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,Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Entfernung von verfassungsfeindlichen
Soldatinnen und Soldaten aus der Bundeswehr sowie zur Anderung weiterer soldaten-

rechtlicher Vorschriften®

Ich nehme ausschlieBlich zum neuen Entlassungstatbestand des § 46 Abs. 2a SG Stellung
und werde meine Stellungnahme hier im Wesentlichen auf BS und SaZ U4 konzentrieren,

da ich wenn, dann tiberhaupt nur hier ein verfassungsrechtliches Problem sehe.
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1. Problembefunde

Die Neufassung des § 46 Abs. 2a S. 1 u. 2 SG lautet wie folgt
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§ 46 SG — Entlassung

(2a) Ein Berufssoldat ist zu entlassen, wenn

(1) 1. er als Einzelperson in schwerwiegender Weise Bestrebungen verfolgt oder verfolgt hat

a) die gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung, den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes gerichtet sind
oder eine ungesetzliche Beeintrichtigung der Amtsfithrung der Verfassungsorgane des Bundes oder eines Landes oder ihrer Mitglieder
zum Ziele haben,

b) die durch Anwendung von Gewalt oder darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen auswirtige Belange der Bundesrepublik Deutsch-
land geféhrden oder

¢) die gegen den Gedanken der Volkerverstandigung (Artikel 9 Absatz 2 des Grundgesetzes), insbesondere gegen das friedliche Zusam-
menleben der Volker (Artikel 26 Absatz 1 des Grundgesetzes) gerichtet sind, und

2. sein Verbleiben in seinem Dienstverhiltnis die militdrische Ordnung oder das Vertrauen der Allgemeinheit in die Funktionsfahigkeit
der Bundeswehr ernstlich gefihrden wiirde.

(2) Ebenso wird entlassen, wer einen Personenzusammenschluss nachdriicklich unterstiitzt oder unterstiitzt hat, der seinerseits die
in Satz 1 genannten Bestrebungen verfolgt oder verfolgt hat.

(2b) Das bis zur Unanfechtbarkeit der Entlassungsverfligung nach Absatz 2a zu gewihrende Uberbriickungsgeld regelt das Soldatenver-

sorgungsgesetz.

Mit der Gesetzesdnderung nimmt der Gesetzgeber einen einschneidenden Systemwechsel
in der Frage des Verbleibs oder der Entfernung verfassungsfeindlicher Soldat*innen aus
threm jeweiligen Dienst- und Statusverhéltnis vor. Dieser Systemwechsel trifft vor allem
BS und SaZ, die mehr als vier Dienstjahre gedient haben (SaZ U4). Sie trifft insgesamt aber
alle Statusgruppen — BS, SaZ, FWDL und Res —, da die neuen Normen eine gebundene
Entlassungsentscheidung des Dienstherrn enthalten: Soldat*innen sind nach § 46 Abs. 2a
S. 1 SG zu entlassen, wenn sie — als Einzelpersonen — in schwerwiegender Weise Bestre-
bungen gegen die genannten Schutzgiiter verfolgen oder verfolgt haben, und ihr Verbleiben
im Dienst die militidrische Ordnung oder das Vertrauen der Allgemeinheit in die Funktions-
fahigkeit der Bundeswehr ernstlich gefdhrden wiirde. Sie sind nach § 46 Abs. 2a S. 2 SG
ebenso zu entlassen, wenn sie (in schwerwiegender Weise) einen Personenzusammen-
schluss, der sich gegen die genannten Schutzgiiter richtet, nachdriicklich unterstiitzen oder
unterstiitzt haben, und ihr Verbleiben im Dienst die militdrische Ordnung oder das Ver-
trauen der Allgemeinheit in die Funktionsfdhigkeit der Bundeswehr ernstlich gefihrden
wiirde. Zusammen mit der Gesetzesbegriindung scheint der Gesetzgeber hier generalpri-
ventive Griinde fiir die Entlassung von BS und SaZ U4 in den Vordergrund der neuen Norm
zu stellen. Es findet also nicht nur verfahrensrechtlich ein Systemwechsel weg vom Diszip-
linarverfahren und hin zum verwaltungsrechtlichen Verfahren statt, sondern auch ein ma-
teriellrechtlicher Systemwechsel. Diese materiellrechtliche Ausweitung der Entlassungstat-
bestinde halte ich — je nach ihrer Lesart — fiir verfassungsrechtlich problematisch, weil sie

mir gerade nicht in jeder Form mit dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip vereinbar erscheinen.



