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Es gibt fiir die Ausgestaltung des in Rede stehenden Gesetzes keine gesetzliche Verpflichtung.
Weder aus rechtsphilosophischen Grundiiberlegungen (hier die sog. Radbruchsche Formel)
noch geanderter Rechtsauffassung zwingt die heutige, nachtragliche Bewertung zur Schaf-
fung einer bestimmten Anspruchsgrundlage.

Denn die o.g. rechtsphilosophische Formel besagt, dass ,der Konflikt zwischen der Gerech-
tigkeit und der Rechtssicherheit ... dahin zu lésen sein [diirfte], dass das positive, durch Sat-
zung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht
und unzweckmdpig ist, es sei denn, dass der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Ge-
rechtigkeit ein so unertrdgliches Map erreicht, dass das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der
Gerechtigkeit zu weichen hat.“* Fiir die Annahme, dass die damals im Dienstrecht zur An-
wendung gelangten Gesetze ihrer Definition nach nicht der Gerechtigkeit dienen sollten,
spricht nichts, denn es handelt sich um Normen mit unbestimmten Rechtsbegriffen. Keine
der im Dienstrecht angewendeten Normen behandelte zu dem damaligen Zeitpunkt seinem
Wortlaut nach Fragen der sexuellen Orientierung oder Identitat.

Vielmehr war es die Anwendung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe, Begriffe, welche durch
Verwaltung und Rechtsprechung ausgefiillt wurde. Diese Ausfiillung stand jedoch im Ein-
klang mit der geltenden Rechtsordnung und wurde von allen drei Gewalten wechselseitig be-
statigt.

Vor diesem Hintergrund besteht ein weiter gesetzgeberischer Spielraum.

2. Allgemeines/Vergleich zur strafrechtlichen Rehabilitierung

Mit Gesetz vom 17.7.2017 wurde bereits ein strafrechtliches Rehabilitierungsgesetz geschaf-
fen, das eine Diskriminierung einvernehmlich homosexueller Handlungen riickwirkend be-
seitigen soll.

Fiir das Verstiandnis des jetzt vorliegenden Gesetzesentwurfes zur Rehabilitierung von Solda-
ten muss jedoch verdeutlicht werden, dass es sich dabei gerade nicht um Strafrecht, son-
dern um Dienstrecht handelt. Auch wenn der jeweils Betroffene die erlittenen Nachteile
einheitlich als Sanktion wahrnimmt, verfolgt das Strafrecht den Schutz bestimmter Rechts-
giiter; demgegeniiber handelt es sich bei Dienstrecht um MaBnahmen zur Gewihrleistung
der Funktionsfahigkeit der Streitkriifte. Beide Rechtsgebiete haben ihrer Natur nach
keinen Zusammenhang.

Die im Strafrecht normierten Tatbestande sollen festlegen, welches Handeln als strafbares
Unrecht anzusehen ist und welche (Geld- oder Freiheits-)Strafen drohen. Im Dienstrecht
muss hingegen nochmals differenziert werden:

1 Gustav Radbruch, SJZ 1946, 105 (107).
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Einerseits ist gesetzlich festgelegt, dass ein Soldat nur nach Eignung, Befahigung und
Leistung einzustellen (vgl. Art. 33 Abs. 2 GG) und zu verwenden ist (vgl. § 3 Abs. 1
SG). Mit dieser Festlegung ist die sog. Bestenauslese verpflichtend angeordnet.
Der Dienstherr hat hierfiir zunachst einen Beurteilungsspielraum, um die aus seiner
Sicht erforderliche Eignung, Leistung und Befahigung fiir das Wehrdienstverhaltnis
allgemein zu definieren. Weiterhin hat er einen Ermessensspielraum, um im konkre-
ten Fall diese Kriterien bei einem Bewerber zu bejahen oder zu verneinen. Sowohl die
Beurteilung als auch die Ermessensausiibung sind nur begrenzt gerichtlich tiberpriif-
bar.
Die Folgen der Pflicht zur Bestenauslese sind:
o erfiillt ein Bewerber fiir ein Wehrdienstverhiltnis die Anforderungen an Eig-
nung, Leistung und Befahigung nicht, darf er nicht eingestellt werden;
¢ erfiillt ein Soldat die Anforderungen an seine Laufbahn nicht, steht innerhalb
der ersten vier Dienstjahre eine Entlassung im Raum?2 bzw. — sofern méglich —
die Riickfiihrung in die vorherige (niedrigere) Laufbahn;
o erfiillt ein Soldat auf Zeit oberhalb dieser Zeit oder ein Berufssoldat die Vorga-
ben an Eignung, Befahigung und Leistung nicht, darf er nicht weiter gefordert
werden.

