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1.  Einleitung

Am 13. Juli 2016 verdffentlichte die Bundesregierung ihr ,,Weilbuch 2016 zur Sicherheits-
politik und zur Zukunft der Bundeswehr.“ Hier heilit es im Kapitel 8.6 Moderne, nachhaltige
und demographiefeste Personalpolitik, dass ,,[...] die Offnung der Bundeswehr fiir Biirgerinnen
und Biirger der EU [...] ein weitreichendes Integrations- und Regenerationspotenzial fiir die per-
sonelle Robustheit der Bundeswehr [bite].”

Vor diesem Hintergrund befasst sich dieser Sachstand mit den rechtlichen Voraussetzungen fiir
die Zulassung von Ausldnderinnen und Ausldndern zum Dienst als Soldatin bzw. Soldat, als Be-
amtin bzw. Beamter sowie als Angestellte bzw. Angestellter in der Bundeswehr.

2. Rechtliche Ausgangslage
2.1. Soldatinnen und Soldaten

Die Bundeswehr weist hinsichtlich einer Offnung des Soldatendienstverhiltnisses fiir Auslinde-
rinnen und Ausldnder keine rechtshistorische Kontinuitét zu fritheren deutschen Streitkraften
auf. Zwar kdmpften bspw. zur Kaiserzeit und im 2. Weltkrieg ausldndische Verbénde (kaiserliche
Schutztruppen, Hilfswillige der Deutschen Wehrmacht) gemeinsam mit regulérer deutschen
Streitkraften, sie waren jedoch nicht deren formaler Bestandteil.

Die derzeitigen rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Berufung als Soldatinnen und Soldaten der
Bundeswehr sind in § 37 Soldatengesetz (SG) * festgeschrieben. Bisher durfte nach § 37 Abs. 1
Nr. 1 SG ,,in das Dienstverhiiltnis eines Berufssoldaten oder eines Soldaten auf Zeit der Bundes-
wehr grundsiitzlich [...] nur berufen werden, wer Deutscher im Sinne des Artikels 116 des
Grundgesetzes (GG)°® ist.“ Das Bundesministerium der Verteidigung (BMVg) konnte jedoch auch
schon in der Vergangenheit nach § 37 Abs. 2 SG in Einzelfdllen Ausnahmen von Absatz 1 Nr. 1
zulassen, wenn dafiir ein dienstliches Bediirfnis bestand. Hierbei beschriankt sich § 37 Abs. 2
nicht nur auf Biirgerinnen und Biirger mit Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates der
Europdischen Union (EU).

Im Jahr 2014 hat das BMVg nach eigener Auskunft die bisher einzige Ausnahmeentscheidung zur
Rekrutierung eines Biirgers ohne deutsche Staatsangehorigkeit getroffen. Bei ihm handelt es sich

Weillbuch 2016 zur Sicherheitspolitik und zur Zukunft der Bundeswehr, herausgegeben von der Bundesregierung
am 13. Juli 2016, S. 120. Abrufbar unter: https://www.bmvg.de/resource/resource/MzEzNTM4MmUzMzMyMmUz
MTM1MzMyZTM2MzIzMDMwMzAzMDMwMzAzMDY 5NzE3MzMO0Nzc2YzYyMzcyMDIwM]jAyMDIw/Weissbuch
2016 barrierefrei.pdf (letzter Zugriff: 9. Dezember 2016).

Gesetz iiber die Rechtsstellung der Soldaten (Soldatengesetz — SG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
30. Mai 2005 (BGBL. I S. 1482), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 3. Dezember 2015 (BGBL. I
S. 2163). Abrufbar unter: http://www.gesetze-im-internet.de/sg/ 37.html (letzter Zugriff: 13. September 2016).

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 23. Dezember 2014 (BGBI. I S. 2438) m.W.v. 1. Januar 2015. Abrufbar unter: https://dejure.org/gesetze/GG
(letzter Zugriff: 12. Dezember 2016).
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um einen promovierten Mediziner ruménischer Staatsangehorigkeit, der als Soldat auf Zeit in
die Laufbahn der Offiziere des Sanititsdienstes der Bundeswehr eingestellt worden ist und dort
bis heute Dienst leistet.