Zur ndheren Erlduterung meiner Bedenken stelle ich zundchst 1. die derzeit geltende
Rechtslage dar, gehe dann 2. auf die Abweichungen ein, die der Systemwechsel bringt und
messe diese 3. an den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Entfernung von Verfassungs-

feinden aus dem Offentlichen Dienst.

2. Geltende Rechtslage — Disziplinarverfahren

Die Verfassungstreue von Soldat*innen der Bundeswehr ist eine wesentliche Vorausset-
zung fiir ihren Verbleib im soldatischen Dienstverhiltnis. Die Passbarkeit der Bundeswehr
mit der Demokratie des Grundgesetzes ist eine der weiterwirkenden Entstehungsvorausset-
zungen der Bundeswehr. Auch bislang war es deshalb natiirlich moglich, Soldat*innen aller
Statusgruppen, bei denen tatsdchliche Bedenken bestanden, dass sie die f{dGO anerkennen
und mit ihrem gesamten Verhalten fiir diese eintreten wiirden (§ 8 SG), wegen eines Dienst-
vergehens nach § 23 SG aus dem Dienst entfernen zu lassen.! VerstoBe gegen die politische
Treuepflicht nach § 8 SG zéhlen zu den schwerstmdglichen Dienstvergehen, da sie im sog.

Kernbereich der soldatischen Pflichten passieren.

Die Reaktion auf ein Dienstvergehen nach § 8 SG von BS und SaZ U4 erfolgt derzeit im
Rahmen der WDO. Je nach Schwere der zu erwartenden und gewollten Disziplinarmal3-
nahme muss der Dienstherr tiber die Einleitungsbehorde ein gerichtliches Disziplinarver-
fahren anstrengen. Da die Disziplinarmafnahmen im Zusammenhang mit verfassungsfeind-
licher Betdtigung zu den schweren DisziplinarmafBnahmen gehdren (Kiirzung der Dienst-
beziige, Beforderungsverbot, Herabsetzung in der Besoldungsgruppe, Dienstgradherabset-
zung und letztlich auch Entfernung aus dem Dienstverhéltnis nach § 58 WDO) wird bei
Dienstvergehen nach § 8 SG in aller Regel ein gerichtliches Disziplinarverfahren eingelei-

tet.

Bis zum Abschluss des Disziplinarverfahrens bleibt die betroffene Soldatin / der betroffene
Soldat im Dienst. Thr oder ihm kann aber die Ausiibung des Dienstes verboten werden.
Einschlidgige Normen sind hier § 22 SG, nach dem bis zur Dauer von drei Monaten die
Ausiibung des Dienstes verboten werden kann, und § 126 WDO. § 126 WDO steht im Kon-

text eines eingeleiteten Disziplinarverfahrens. Hiernach kdnnen Soldat*innen wihrend des

12022: 46 Entlassungen aufgrund extremistischer Verfehlungen (26 Mannschaftsdienstgrade, 14 Unteroffiziere, 6 Offiziere); 2021: 81
Entlassungen aufgrund extremistischer Verfehlungen (1 Offizier, 20 Unteroffiziere, 60 Mannschafter); 2020: 35 Entlassungen aufgrund
extremistischer Verfehlungen (1 Offizier, 10 Unteroffiziere, 24 Mannschafter).



gesamten Disziplinarverfahrens vorldufig des Dienstes enthoben werden, ihnen kann ver-
boten werden, Uniform zu tragen und ihre Dienstbeziige konnen bis maximal zur Hilfte

einbehalten werden.