Andererseits sollen Dienstpflichten festlegen, welches Handeln als dienstlich erfor-
derlich anzusehen ist — was bei einem PflichtenverstoB als Disziplinarma3nahme
droht, ist jedoch eine Ermessensentscheidung im Einzelfall, basierend auf einer
Vielzahl zu beachtender Aspekte (vgl. § 38 Abs. 1 WDO). Die schwerwiegendste Dis-
ziplinarmaBnahme ist die Entfernung aus dem Wehrdienstverhéltnis durch ein Urteil
eines Wehrdienstgerichtes. Stellt sich der Pflichtversto innerhalb der ersten vier
Dienstjahre als so gravierend dar, dass er die militarische Ordnung ernstlich gefahr-
det, ist der betreffende Soldat durch Verwaltungsakt fristlos zu entlassen (vgl. § 55
Abs. 5 SG).

Sofern eine schuldhafte Dienstpflichtverletzung eine ernstliche Gefihrdung
der militarischen Ordnung oder des Ansehens der Bundeswehr darstellt, ist3 inner-
halb der ersten vier Dienstjahre ein Soldat nach § 55 Abs. 5 SG fristlos zu entlas-
sen. Hierbei handelt es sich um eine GefahrenabwehrmafBnahme in den Féllen, in de-
nen die Prognose ergibt, dass eine DisziplinarmaBnahme keine ausreichende Reak-
tion auf das Fehlverhalten sein wird. Die Einschitzung, ob das Tatbestandsmerkmal
sernstliche Gefahrdung” vorliegt, obliegt nicht dem Dienstherrn alleine, sondern ist
vollstandig gerichtlich tiberpriifbar — das Werturteil des Dienstherrn kann durch ein
Gerichtsurteil ersetzt werden.4 Und ob das Ansehen der Bundeswehr gefiahrdet
ist, ist nach allgemein giiltigen objektiven MaBstiben zu beurteilen; maf3geb-
lich ist, wie ein ,verniinftiger Betrachter” den Lebenssachverhalt im Hinblick auf das
Ansehen der Bundeswehr bewerten wiirde.s

2 Grundsatzlich kann der Soldat in diesen Féllen gem. § 55 Abs. 4 Satz 1 SG entlassen werden, soll es nach Satz 2
dieser Norm jedoch, wenn er sich in der Laufbahnausbildung befindet und das Ausbildungsziel nicht erreichen
wird.
3 Ein Abweichen von dieser Regel ist nur in atypischen Fillen zulissig, vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20.1.2005
— 1B 2009/04 —juris.

4 standige Rechtsprechung BVerwG, vgl. zuletzt Urteil vom 3.2.2021 — 2 C 29/20 — m.w.N.

5Vgl. BVerwGE 17, 5; 42, 20; 59, 361; Sohm in: Heidelberger-kommentar zum Soldatengesetz (Eichen/Metz-
ger/Sohm), 4. Aufl. 2021, § 55 Rn. 62.
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3. Rechtliche Einordnung einer Korrektur fritheren Handelns

Stellt der Gesetzgeber im Nachhinein fest, dass eine Handlung (hier: einvernehmliche sexu-
elle Handlungen) entgegen seiner fritheren Rechtsauffassung nicht strafbar sein soll, ist sein
Rehabilitierungsbemiihen als Kompensation fiir erlittenes Unrecht zu bewerten.

Soll demgegeniiber der Gesetzgeber feststellen, dass eine Handlung/Orientierung/sexuelle
Identitat die Funktionsfahigkeit der Streitkrafte nicht beeintrachtigt hat, kann sich ein
Rehabilitierungsbemiihen nur als Kompensationsangebot fiir seine Fehleinschitzung
darstellen.

Fiir die Korrektur einer Fehleinschatzung wire jedoch die Feststellung notwendig, dass
bis zum 3.7.2000 homosexuelle Handlungen, Orientierung oder geschlechtliche Identitat
keinen Einfluss auf die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte gehabt hitten.

Dies bedeutet, bekannte homosexuelle Orientierung, Handlungen oder geschlechtliche Iden-
titat hatten einerseits keinen Einfluss auf Eignung, Befahigung und Leistung haben diirfen,
andererseits hitte dies keinerlei Verlust im Ansehen von Untergebenen und Gleichgestellten
oder im Vertrauen der eigenen Vorgesetzten nach sich ziehen diirfen.

a) Esist davon auszugehen, dass die sexuelle Orientierung oder geschlechtliche
Identitit keinen Einfluss auf Eignung, Befihigung oder Leistung hat. Denn
die Eignung zum Soldaten wird zwar (u.a.) durch die korperliche Konstitution, nicht
aber die sexuelle Ausrichtung oder geschlechtliche Identitat erbracht; auch Befahi-
gung und Leistung eines Soldaten haben keinen Ankniipfungspunkt daran. Diese An-
nahme wird auch durch die Realitét in den heutigen Streitkraften belegt. Vor diesem
Hintergrund sind etwaige friihere Entscheidungen, bei denen Eignung, Befdhigung
oder Leistung infolge sexueller Orientierung oder geschlechtlicher Identitit verneint
wurden, auf sachfremder Basis gefallt worden und damit rechtswidrig.

b) Demgegeniiber sind Achtung und Vertrauen von Untergebenen, Gleichgestellten
und eigenen Vorgesetzten naturgemiB nicht frei von gesellschaftlichen Einfliis
sen; gleiches gilt fiir das Ansehen der Bundeswehr. Zwar darf der Dienstherr
nicht jeder gesellschaftlichen Auffassung Raum geben (bspw. hitte er sich erkennba-
ren homophoben Verhaltensweisen infolge seiner Pflicht zur Grundrechtswahrung
entgegenstellen miissen); aber mit Blick auf die Funktionsfahigkeit der Streitkrifte
waren schlicht die Lebensrealititen anzuerkennen.