2.2. Beamtinnen und Beamte

Laut Beamtenrecht ist die personliche Ernennungsvoraussetzung der Staatsangehdrigkeit erfiillt,
wenn die Bewerberin bzw. der Bewerber aus einem Mitgliedstaat der EU stammt. Dies gilt so-
wohl fiir Bundesbeamte* (§ 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe a BBG?) als auch fiir Landesbeamte (§ 7
Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe a BeamtStG ©).

Daneben kénnen auch Staatsangehérige eines anderen Vertragsstaates des Abkommens iiber den
Europdischen Wirtschaftsraum (EWR)’ deutsche Beamte werden (§ 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe b
BeamtStG fiir Landesbeamte und § 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe b BBG fiir Bundesbeamte).

Das Beamtenrecht erdffnet die Moglichkeit der Ernennung auch fiir Mitglieder eines Drittstaates,
dem Deutschland und die EU vertraglich einen entsprechenden Anspruch auf Anerkennung von
Berufsqualifikationen eingerdumt haben (§ 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe ¢ BeamStG fiir Landesbe-
amte und § 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe ¢ BBG fiir Bundesbeamte). Diese Bestimmung zielt unmit-
telbar auf Staatsangehorige der Schweiz ab.

Es gibt jedoch bestimmte Funktionen, die kraft Gesetz ausschlieflich deutschen Staatsangehori-
gen vorbehalten sind. So bestimmen § 7 Abs. 2 BeamtStG und § 7 Abs. 2 BBG {ibereinstimmend:
»Wenn die Aufgaben es erfordern, darf nur eine Deutsche oder ein Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 GG in ein Beamtenverhiltnis berufen werden.“

Unter den Stellenvorbehalt fiir deutsche Staatsangehorige fallen die klassischen Laufbahnen der
Hoheitsverwaltung wie der Polizeivollzugsdienst, die Steuerverwaltung oder die Tétigkeiten als
Rechtspfleger. In den Laufbahnen der Allgemeinen Verwaltung (Gemeinden, Landkreise, etc.)
und der Sozialverwaltung wird man danach unterscheiden miissen, ob die konkrete Funktion
(iberwiegend) eingreifender Natur ist (dann gilt der Stellenvorbehalt) oder rein verwaltende Ta-
tigkeiten umfasst. ® Dagegen fallen die Lehrerlaufbahnen, der iiberwiegende Teil der technischen
Laufbahnen und der Gesundheitsdienst nicht unter den Stellenvorbehalt.

4 Dies schlieBt Beamtinnen und Beamte der Bundeswehr ein.

° Bundesbeamtengesetz (BBG). Artikel 1 des Gesetzes vom 5. Februar 2009 (BGBI. I S. 160), in Kraft getreten am
12. Februar 2009, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19. Oktober 2016 (BGBI. I S. 2362) m.W.v. 28. Oktober 2016.
Abrufbar unter: https://dejure.org/gesetze/BBG (letzter Zugriff: 8. Dezember 2016).

Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Lindern (Beamtenstatusgesetz - Be-
amtStG) vom 17. Juni 2008 (BGBL. I S. 1010), in Kraft getreten am 20. Juni 2008, 12. Februar 2009 bzw. 1. April
2009, gedndert durch Gesetz vom 5. Februar 2009 (BGBI. I S. 160) m.W.v. 12. Februar 2009. Abrufbar unter:
https://dejure.org/gesetze/BeamtStG (letzter Zugriff: 8. Dezember 2016).

7 Der Europdische Wirtschaftsraum (EWR) umfasst die Mitgliedstaaten der Europdischen Union, ferner Island,
Liechtenstein und Norwegen.

Siehe dazu u.a.: Zdngl, in: WeiBl/Niedermaier/Summer/Zéngl, Beamtenrecht in Bayern, § 7 BeamtStG, Rn. 72.
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Es bestehen allerdings kraft Gesetz Ausnahmen von dem Erfordernis der Staatsangehorigkeit
u.a. nach Ziffer 1, wenn fiir die Gewinnung der Beamtin oder des Beamten ein dringendes dienst-
liches Interesse besteht.