Das Disziplinarverfahren ist zweiziigig ausgestaltet. Eine erste Mallnahme trifft das Trup-
pendienstgericht, Berufungsinstanz ist der zustindige Wehrdienstsenat beim BVerwG. In
den letzten Jahren haben Verfahren rund um verfassungsfeindliche Betétigungen von Sol-

dat*innen tatsdchlich um die vier Jahre gedauert.

Der faktische (und vor allem symbolische) Nachteil des Disziplinarverfahrens bei verfas-
sungsfeindlicher Betitigung flir den Dienstherrn von Soldat*innen ist, dass die disziplina-
risch zu mafiregelnden Soldat*innen bis zum Ende des Verfahrens im Dienst verbleiben,
weil der Dienstherr sie ,,herausklagen* muss — und die WDS des BVerwG durchaus nicht
alle vom Dienstherrn gewollten DisziplinarmafBnahmen mittragen. Den Gerichten steht hier
ein erheblicher Beurteilungs- und Ermessensspielraum zu. Erst am Ende dieses (unsiche-

ren) Prozesses kann vermeldet werden: ,,Entlassung wegen Verfassungsfeindlichkeit®.

Die Gesetzesdnderung gibt nun dem Dienstherrn das Heft des Handelns in die Hand und
verschafft ihm rechtlich und symbolisch einen Vorteil im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage. Die Entlassung wegen Verfassungsfeindlichkeit steht am Anfang eines jetzt verwal-
tungsgerichtlichen Prozesses. Denn mit der entsprechenden Entlassungsverfiigung beendet
das BMVg Dienst und Status von den betreffenden Soldat*innen. Den Soldat*innen (BS
und SaZ U4) wird nach der Entlassungsverfiigung ein Uberbriickungsgeld nach § 86b Abs.
1 S. 1u.2 SVG gewihrt, das sie bis zur Pfandungsfreibetragsgrenze (derzeit 1.402.28 Euro)
zuriickzahlen miissen, wenn die Entlassungsverfiigung gerichtlich gehalten und bestands-

kréftig wird.

a) Dauer des Verfahrens

Mit der Gesetzesédnderung sind verfassungsfeindliche Soldat*innen zunéchst also erst ein-
mal komplett aus der Bundeswehr drauflen und miissen sich selbst wieder in den Dienst
hineinklagen, wenn sie der Auffassung sind, ihre Entlassung sei rechtswidrig. Wehrbe-
schwerde und Klage gegen diese Entlassungen haben keine aufschiebende Wirkung (§ 23
Abs. 6 WBO). Selbst wenn die entlassenen Soldat*innen also Beschwerde einlegen und

anschlieBend Klage erheben, hemmt das die Vollziechung der Entlassung nicht. Die



Soldat*innen bleiben drauBlen, auBer das Gericht stellt die aufschiebende Wirkung der

Rechtsbehelfe wieder her (§ 80 Abs. 5 VwGO).

Das verwaltungsgerichtliche Verfahren, das wegen § 46 Abs. 2a SG nun von den Soldat*in-
nen angestrengt werden muss, ist fiir BS und SaZ dreiziigig aufgebaut (VG, OVG,
BVerwG). Fiir FWDL und Res grds nur einziigig nach § 84 SG. Eine wesentlich kiirzere
Verfahrensdauer fiir BS und SaZ wird sich durch den Switch ins verwaltungsgerichtliche
Verfahren nicht erwarten lassen, sollten sich die betreffenden Soldat*innen entschlief3en,
alle Instanzen zu durchlaufen. Die durchschnittliche Verfahrensdauer vor den VG in erster
Instanz liegt in NRW zB bei 15 Monaten,? Berufungsverfahren vor den OVG dauern knapp
ein Jahr® und Revisionsverfahren vor dem BVerwG dauern etwa ein Jahr.* Allerdings hat
die sofortige Entlassung der betreffenden Soldat*innen durch VA eine vorteilhaftere sym-
bolische AuBenwirkung in der Offentlichkeit und einen entsprechenden Warneffekt fiir die