So war vom Dienstherrn die Tatsache hinzunehmen, dass bspw. ein Untergebener
die — achtungsmindernde — Haltung hat, dass sein Gruppenfiihrer infolge homo-
sexueller Handlung ein Straftiter ist. Aus demselben Grund durfte dessen Vorge-
setzter nur noch reduziertes Vertrauen darin haben, dass dieser Gruppenfiihrer,
wegen der geringen Achtung, seine Untergebenen wird sicher fiihren konnen. Wenn
aber zu der damaligen Zeit tatsidchlich Achtungs- und Vertrauensverluste eingetreten
sind, war die Annahme berechtigt, dass die Funktionsfiahigkeit der Streitkrafte
gefihrdet ist und damit die Einschitzung des Dienstherrn zutreffend. Insoweit hat
auch die Rechtsprechung diese Einschéitzung des Dienstherrn mitgetragen.

Zur Klarstellung: eine Einschitzung, dass die Funktionsfahigkeit der Streitkrafte gefahrdet
war, durfte nicht darauf beruhen, dass der Dienstherr fiir sich diese Orientierung, Handlung
oder geschlechtliche Identitit ablehnt. Hat er trotzdem Verwendungsentscheidungen alleine
darauf gestiitzt und so Eignung, Befahigung oder Leistung verneint, war diese Einschiatzung
rechtswidrig. Seine Einschiatzung durfte jedoch darauf beruhen, wie die iibrigen Soldaten eine
homosexuelle Orientierung oder geschlechtliche Identitat wahrnehmen und welche Folgen das
fiir Achtungs- und Vertrauenswiirdigkeit des Betroffenen hat; auch hatte er nach den damals
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allgemein giiltigen MaBstidben zu beurteilen, ob das Verhalten das Ansehen der Bundeswehr
schadigen kann. Und auch wenn sich die heutige gesellschaftliche Anschauung gewandelt hat
(und die damalige gesellschaftliche Anschauung als falsch bewertet wird), liegt wohl keine
Fehleinschitzung zum damaligen Zeitpunkt vor.

Demzufolge ist ein Bemiihen um Rehabilitierung des Dienstherrn von Soldaten fiir die
erlittenen Unbillen der damaligen Zeit einerseits als Kompensation fiir erlittenes Un-
recht (bei Verwendungsentscheidungen), andererseits als Bemiihen anzusehen, die da-
malige Realitét heute als Fehler zu bewerten.

B.

a)

Bewertung des Gesetzesentwurfes

Wie der Begriindung des Entwurfs entnommen werden kann, soll mit den MaBnah-
men dieses Gesetzes systematisches Benachteiligungsverhalten im Geschaftsbereich
des BMVg kompensiert werden. Fehlverhalten einzelner Soldaten, das auf individuel-
ler Haltung (Homophobie 0.4.) beruhte, ist von dem Gesetz ebenso wenig erfasst, wie
systematische Diskriminierung zum Nachteil sonstiger Angehoriger des Geschiftsbe-
reiches (Angestellte, Beamte, Richter).

Es wird sich im Nachfolgenden bei der rechtlichen Bewertung auf die konkreten MaB-
nahmen beschrankt, die als Rehabilitierung im Raum stehen. An dieser Stelle sei nur
darauf hingewiesen, dass der Entwurf fiir einen Antragsteller ein denkbar einfaches
Verfahren vorsieht. So braucht dieser seine Benachteiligung nur (ggf. durch Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung) glaubhaft zu machen. Er muss also, anders als in
jedem sonstigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren, seinen Anspruch nur in iiber-
schaubarem Umfang darlegen und nicht beweisen. Damit reduziert sich das Risiko,
den Anspruch nicht durchsetzen zu konnen, auf ein denkbar geringes Maf3. Geringer
wiare nur noch, wenn der Entwurf eine Behauptung der Benachteiligung ausreichen
lieBe — dies wiirde nach hier vertretener Auffassung jedoch ein unverhaltnismaBig ho-
hes Missbrauchsrisiko in sich tragen, so dass die hier vorgeschlagene Art der An-
tragstellung als gut vertretbar bewertet wird.