2.3. Angestellte

Fiir die Beschiftigung ausldndischer Angestellter in der Bundeswehr bestehen hinsichtlich der
Staatsangehorigkeit keine Einschrédnkungen. Bei entsprechenden Féahigkeiten und Sprachkennt-
nissen sowie bei Erfiillung der sicherheitsrelevanten Kriterien kann mit Bewerberinnen und Be-
werbern aller Nationalititen ein Angestelltenverhiltnis begriindet werden. °

3.  Rechtliche Voraussetzungen fiir die Beschéftigung von EU- und Nicht-EU-Biirgerinnen
und -Biirgern in der Bundeswehr

Dieser Abschnitt befasst sich mit den Gesetzesdnderungen, die erfolgen miissten, damit EU- und
Nicht-EU-Biirgerinnen und Biirger in der Bundeswehr als Soldatinnen und Soldaten sowie als
Beamtinnen und Beamte beschéftigt werden konnen. Die Zulassung von Ausldndern als Tarif-
beschiftigte zur Bundeswehr wird hierbei nicht betrachtet, weil die Bundeswehr in dieser Be-
schiftigtengruppe — wie bereits unter Ziff. 2.3 dargestellt — allen Nationalitdten offen steht.

3.1. Soldatinnen und Soldaten

Fiir die Zulassung von EU- und Nicht-EU-Biirgerinnen und -Biirgern zum Militdrdienst in der
Bundeswehr ist wegen der Einzelfallbezogenheit des § 37 Abs. 2 SG eine Anderung des Solda-
tengesetzes in Erwdgung zu ziehen.

Die bereits vorhandene Ausnahmeregelung in § 37 Abs. 2 SG eignet sich nicht fiir eine generelle
Einstellungspraxis. Vielmehr zeigt die Regelung, dass nach dem Willen des Gesetzgebers von
Ausnahmen nur sehr begrenzt Gebrauch gemacht werden soll. Die allgemeine Anwerbung von
Auslédndern fiir den freiwilligen Dienst in den Streitkrédften scheidet damit aus. *°

Um eine generelle Einstellungspraxis von Ausldnderinnen und Ausldndern in die Bundeswehr
zu ermoglichen, miisste die Formulierung in § 37 Abs. 1 SG, wonach in das Dienstverhaltnis ei-
nes Berufssoldaten (BS) oder eines Soldaten auf Zeit (SaZ) der Bundeswehr grundsétzlich nur be-
rufen werden kann, ,,wer Deutscher im Sinne des Artikels 116 des Grundgesetzes” ist, vielmehr
explizit auf EU-Biirgerinnen und Biirger (wenn nicht sogar auf Nicht-EU-Staatsangehorige) ausge-
weitet werden.

® Bewerben ohne deutschen Pass? Als Auslidnder in den 6ffentlichen Dienst? Das geht doch gar nicht! - Geht doch!
wir sind bund. Hrsg.: Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, 2016. Abrufbar unter: http://www.wir-sind-
bund.de/WSB/DE/Jugendliche/ohneDtPass/ohnedtpass-node.html (letzter Zugriff: 9. Dezember 2016).

10 Sohm, Stefan, in: Walz, Dieter (1); Eichen, Klaus; Sohm, Stefan (Hrsg.) (2016): Soldatengesetz - Heidelberger Kom-
mentar, 3. Aufl., § 37, Rdnr. 16.
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Fraglich ist jedoch, ob eine solche generelle Offnung der Streitkrifte fiir Ausldnderinnen und
Ausldnder mit dem Grundgesetz in Einklang stiinde. Art. 33 Abs. 4 GG verlangt, dass die Aus-
iibung hoheitsrechtlicher Befugnisse in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu iiber-
tragen ist, die in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen. ** Dazu geho-
ren neben den Beamten und Berufsrichtern auch die Soldaten der Bundeswehr, nicht aber Ange-
stellte im 6ffentlichen Dienst. > Uber das Erfordernis der deutschen Staatsangehéorigkeit der An-
gehorigen des 6ffentlichen Dienstes trifft das Grundgesetz allerdings keine Aussage. Fraglich ist
also, welche verfassungsrechtliche Bedeutung der deutschen Staatsangehorigkeit im Rahmen
von offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnissen zukommt. In der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass die deutsche Staatsangehorigkeit kein hergebrach-
ter Grundsatz des Berufsbeamtentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG ist. Ob dieser Gedanke auch auf
das vom Beamtenrechtsverhdltnis zu unterscheidende Soldatendienstverhéltnis iibertragbar ist,
ist hochstrichterlich bislang noch nicht geklért. Bei vergleichbarer Sachlage ist nach Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) ein Riickgriff auf Art. 33 Abs. 5 GG auch bei Berufs-
soldatinnen und -soldaten grundsétzlich méglich. *?