Soldat*innen.

b) Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die disziplinarische Entlassung

Das Disziplinarverfahren verfolgt einerseits erzieherische Zwecke und hat andererseits ei-
nen reinigenden Sinn. Ein Dienstvergehen, das disziplinarisch beantwortet werden kann,
begeht die Soldatin / der Soldat nach § 23 SG, wenn sie oder er schuldhaft im Sinne von

vorsétzlich oder fahrlédssig ihre oder seine Dienstpflichten verletzt.

Soldat*innen werden deshalb disziplinar gemafregelt, weil sie durch ihre Dienstvergehen
Personlichkeitsméngel erkennen lassen. Im Disziplinarverfahren stehen deshalb Tat und

Téiter im Fokus.’

Soldat*innen haben nach § 8 SG zum einen die Pflicht, die f{dGO anzuerkennen und zum
anderen die Pflicht, jederzeit fiir sie einzutreten und sich innerlich und &uf3erlich von ver-
fassungsfeindlichen Gruppierungen zu distanzieren. Nach der Rspr. des BVerwG (2. WDS)
reicht es fiir ein Dienstvergehen nach § 8 SG grds. aus, wenn diese Dienstpflichten objektiv

verletzt werden. Fiir die schuldhafte Verletzung der politischen Treuepflichten aus § 8 SG

2 https://www justiz.nrw.de/Gerichte Behoerden/zahlen fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/verwaltungsgerichte/verfahrens-

dauer/Hauptverfahren.pdf.

3 https://www.justiz.nrw/Gerichte_Behoerden/zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftsstatistik/oberverwaltungsgericht/verfahrens-
dauer/berufung_mit zulassungsantrag.pdf.

* https://www.bverwg.de/pm/2023/18.

* Beide Begriffe werden hier untechnisch gebraucht. Das Disziplinarverfahren ist kein Strafverfahren.



reicht es ferner aus, wenn die Soldatin / der Soldat mit threm bzw seinem Verhalten den
Anschein von Verfassungsfeindlichkeit erweckt und dies zumindest billigend in Kauf

nimmt.

Die dann folgende Disziplinarmafinahme muss aber tat- und schuldangemessen sein.
Und hier kommen dann subjektive Elemente wie vor allem eine verfassungsfeindliche Ge-
sinnung der betreffenden Soldat*innen ins Spiel. Nach § 38 WDO miissen bei der Art der
Disziplinarmalnahme, die am Ende herauskommt, nicht nur Eigenart, Schwere und Aus-
wirkungen des Dienstvergehens beriicksichtigt werden, sondern ebenso auch das Mal3 der
Schuld der Soldatin oder des Soldaten, ihre oder seine bisherige Fiihrung und ebenso ihre

oder seine Beweggriinde.

Ist das Vergehen so schwer, dass nur eine innere Reinigung der Bundeswehr in Betracht
kommt, dann stehen vor allem das Beforderungsverbot, die Dienstgradherabsetzung, und
die Entfernung aus dem Dienst als Maflnahmen zur Verfiigung. Welche MafBinahme letztlich

im Einzelfall vom Gericht ausgesprochen wird, hingt von vielen Faktoren ab.