RehabilitierungsmaBBnahmen
Nachfolgend werden die einzelnen MaBnahmen des Gesetzesentwurfes im Einzelnen
angesprochen und bewertet:

Aufhebung wehrdienstgerichtlicher Urteile

Grundsatzlich erwachsen Urteile in Rechtskraft. Rechtskraft bedeutet, dass diese ge-
richtliche Entscheidung nicht mehr angefochten werden kann (formelle Rechtskraft).
Weiterhin bedeutet Rechtskraft, dass die Parteien aber auch andere Gerichte® an die
Feststellung der Rechtsfolge als Ergebnis der Subsumtion des festgestellten Sachver-
halts unter das Gesetz” gebunden sind (materielle Rechtskraft). Die in Rede stehen-
den Urteile von Wehrdienstgerichten sind in ihren Feststellungen und rechtlichen Be-
wertungen demzufolge so nicht mehr dnderbar.

Mittels des Gesetzesentwurfs sollen diese Urteile aufgehoben werden. Bei jenen Urtei-
len kann es sich nur um solche handeln, die festgestellt haben, dass ein Soldat
schuldhaft seine Dienstpflichten verletzt hat; es handelt sich also nicht darum,
ob er den Eignung-/Leistungs- oder Befahigungsvorgaben nicht gerecht wurde.

6 BVerwG, NVWZ-RR 2017, 148.
7 Stuhlfauth in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, Verwaltungsgerichtsordnung, 7. Aufl. 2018, § 121
[Rechtskraft], Rn. 13.
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Wird also ein wehrdienstgerichtliches Urteil aufgehoben, werden sowohl die sachliche
Feststellung, dass der Soldat eine Dienstpflicht verletzt hat, als auch die Konse-
quenz hieraus aus der Welt geschaffen.

Wenn bspw. ein Soldat infolge homosexueller Handlung gegen seine Pflicht zum ach-
tungs- und vertrauenswiirdigen Verhalten gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 SG8 verstoBen hat
und deshalb aus dem Dienstverhaltnis entfernt wurde, bewirkt das Gesetz dann, dass
weder diese Feststellung noch diese Konsequenz jemals erfolgten.

Allerdings soll die Reichweite dieser Aufhebung begrenzt werden. Die Wir-
kung soll gem. § 1 Abs. 4 SoldRehaHomG-Entwurf nicht iiber diese Authebung hin-
ausgehen. Folge davon ist, dass kein Soldat, der infolge Urteils entlassen wurde, wie-
der in einem Wehrdienstverhaltnis steht, oder auch, dass kein Soldat, der infolge Ur-
teils nicht befordert oder degradiert wurde, jetzt befordert wird oder seinen alten
Dienstgrad zuriickerhilt. Vielmehr hat diese Begrenzung nach § 1 Abs. 4 SoldReh-
aHomG-Entwurf die fiktionale Wirkung, dass sie die Kausalititsliicke, die eine Aufhe-
bung des Urteils reift, gleichsam wieder schliefBt.

Weiterhin ist die Aufthebung auf diejenigen Urteile begrenzt, die als Sachverhalt le-
diglich einvernehmliche homosexuelle Handlungen zum Gegenstand haben. Nicht er-
fasst sind Fille, bei denen gegen den Willen des Partners homosexuelle Handlungen
vorgenommen wurden; ebenfalls nicht erfasst sind sonstige Dienstpflichtverletzun-
gen, mogen sie auch die DisziplinarmaBnahme mitgetragen haben.

Weiterhin werden Urteile anderer Gerichtszweige nicht aufgehoben — in Betracht ka-
men verwaltungsgerichtliche Urteile, da im Verwaltungsrechtsweg bspw. Entlassun-
gen aus dem Wehrdienstverhaltnis gerichtlich iiberpriift werden.

Vor dem Hintergrund des o.g. Bemiihens um Korrektur gesellschaftlichen Fehlverhal-
tens ist diese MaBnahme auch in ihrer begrenzten Wirkung vertretbar. Hierfiir
ist zunachst festzuhalten, dass es nicht darum geht, Ersatz fiir rechtswidrigen Scha-
den zu leisten — die damaligen Urteile ergingen im Rahmen der geltenden Rechtsord-
nung. Also besteht auch keine Pflicht, den Zustand herzustellen, der bestiinde,
wenn es das Urteil nicht gegeben hitte. Vielmehr darf die Wirkung auf die Aufhe-
bung des Urteils begrenzt werden. Weiterhin darf beriicksichtigt werden, dass sich
eine weiterreichende Wirkung der Aufthebung dieser Urteile spiirbar auf den laufen-
den Haushalt Einfluss nehmen wiirde. Denn gemalB Art. 87a Abs. 1 Satz 2 GG sind die
Grundziige der Organisation der Streitkriafte im Haushalt festzuhalten — dieser
miisste in jetzt noch nicht absehbarem Umfang angepasst werden.

