fehlerhaften Ge-
setzesanwendung, so sind die Verwaltungsgerich-
te berufen, korrigierend einzugreifen; jedoch ge-
lingt dies im Hinblick auf das nicht tiberprifbare
Einberufungsermessen nur sehr unvollkommen.
(Sohatz.B. das Bundesverwaltungsgericht vor eini-
gen Jahren die Klage eines 3. Bruders, der vom
Kreiswehrersatzamt - entgegen der Erlasslage -
»versehentlich« einberufen worden war, abgewie-
sen mit der (rechtlich zutreffenden) Begriindung,
administrative Wehrdienstausnahme seien unzu-
lassig. Dies war fuir den jungen Mann gewiss wenig
hilfreich und hat sein Bild von Recht und Gerech-
tigkeit in unserem Staat wohl kaum positiv beein-
flusst.)

Mit der Anpassung der Wehrgerechtigkeit an
den personellen Bedarf der Bundeswehr durch
den Gesetzgeber schafft der Gesetzgeber nun
selbst die Wehrungerechtigkeit unmittelbar im Ge-
setz. Dabei wird er durch das bereits erwihnte Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts von Januar
2005 auch noch bestitigt. Nun sind grundsitzlich
Ausnahmeregelungen zu gesetzlich auferlegten
Pflichten zulissig, wenn z.B. Regelungen fiir be-
stimmte Personen oder Gruppen zu unzumutba-
ren Zustinden oder zu personlichen Hirten fithren
wiirden, die vom Gesetz im Grundsatz nicht inten-
diert sind. Das ganze ist jedoch immer am Grund-
satz der Gleichbehandlung des Art. 3 GG zu mes-
sen. Und ob es hiernach sachgerecht ist, z.B. die

Gruppe der Verheirateten — vordergriindig aus pe-
kunidren Griinden - vom Wehrdienst auszuneh-
men, ist mehr als zweifelhaft.

Der Gesetzgeber muss sich bei seiner Titigkeit
eigentlich orientieren an dem, was das Bundesver-
fassungsgericht zu Beginn seiner Rechtsprechung
als »Weisung an den Gesetzgeber« gesagt hat: Die-
ser hat»bei steter Orientierung am Gerechtigkeits-
gedanken Gleiches gleich, Ungleiches seiner Ei-
genart entsprechend verschieden zu behandeln.«

Diese »Weisung« ist verletzt, wenn eine Differen-
zierung auf keinen verniinftigen Erwigungen be-
ruht, wenn die Unsichlichkeit der Differenzierung
evident, d.h., willktrlich ist. »Willkiirlich« bedeutet
nun fir uns Juristen nicht, dass von einem subjekti-
ven Schuldvorwurf auszugehen wire, sondern
»willkiirlich« ist vielmehr objektiv zu bestimmen,
nimlich daran zu messen, ob eine Mafnahme tat-
sichlich und eindeutig unangemessen ist.

Zu Beginn der 1980-er Jahre hat das Bundesver-
fassungsgericht dies noch einmal prizisiert: Da-
nach liegt eine Ungleichbehandlung vor, wenn »ei-
ne Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu
anderen Normadressaten anders behandelt wird,
obwohl keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewichtbestehen, dass sie eine ungleiche
Behandlung rechtfertigen konnten.«
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»Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht« — das ist das ausschlaggebende Kriterium,
wenn der Gesetzgeber innerhalb einer Gruppe -
hier der jungen Minner - differenzieren will.

In spiteren Entscheidungen hat das Bundesver-
fassungsgericht diesen Grundsatz zwar etwas rela-
tivert,indem es unter dem Blickwinkel von Verhilt-
nismiigkeitsabwigungen Abstufungen an die An-
forderungen von »Art« und »Gewicht« gemacht hat.
Es hataber zugleich immer wieder betont, dass bei
einer Ungleichbehandlung von Personengruppen
eine besonders strenge Bindung an die Gleichbe-
handlung zu beachten ist, und - noch weiterge-
hend - bei der Differenzierung nach personenbe-
zogenen Merkmalen »besonders streng« zu verfah-
ren ist.

Legt man dieszugrunde, so istbei den Eingriffen
indie Rechte junger Minner, die das WPfIG und das
ZDtG ermoglichen, bei dem geforderten Dienst als
staatlichem Zwangsdienst gewiss die »besonders
strenge« Bindung an Art. 3 GG zu beachten.

AlsVorgabe an den Gesetzgeber lisst sich daraus
ableiten:

- keine uferlose Ausweitung von Zuriickstel-
lungsgriinden,

- kein unbeschrinktes Drehen an der Tauglich-
keitsschraube,
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- kein Abstellen auf die fiir den Pflichtdienst zur
Verfligung stehenden Jahrgangsstirken

- keine Ausrichtung allein am personellen Be-
darf.

Dass das jetzige WPfIG diesen Anforderungen
nicht genuigt, diirfte ohne weiteres erkennbar sein,
denn mit der Schaffung einer Vielzahl von Ausnah-
men wird die Personengruppe der jungen Mianner
in willkiirhafter Weise reduziert auf einen Kernbe-
stand, der den Wehrbehorden zur Leistungen der
rallgemeinen« Dienstpflicht genehm ist. Dies ist
auch vor dem Hintergrund des Wandels der An-
schauungen iiber militirische Bedrohung und Ver-
teidigungsbereitschaft nicht zu rechtfertigen. Ei-
nen Zwang zur Arbeit auflerhalb einer fiir alle glei-
chen Dienstleistungspflicht schlie3t indes bereits
Art. 12 Abs. 2 GG ausdriicklich aus.

M Fazit

Die jetzige Einberufungspraxis aufgrund des
WPAIG fithrt daher zu einem Vollzugsdefizit bei der
erforderlichen gleichmiBigen Heranziehung aller
jungen Minner. Dieses Vollzugsdefizit schligt auf
die Normen des WPfIG durch und fiihrt daher zu
deren Verfassungswidrigkeit. (Das Bundesverfas-
sungsgericht hat bereits 1991 zur Zinsbesteuerung
eine dhnliche Situation vorgefunden, auch das Bun-
desverwaltungsgericht zieht bei der Diskussion
dieser rechtlichen Fragen eine Parallele zur Steuer-
gesetzgebung.) Erweist sich das WPfIG als verfas-
sungswidrig - wovon das Verwaltungsgericht Koln
in seinen Vorlagebeschliissen an das Bundesverfas-
sungsgericht ja ausgeht -, so kann natiirlich auch
dasZDG keinen Bestand haben. Ob es —und welche
- Losungen dieser Frage geben wird, muss daher
wohl das Bundesverfassungsgericht entscheiden,
da in der Politik noch mehrheitlich an der Wehr-
pflicht festgehalten wird.

Jiirgen Kohlheim war - bis zu seiner Pensionie-
rung Ende Mdrz - Vorsitzender Richter am Ver-
waltungsgericht Koln. Die von ihm geleitete Kam-
mer hat mit Beschluss vom 15.04.2005 dem Bun-
desverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob die
Wehrpflicht (noch) verfassungsgemdiys ist (Dieser
Vorlagebeschluss ist verdffentlicht in Forum Pazi-
fismus 00, S. 28 /).

Der hier verdffentlichte Text ist das Manuskript
eines Vortrages bei der Miigliederversammlung
der Zentralstelle KDV am 3. Mdirz in Berlin. W