In der hochstrichterlichen Disziplinarrechtsprechung zu Dienstvergehen nach § 8 SG haben
sich mittlerweile folgende Zumessungsregeln im Rahmen eines zweistufigen Priifungsver-
fahrens etabliert: Es wird zunéchst nach einer angemessenen Regelmaf3nahme fiir das be-
treffende Dienstvergehen gesucht und anschlieBend geschaut, ob diese Regelmallnahme ge-
mildert oder verschérft werden kann bzw. muss. Wichtig ist, dass sich die Rechtsprechung
hierbei sowohl am UbermaBverbot orientiert als auch daran, dass im Disziplinarrecht nicht
allein generalpriventive Erwigungen eine ausschlaggebende Bedeutung haben diirfen, weil
sonst die erforderlichen, in der Person des Téters liegenden spezialpraventiven Bemes-
sungsfaktoren aus § 38 WDO unzuldssigerweise aus dem Feld geschlagen wiirden. Aus

diesen (verfassungsfesten) Kriterien ergibt sich folgendes Bemessungsraster:¢

1. Ein schwerwiegendes Dienstvergehen liegt immer vor, wenn Soldat*innen im
Kernbereich ihrer Dienstpflichten ausfallen. Die Verletzung der politischen Treu-
epflicht nach § 8 SG ist eine der denkbar schwersten Pflichtverletzungen, die grds

das disziplinarische Hochstmaf} rechtfertigt, ndmlich die Entlassung. Sie ist dann

6 Raster bei BVerwG 2WD, Urt. v. 18.6.2020 —2 WD 17.19, Rn. 43 ff.



anzunehmen, wenn das Verhalten von Soldat*innen objektiv geeignet ist, in der Of-
fentlichkeit den Eindruck zu erwecken, sie seien nicht verfassungstreu und stdnden
nicht hinter dem Staat des Grundgesetzes.’

2. Diese HochstmaBBnahme als RegelmalBinahme ist aber nur dann gerechtfertigt
und Ausgangspunkt der Zumessung, wenn verfassungsfeindliche Verhaltensweisen
auch Ausdruck einer dahinterstehenden verfassungsfeindlichen Gesinnung
sind.® Denn dann verstoBen Soldat*innen sowohl gegen § 8 Alt. 1 SG (Anerkennung
der fdGO) als auch gegen § 8 Alt. 2 SG (Eintreten fiir die fdGO).

3. Bei Verhaltensweisen, die den Eindruck einer hohen Identifikation von betreffenden
Soldat*innen mit verfassungsfeindlichem Gedankengut vermitteln, die aber nicht
auf einer verfassungsfeindlichen Einstellung beruhen, muss eine mildere Maf}-
nahmeart (Dienstgradherabsetzung) als Ausgangspunkt fiir Zumessungserwa-
gungen gewihlt werden.’

4. Zeigen Soldat*innen niedrigschwelligere, bagatellisierende Verhaltensweisen
von einigem Gewicht (ohne eine manifeste verfassungsfeindliche Gesinnung), dann
bildet das Beforderungsverbot den Ausgangspunkt der endgiiltigen Zumessung.

5. An die RegelmaBBnahme schlief3t sich auf der zweiten Stufe eine Priifung an, ob in
der Person der Soldatin / des Soldaten Milderungsgriinde liegen, womit die Regel-
malnahme ein weiteres Mal herabgesetzt werden kann (zB Nachbewéhrung, reui-

ges Verhalten).

Festzuhalten ist also, dass das gerichtliche Disziplinarverfahren wegen Verfassungsfeind-
lichkeit von Soldat*innen vor dem VerhéltnisméBigkeitsprinzip, dem Lebenszeitprinzip
und der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn sehr ausdifferenziert ist. Es ist ferner vor allem
auch auf die Person des Téters bzw der Téterin bezogen und nimmt Riicksicht auf subjek-
tive Tatbestandsmerkmale, die grds als eingrenzende Tatbestandsmerkmale zugunsten der
Soldat*innen auf beiden Stufen der Zumessung wirken konnen, auf der ersten Stufe (Re-
gelmalBnahme) bzgl der verfassungsfeindlichen Gesinnung und auf der zweiten Stufe (Mil-

derung der Regelmalinahme) bzgl des Nachverhaltens.

7OVG Bremen, NVwZ-RR 2020, 409 Rn. 13 ff. — Wehrmachtsuniform, Stahlhelm mit Hakenkreuz bei Reenactment mit Rechtsradikalen
in Frankreich — Entlassung FWDL.