Ebenfalls vertretbar ist die Aufhebung nur solcher Urteile, soweit sie die den Sach-
verhalt einvernehmlicher homosexueller Handlungen zum Gegenstand hat-
ten. Zwar sind nach § 18 Abs. 2 WDO mehrere Dienstpflichtverletzungen als ein
Dienstvergehen zu ahnden. Durch das Gesetz wiirde diese Einheit des Dienstverge-
hens jedoch aufgebrochen; die iibrigen damaligen Dienstpflichtverletzungen bean-
spruchen weiterhin Geltung. Dies ist gut vertretbar; es wire vielmehr anders unbil-
lig, gleichsam ,,im Fahrwasser® gednderter gesellschaftlicher Vorstellungen die sexu-
elle Orientierung betreffend, sonstiges Fehlverhalten aus der Welt zu schaffen. Dies
wire eine Uberkompensation, die infolge ihrer Ungleichbehandlung verfas-
sungsrechtlich nicht mehr legitimiert wire.

Letztlich ist auch eine Begrenzung auf Urteile der Wehrdienstgerichte vertret-
bar. Denn mit der Feststellung in § 1 Abs. 2 Nr. 1 SoldRehaHomG-Entwurf, wonach
Entlassungen (durch Verwaltungsakt) als nicht unerhebliche Benachteiligung anzuse-
hen sind, brauch ein verwaltungsgerichtliches Urteil nicht mehr aufgehoben zu

8 Rechtslage bis zum 3.7.2000; heute ist die sog. auRerdienstliche Wohlverhaltenspflicht in Satz 3 von § 17 Abs.
2 SG mit identischer Verhaltensforderung zur damaligen Rechtslage normiert.
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b)

werden. Denn ein solches Urteil ist lediglich die Bestiatigung der Entlassungs-
verfiigung — wird jedoch die Verfiigung durch Gesetz als Unrecht deklariert, sind es
auch dessen Folgen.

Feststellung des Unrechts

Mit § 1 Abs. 2 SoldRehaHomG-Entwurf soll die Feststellung getroffen werden, dass
nicht unerhebliche, damalige Benachteiligungen Unrecht waren. Diese Feststellung
ist notwendige Bedingung, um eine nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 SoldRehaHomG-Ent-
wurf gewiinschte Entschéidigungsleistung i.H.v. 3.000,- Euro zu erhalten.

Es wird weiterhin in dem Entwurf definiert, welche Benachteiligungen als ,nicht
unerheblich” anzusehen sind: namentlich handelt es sich um Entlassungen oder
Verwendungsentscheidungen als Verwaltungshandeln, d.h. auerhalb von gerichtli-
chen Verfahren. Es handelt sich dabei simtlich um MaBnahmen innerhalb des Wehr-
dienstverhiltnisses; Verwaltungshandeln, welches schon den Zugang zum Wehr-
dienstverhiltnis verschlossen hat, ist nicht erfasst. Weiterhin ist die Aufzihlung
nach dem Gesetzesentwurf abschlieBend, d.h. dariiber hinausgehende Vorstellun-
gen, was sonst noch als ,nicht unerheblich® zu bewerten ist, werden ausgeschlossen.

Betreffend denkbarer Benachteiligungen innerhalb des Wehrdienstverhiltnisses ist
diese Aufzihlung als vertretbar anzusehen. Denn auch wenn eine iiber diese Auf-
zahlung hinausgehende Beriicksichtigung sonstiger nicht unerheblicher Benachteili-
gungen nicht moglich ist, enthalt § 1 Abs. 2 Nr. 5 eine hinreichende Formulierung,
auch jetzt nicht gesehene Benachteiligungen mit einzubeziehen, sofern sie nur in ihrer
Intensitdt mit den iibrigen vergleichbar ist. Damit wird im Ergebnis doch erreicht,
dass Benachteiligungen, die im Gesetzgebungsverfahren iibersehen wurden, Beriick-
sichtigung erfahren konnen.

In Bezug auf eine Benachteiligung auBerhalb des Wehrdienstverhiltnisses
erscheint die Regelung ebenfalls vertretbar, wonach dieser Personenkreis nicht
erfasst wird.

Zunachst ist festzuhalten, dass nach standiger Rechtsprechung die Entscheidung tiber
die Heranziehung zum Wehrdienst alleine dem o6ffentlichen Interesse an ei-
ner optimalen Deckung des Personalbedarfs der Streitkrifte dient und nicht zugleich
auch den privaten Interessen der Betroffenen.9

Zwar werden von diesem Grundsatz Ausnahmen gemacht, wenn die Zuriickstellung
ihre Grundlage in dem personlichen Verhalten des Betroffenen hat.1° So liegt der Fall
auch hier, wenn eine Zuriickstellung vom Wehrdienst alleine in Hinblick auf die sexu-
elle Orientierung getroffen worden ist. Allerdings stellen sich dem Verfasser — ohne
niahere Unterlagen — Bedenken in Hinblick auf einen etwaigen Missbrauch ein, wenn
die Geltendmachung nur die geringe Hiirde einer Glaubhaftmachung iibersteigen
muss.