Zu berticksichtigen ist iiberdies die Weiterentwicklung und Européisierung des éffentlichen
Dienstrechts im Zuge der europdischen Integration. Letzteres zeugt von der abnehmenden Be-
deutung einer vornehmlich iiber das Kriterium der Staatsangehorigkeit vermittelten Treue-
beziehung zum Dienstherrn.

Allerdings bestehen gerade mit Blick auf die Européisierung deutliche Unterschiede zwischen
dem Beamten- und dem Soldatenrecht: Im deutschen Beamtenrecht wurde die Unionsbiirger-
schaft der EU'* am 24. Dezember 1993 als gleichwertige Alternative eingefiihrt (BGBL. I, S. 2136),
um die beamtenrechtlichen Bestimmungen mit dem europarechtlichen Grundsatz der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit in Ubereinstimmung zu bringen. Eine vergleichbare (gesetzgeberische) Entwick-
lung hat es fiir die Streitkrdafte und das Soldatenrecht in der Vergangenheit nicht gegeben; ' die
Freiziigigkeitsregeln der EU werden folglich auf die Streitkrdfte nicht angewandt. '* Im Soldaten-
recht vermag daher die EU-Unionsbiirgerschaft die Deutscheneigenschaft nicht im gleichen Malle
zu kompensieren wie im Beamtenrecht.

1 Dazu.Gﬁnther, Hellmuth (2012): Das offentlich-rechtliche Dienst- und Treueverhiltnis i. S. v. Art. 33 Abs. 4 GG,
in: DOV 2012, S. 678-685.

12 Art. 33 Abs. 4 GG enthilt insoweit ein Wahrnehmungsmonopol beziigl. hoheitlicher Aufgaben fiir die genannten
Berufsgruppen. Vgl. Hense, Ansgar (2014), in: Epping, Volker; Hillgruber, Christian (Hrsg.): Grundgesetz: GG -
Kommentar, 2. Aufl., Art. 33, Rdnr. 29.

13 BVerwGE 83, 345 (348) — betreffend die Verfassungstreuepflicht. Kritisch gegeniiber einer Heranziehung des Beam-
tenrechts zur SchlieBung von Regelungsliicken im Soldatenrecht. Vgl. Sohm, a.a.O., § 37, Rdnr. 17.

14 Die EU-Unionsbiirgerschaft hat inne, wer die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates der EU besitzt (Art. 20 Abs. 1
AEUV).

15 Sohm, a.a.O., § 37, Rdnr. 15.

16 Brechmann, Winfried (2011), in: Calliess, Christian; Ruffert, Matthias (Hrsg.): EUV/AEUV - Das Verfassungsrecht
der Européischen Union mit Européischer Grundrechtecharta — Kommentar, 4. Aufl., Art. 45 AEUV, Rdnr. 108.
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Berufs- und Zeitsoldatinnen und -soldaten stehen zudem in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhéltnis, das im Vergleich zu allen anderen Dienstverhiltnissen die umfassendste und inten-
sivste Pflichtenbindung an den Dienstherrn, d.h. den Staat, aufweist. '’ Konsequenterweise be-
stimmen die §§ 46 Abs. 1, 55 Abs. 1 SG, dass Berufs- und Zeitsoldatinnen und -soldaten kraft Ge-
setz als entlassen gelten, wenn sie ihre Eigenschaft als Deutsche i.S.d. Art. 116 GG verlieren. Da-
gegen sahen alte Fassungen des Wehrpflichtgesetzes (WP{IG)*® im § 2 die — wenn auch nur theo-
retische — Moglichkeit vor, Ausldnder und Staatenlose der Wehrpflicht zu unterwerfen.