8 BVerwG, NVWZ-RR 2020, 694 Rn. 27: ,,Heil Fucking Hitler und fdGO-Wiirdentrigerschild — Uberbietungswettbewerb.

® BVerwG, NVwZ 2023, 91 Rn. 42 ff., 27 ff.: reichsbiirgertypisches Verhalten, Provokationslust — Dienstradherabsetzung — SaZ U4;
BVerwG, Beschl. V. 29.06.2022 — 2 WDB 3.22, Rn. 38 ff.: Reichsbiirgerin mit erforderlicher Gesinnung, Aberkennung Ruhegehalt —
Res.



3. Systemwechsel ist formell verfassungsrechtlich unbedenklich

Vom Grundsatz her ist so ein Systemwechsel verfassungsrechtlich unbedenklich. Das
BVerfG hat im Januar 2020 entscheiden, dass es selbst im Berufsbeamtentum keinen her-
gebrachten Grundsatz gibt, nach dem die Entfernung eines Beamten aus dem Beamtenver-
héltnis einem Richtervorbehalt unterliegt, die Entlassung eines Beamten also nur durch
Richterspruch erfolgen darf.!® Das gilt fiir die Entfernung von Soldat*innen aus dem
Dienstverhiltnis erst Recht, da im soldatischen Dienstverhiltnis iiberhaupt keine ,,herge-
brachten Grundsdtze* nach Art. 33 Abs. 5 GG gelten. Die Auswechslung der disziplinarge-
richtlichen Entlassung durch die Entlassung durch den Dienstherrn per VA ist also im

Grundsatz formell verfassungsgeméB.

4. Materielle verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 46 Abs. 2a SG

Ein Systemwechsel muss dariiber hinaus aber auch materiell verfassungsméfig sein. Hier
habe ich Zweifel, die die Gesetzesbegriindung des Tatbestandsmerkmals der ,,schwerwie-

genden Weise* betreffen.

a. Verfassungsrechtliche Maf3stibe

Die Verwirklichung der Tatbestinde des § 46 Abs. 2a SG durch Soldat*innen — hier natiir-
lich vor allem BS und SaZ U4 — bedeuten die Beendigung ihres Berufs und den Verlust
bzw eine empfindliche Minderung ihres Lebensunterhalts. Es findet vor allem ein Eingriff
in das Grundrecht auf die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG statt. Ferner ist die Meinungsfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 2 GG betroffen und auch Aktivitéiten fiir verfassungsfeindliche Parteien,
egal ob diese verboten oder nicht verboten sind. Diese Eingriffe miissen auf einer verhilt-

nisméfBigen gesetzlichen Grundlage beruhen.

Hierbei ist zu beachten, dass die disziplinarrechtliche Rechtsprechung des BVerwG zur po-
litischen Treuepflicht insgesamt diejenigen verfassungsrechtlichen MaB3stibe konkretisiert,
die seit dem Radikalenbeschluss des BVerfG und einer entsprechenden Entscheidung des
EGMR fiir die Entlassung von Verfassungsfeinden (in Lebenszeitstellung) aus dem 6ffent-

lichen Dienst geltten.

" BVerfG, NVwZ 2020, 1584 Rn. 33 ff,, 63 ff.