Denn alle MaBnahmen innerhalb des Wehrdienstverhaltnisses sind im Rahmen einer
Glaubhaftmachung hinreichend nachvollziehbar — es liegen hinreichend Dokumenta-
tionen vor, die eine systematische Benachteiligung annehmen lassen. Demgegeniiber
kann der Ausschluss von dem Zugang zum Wehrdienstverhiltnis jedoch — insbeson-
dere wenn dieser Ausschluss in Form einer arztliche Ermessensentscheidung erging —

° BVerwG, Urteile vom 22.2.1985 - 8 C 25.84 - Buchholz 448.0 § 21 WPfIG Nr. 36 S. 12 (14 f.) m.w.N., vom
26.2.1993 - 8 C 20.92 - BVerwGE 92, 153 (157), vom 22.2.2003 - 6 C 18.02 - Buchholz 448.0 § 48 WPfIG Nr. 3
S.2f.,vom 17.9.2003 - 6 C 4.03 - Buchholz 448.0 § 48 WPfIG Nr. 4 S. 8 und vom 28.10.2015 - 2 C 23.14 - Buch-
holz 449 § 59 SG Nr. 1 Rn. 12 ff., 19.

10 BVerwG, Urteil vom 3.2.2021 -2 C 29/20 —Rn. 13 f.
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von Seiten des Dienstherrn dann nicht nachvollzogen werden, wenn hier keinerlei
Dokumentation die Annahme stiitzt, dass systematisch benachteiligt wurde. Dann
wiare jedoch eine Missbrauchsgefahr unberechtigter Kompensationsleistungen un-
gleich hoher, als gegentiber den MaBinahmen, die innerhalb des Wehrdienstverhalt-
nisses ergriffen wurden. Diesbeziiglich liegt dem Verfasser jedoch fiir eine abschlie-
Bende Stellungnahme nicht ausreichend Material vor.

¢) Erlaubnis, den Dienstgrad zu fiithren
Nach § 2 Abs. 3 SoldRehaHomG-Entwurf erhilt ein Betroffener auf Antrag die Er-
laubnis, wieder den Dienstgrad zu fiihren, den er als Folge eines Urteils oder Benach-
teiligung im Sinne des Gesetzesentwurfs verloren hat. Dieses Recht steht allerdings
nur dem Betroffenen zu seinen Lebzeiten zu; seinen Erben steht ein solches Antrags-
recht nicht zu (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 2 des Entwurfs). Die — ohnehin nur — symbolische
Wirkung, auf den fritheren Dienstgrad hinweisen zu konnen, ist damit auf den Perso-
nenkreis begrenzt, der nach Inkrafttreten des Gesetzes als Betroffener zu Lebzeiten
einen entsprechenden Antrag stellt. Dies kann im Einzelfall dazu fiihren, dass bspw.
der Witwer eines Betroffenen mangels Antragsbefugnis auch spater keine Traueran-
zeige ,,in memoriam“ unter Nennung des Dienstgrades aufgeben diirfte. Inwieweit
dies vor dem Hintergrund des Symbolgehaltes des gesamten Gesetzes noch zweckma-
Big ist, entzieht sich einem Rechtsgutachten; die MaBnahme begegnet zumindest
keinen durchgreifenden Bedenken aus Sicht des postmortalen Personlichkeits-
schutzes.

d) Entschidigung
Nach § 3 Abs. 2 SoldRehaHomG-Entwurf ist fiir jedes Urteil eines Wehrdienstgerich-
tes eine Entschiadigungsleistung i.H.v. 3.000,- Euro zu zahlen. Weiterhin ist beziiglich
aller erlittenen nicht unerheblichen Benachteiligungen eine einmalige Leistung i.H.v.
ebenfalls 3.000,- Euro forderbar.
Damit handelt es sich um pauschalierte Zahlungsanspriiche; es wird nicht in je-
dem Einzelfall gepriift, ob das erlittene Unrecht — in Zahlen ausgedriickt — eine viel-
leicht hohere oder niedrigere Entschadigungssumme gerechtfertigt hitte.
Der Hohe nach wurde sich augenscheinlich an dem StrRehaHomG orientiert
— jenes Gesetz sieht fiir jedes Strafurteil eine Entschadigungssumme in identischer
Hohe vor; daneben werden noch Jahre der Freiheitsstrafe entschadigt (1.500,-
Euro/Jahr), auBerdem — jedoch nur in den Fillen, in denen es nicht zu einer Verurtei-
lung kam — die Tatsache eines Ermittlungsverfahrens (500,- Euro), vorlaufige Frei-
heitsentziehungen (1.500,- Euro) sowie sonstige Benachteiligungen infolge des Straf-
verfahrens (Einmalzahlung von 1.500,- Euro).

Die Hohe der Kompensationszahlung ist letztlich Ausdruck gewandelter gesellschaft-
licher Vorstellung.