Im Ergebnis gilt es zu differenzieren: Eine pauschale Aufgabe des Staatsangehorigkeitserforder-
nisses — und damit die generelle Offnung der Bundeswehr fiir Auslinderinnen und Auslinder —
wird mit dem Gedanken eines staatsangehorigkeitsrechtlich vermittelten soldatischen Treuever-
héltnisses nicht zu vereinbaren sein. Dies gilt vor allem fiir die Wahrnehmung hoheitlicher Auf-
gaben, die auf einem Verhéltnis besonderer Verbundenheit zum Staat griinden und die Gegensei-
tigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzen, welche ihre Wurzeln im Staatsangehorigkeits-
band haben. Zu denken wire z.B. an Funktionen und Dienstposten mit besonderen Geheim-
haltungs- und Sicherheitsinteressen oder an politisch ,,sensible* Positionen mit internationaler
»2AuBenwirkung® wie etwa in der Generalitit oder in international besetzten Stidben.

Zumindest im Hinblick auf die zahlreichen sicherheitsempfindlichen Aufgaben in der Bundes-
wehr wire demnach eine Gesetzesdnderung von § 37 SG nur dann verfassungskonform, wenn be-
stimmte, im Gesetz ndher zu konkretisierende militdrische Funktionen mit einem Stellenvorbe-
halt fiir deutsche Staatsangehorige versehen werden.

3.2. Beamtinnen und Beamte

Bereits heute bestehen hinsichtlich der Staatsangehdrigkeit im Beamtenrecht die rechtlichen Vo-
raussetzungen dafiir, nicht nur Biirgerinnen und Biirger aus der EU, sondern aus dem gesamten
EWR und der Schweiz, als Beamtinnen bzw. Beamten in die Bundeswehr einstellen zu kénnen.

Die rechtlichen Voraussetzungen, Biirgerinnen und -Biirger als Beamtinnen und Beamte in der
Bundeswehr zu beschiiftigen, die nicht die Staatsangehdrigkeit eines Staates des EWR und der
Schweiz besitzen, miissten allerdings erst geschaffen werden, soweit Deutschland und die EU
nach § 7 Abs. 1 Ziff. 1 Buchstabe ¢ BBG einem entsprechenden Drittstaat bis dato vertraglich kei-
nen entsprechenden Anspruch auf Anerkennung von Berufsqualifikationen eingerdumt haben.

Um Biirgerinnen und Biirgern, die nicht die Nationalitédt eines Staates des Europédischen Wirt-
schaftsraums und nicht die schweizerische Staatsangehdrigkeit besitzen, in der Bundeswehr als
Beamtinnen und Beamte beschiftigen zu kénnen, miisste § 7 Abs. 1 Ziff. 1 BBG entsprechend an-
gepasst und auf Nicht-EU-Biirgerinnen und Biirger erweitert werden.

17 Sohm, a.a.O., § 37, Rdnr. 11.

18 Bspw. die erste Fassung des Wehrpflichtgesetzes vom 24. Juli 1956 (BGBL. I, S. 651). Abrufbar unter: https://www.
bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=% 2F % 2F* % 5B %40attr id%3D%27bgbl156s50651.pdf%27%5D# bgbl %2F %2
F*%5B%40attr id%3D%27bgbl156s0651.pdf%27%5D 1481612915781 (letzter Zugriff: 13. Dezember 2016).
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4.  Zusammenfassung

Eine generelle Offnung der Bundeswehr fiir Staatsangehérige aus (EU-)Drittstaaten erfordert ins-
besondere hinsichtlich ihrer Beschéftigung als Soldatinnen bzw. Soldaten eine gesetzliche
Grundlage. Die bereits vorhandene Ausnahmeregelung in § 37 Abs. 2 SG vermag eine generelle
Einstellungspraxis nicht zu legitimieren.

Eine Gesetzesdnderung von § 37 SG wire nur dann grundgesetzkonform, wenn bestimmte, ndher
zu konkretisierende militdrische Tétigkeiten mit einem Stellenvorbehalt fiir deutsche Staatsan-
gehorige versehen werden. Dies betrifft vor allem sicherheitsempfindliche Bereiche aber auch
politisch sensible Funktionen innerhalb der Bundeswehr, bei denen das soldatische Treuever-
hiltnis zum Staat iiber die deutsche Staatsbiirgerschaft vermittelt und mit Blick auf die konkrete
Funktion fiir unerlédsslich angesehen wird.

* %%