Die Pauschalisierung des erlittenen Unrechts ist vertretbar. Wieder ist zu be-
riicksichtigen, dass vorliegend mangels Rechtswidrigkeit'! kein Schadenersatz zu
leisten ist. Es ist keine vollstindigen Wiederherstellung des Zustandes zu leis-
ten ist, der eingetreten wire, wenn es die Urteile nicht gegeben hitte. Bei der Bemes-
sung eines Pauschsatzes diirfen vielmehr folgende Uberlegungen Platz greifen:

11 soweit die Benachteiligung mit der Pflichtverletzung begriindet wurde
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¢ Eine Pauschale stellt sich als Spiegelbild zur Glaubhaftmachung dar: von
dem Antragsteller wird nicht mehr als die Behauptung verlangt, benachteiligt
worden zu sein — er muss die behauptete Benachteiligung nicht beweisen und sich
einem formalisierten Uberpriifungsverfahren (mit ungewissem Ausgang) stellen.
Spiegelbildlich hierzu wird eine Pauschale zuerkannt, ohne dass der Dienstherr
zur Einzelfallbewertung und —bezifferung verpflichtet wird;

¢ Eine Pauschale deckt alle Fille ab. Einerseits die Falle, bei denen Betroffene in
ihrem Erwerbsleben groSeren Wohlstand erzielt hatten, hitte es die Benachteili-
gung nicht gegeben. Andererseits sind aber auch die Fille erfasst, bei denen Be-
troffene durch die Pauschale mehr erhalten, als sie durch einen ungehinderten
Fortgang des Wehrdienstverhaltnisses erlangt hatten. Zwar handelt es sich dabei
um eine Ungleichbehandlung. Die verfassungsrechtliche Forderung des Art. 3
Abs. 1 GG geht jedoch nur soweit, wesentlich Gleiches gleich, und wesentlich Un-
gleiches ungleich zu behandeln.!2 Im vorliegenden Fall ist Ankniipfungspunkt die
sexuelle Orientierung und Identitit — hierin liegt wesentliche Gleichheit, die
dann auch die gleiche Folge nach sich ziehen darf.

e Die Pauschale soll nicht pfand- oder sonst tibertragbar sein (s. § 3 Abs. 5 SoldReh-
aHomG-Entwurf). Ein Pfindungsschutz ist immer auch eine Glaubigerbenach-
teiligung. Diese ist jedoch immer weniger gerechtfertigt, je mehr der Cha-
rakter einer Entschidigung im Umfang einem Schadenersatz entspricht.

e Genauso wie die zeitliche Ausschlussfrist nach § 3 Abs. 3 SoldRehaHomG-Ent-
wurf dient eine Pauschale dem Rechtsfrieden. Die gednderte gesellschaftliche
Vorstellung zum Umgang mit sexueller Orientierung oder Identitit findet Aus-
druck in der Solidaritdt mit den betroffenen Personen. Deren berechtigtes Emp-
finden, Unrecht erlitten zu haben, soll kompensiert werden. Dieses Kompensati-
onsbemiihen ist aber auch damit in Ausgleich zu bringen, dass die heute die
Kompensationsleistung tragende Gesellschaft nicht zwingend diejenige ist,
die das Unrecht gesetzt hat. Insofern darf eine Pauschale in ihrer Hohe einen
eher symbolischen Charakter zum Ausdruck bringen.

e Das Angebot einer Pauschale enthilt das Anerkenntnis vergangenen Unrechts. Im
vorliegenden Fall ist diese Bewertung jedoch Ergebnis besseren Wissens post
mortem. Denn zu dem damaligen Zeitpunkt herrschte in der Bevolkerung allge-
mein und, als dessen Spiegelbild, innerhalb der Wehrpflichtarmee im Besonderen
ein gesellschaftliches Vorstellungsbild, das der Dienstherr zu beriicksichtigen
hatte (er miisste dies auch heute gleichermafBlen). Die Tatsache, dass er mit seiner
Einschatzung richtig lag, wurde ihm durch die Wehrdienst- und Verwaltungsge-
richte bestatigt. Mit der jetzigen Feststellung von Unrecht ersetzt der Gesetzgeber
heute eine damalige gesamtgesellschaftliche Vorstellung. Und anders als im Straf-
recht (wo zu Zeiten der Strafbarkeit schon fraglich war, welches Rechtsgut tiber-
haupt geschiitzt werden sollte) ist die dienstrechtliche Rehabilitierung das Einge-
stindnis eines Fehlverhaltens des Dienstherrn mit nur begrenzt korrespondieren-
der Vorwerfbarkeit. Dieses nur eingeschrinkt vorwerfbare Fehlverhalten
darf in der Hohe der Pauschale Ausdruck finden. An dieser Stelle darf auch be-
riicksichtigt werden, dass die Priifung der Antrige mit vergleichsweise hohem
Verwaltungsaufwand verbunden ist — dies diirfte bei Schadenersatz keine Beach-
tung finden, darf es aus den o.g. Griinden aber hier.

12 ygl. statt vieler Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 3 Rn. 10 f. m.w.N.
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Weiterhin muss beriicksichtigt werden, dass bei Verwendungsentscheidungen
kein Soldat mit Erfolg geltend machen kann, er hatte bei ungehindertem Fortgang
seiner Geschichte eine Karriere bis in den Spitzendienstgrad seiner Laufbahn ge-
macht. Eine solche Annahme ist deshalb lebensfremd, weil die Laufbahn von Solda-
ten keine lineare Fortschreibung eines einmal eingeschlagenen Weges ist. Viel-
mehr handelt es sich bei einer militdrischen Karriere um eine Vielzahl an Variab-
len, die infolge dessen das Ergebnis nicht sicher vorhersehbar werden lassen. Wie be-
reits ausgefiihrt, diirfen Soldaten nur nach der Bestenauslese gefordert und befordert
werden. Es kann also nicht mit Erfolg behauptet werden, dass ein Unteroffizier in je-
dem Fall Oberstabsfeldwebel geworden wire, hitte man ihn nur nicht wegen seiner
homosexuellen Orientierung benachteiligt. Anders ausgedriickt: eine nicht unerhebli-
che Benachteiligung ist nicht addquat ursachlich, um eine Entschadigungsleistung zu
rechtfertigen, die sich an einer denkbaren Karriere bemisst.

Dariiber hinaus zeigt ein Vergleich mit dem StrRehaHomG, dass der SoldReh-
aHomG-Entwurf in der Summe hoher ausfillt. Allerdings diirfen aus den eingangs
erwihnten Feststellungen hier keine Parallelen gezogen werden. Erstens sind Uberle-
gungen fiir erlittene MaBnahmen der Freiheitsentziehung fiir die dienstrechtliche
Kompensation mangels Bezugspunkt ohne Relevanz.'s Zweitens handelt es sich bei
der dienstrechtlichen Kompensation gerade nicht um eine strafrechtliche — es ist des-
halb weniger danach zu fragen, wie eine Sanktion zu beziffern ist; vielmehr muss ge-
fragt werden, ob der Einschnitt in die Berufsausiibungsfreiheit in der Vorstellung ge-
wandelter gesellschaftlicher Uberzeugung hinreichend finanziell kompensiert wird.
Ob im Ergebnis dieser Uberlegung ein identischer Zahlbetrag fiir alle Fille festgelegt
wird, oder (mit dem Arbeitsrecht vergleichbar) eine Staffelung nach Jahren der Zuge-
horigkeit zum Dienst, wire gleichermaBen vertretbar. Der sehr weite gesetzgeberische
Spielraum lasst eine Anlehnung an die Zahlen des StrRehaHomG jedoch nicht un-
verhéltnismaBig erscheinen.

Soweit der Entwurf in § 3 Abs. 5 SoldRehaHomG-Entwurf vorsieht, dass der An-
spruch auf Entschidigung nicht pfindbar, nicht iibertragbar und nicht ver-
erbbar ist, begegnet dies ebenfalls keinen Bedenken. Der Pfandungsschutz sichert
dem Betroffenen die tatsachliche Gewahrleistung des Geldbetrages. Gleichermafen
sichert die Uniibertragbarkeit, dass der Betroffene nicht nur tatsachlich, sondern
auch selbst in den Genuss der Entschadigung kommt. Soweit der Anspruch nicht ver-
erbt werden kann, ist dies dem deutschen Recht nicht fremd4 und damit auch der
Wille, die hier in Rede stehende Kompensation ausschlieflich und exklusiv dem Be-
troffenen zukommen zu lassen, legitim.

13 An dieser Stelle braucht nicht niher auf die freiheitsentziehende DisziplinarmaRnahme eines Arrests einge-
gangen zu werden. Denn dieser bleibt in seiner freiheitsentziehenden Wirkung deutlich hinter einer U-Haft o-
der gar Freiheitsstrafe zurlick, denn der Soldat nimmt vollstandig am Tagesdienst teil. Eher stellt sich der Arrest
als Verscharfung der dem Soldaten — ohnehin nach § 18 SG grundsatzlich obliegenden — Pflicht zum Wohnen in
der Gemeinschaftsunterkunft dar, in dem Zeitraum nach Dienst bis Dienstbeginn zum Aufenthalt in einem ver-
schlossenen Raum gezwungen zu sein. Dabei betragt ein Arrest mindestens drei Tage, maximal drei Wochen
(vgl. § 26 Satz 2 WDO). Vor diesem Hintergrund ist es sachgerechter, diese freiheitsentziehende MaRnahme als
unerhebliche Benachteiligung i.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 5 SoldRehaHomG-Entwurf zu werten.

14 vgl. im Sachenrecht die beschrinkte persénliche Dienstbarkeit und deren Uniibertragbarkeit gem. § 1092
Abs. 1 Satz 1 BGB.
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