Die Entlassung von Soldat*innen (BS u SaZ U 4) aus ihrem Dienstverhiltnis ist ein schwe-
rer Eingriff in ihr Grundrecht auf Berufsfreiheit nach Art. 12 GG. Seit dem Extremistenbe-
schluss des BVerfG aus 1975 erfordert ein Dienstvergehen gegen die politische Treue-
pflicht durch einen Beamten, das eine Entlassung nach sich zieht, nicht nur einen objektiven
VerstoB3 gegen Verfassungsschutzgiiter, sondern auch eine sich im &duleren Verhalten ma-
nifestierende verfassungsfeindliche Einstellung, also eine gelebte Gesinnung des Beam-
ten:!! Es ist herrschende Meinung, dass eine disziplinir zu ahndende Treuepflichtverletzung
ein ,,Minimum an Gewicht und an Evidenz* haben muss und dass das ,,Haben einer Uber-
zeugung und die bloBe Mitteilung* darliber dafiir nicht ausreicht. Der Beamte muss aus
seiner politischen Uberzeugung ,,Folgerungen® fiir seine Einstellung gegeniiber der verfas-
sungsmafigen Ordnung, fiir die Art der Erfiillung seiner Dienstpflichten, fiir den Umgang
mit seinen Mitarbeitern oder fiir politische Aktivititen im Sinne seiner politischen Uber-
zeugung gezogen haben.!? Dass das nicht nur disziplinarrechtlich gilt, sondern fiir jede Art
von Entlassung aus dem offentlichen Dienst stellt der EGMR heraus. In seiner einschlégi-
gen Entscheidung ging es um die Entfernung einer Beamtin aus dem Staatsdienst wegen
der Mitgliedschaft in und der Tétigkeiten fiir eine als verfassungsfeindlich eingestufte Par-
tei. Hier hat der EGMR entschieden, dass es dabei wesentlich auf den Einzelfall und insbes.
darauf ankommen muss, dass das persdnliche Verhalten und dass die persénlichen AuBe-
rungen der betreffenden Beamtin selbst verfassungsfeindlich sind, da schwerwiegende Ein-
griffe in die Berufsfreiheit ,,wie eine Entlassung durch den Bezug auf die personliche Hal-

tung des betroffenen Beamten gerechtfertigt sein* miissen. '

Dass also allein zB die passive Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Partei (BT-
Drs. 20/8672 S. 23) ausreichen soll fiir die Beendigung des Dienstverhéltnisses nach dem
neuen § 46 Abs. 2a S. 2 SG, ist verfassungsrechtlich nicht unproblematisch und wird fiir

Beamt*innen von der ganz herrschenden Meinung zurecht abgelehnt. '

"' BVerfGE 39, 334.

2 BVerwG, NVwZ 2001, 1410 (1412): Entlassung eines mit NS-Symbolen und weiteren rechtsradikalen Bildern tatowierten Polizisten.
Dieser dokumentiert durch die dauerhaft auf seine Haut aufgebrachten Symbole ein dauerhaftes Bekenntnis zu dieser Anschauung und
damit seine Abkehr von der Verfassung.

3 EGMR, NJW 1996, 375 Rn. 56 ff.

14 Hufen, JuS 2023, 521 (523). Vgl. vor dem Urteil des EGMR BVerwG, NJW 1984, 813 ff. — Mitgliedschaft und Funktiondirstitigkeit
in der NPD — Beforderungsverbot aufgrund der Umsténde des Einzelfalls. Nach dem Urteil des EGMR BVerwG, NJW 2002, 980 (982):
,,Die Mitgliedschaft in einer Partei, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt, kann ... zwar erheblich sein ..., schliet aber nicht zwingend
ein verfassungstreues Verhalten aus. — Aufgrund der Umstinde des Einzelfalls keine DisziplinarmaBnahmen fiir Mitgliedschaft und
Funktiondrstdtigkeiten fiir ,,Die Republikaner*. BVerwG, NJOZ 2013, 1777 Rn. 46 ff.: Aberkennung des Ruhegehalts — Res Funktionar
bei NPD.
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Der beamtenrechtliche Schutzstandard ist auf Soldat*innen, die als BS und SaZ U4 zwar
keine Beamt*innen, gleichwohl aber Staatsdiener*innen sind, iibertragbar, weil ihr Dienst-
verhéltnis dem der Beamt*innen nachempfunden ist. Genau dieser Malistab wird in der

Rspr. der WDS des BVerwG auch umgesetzt.

b. Bedeutung des Systemwechsels: Ausschluss disziplinarrechtlicher Maflstibe?

Verfassungsrechtlich problematisch, weil — je nach Auslegung — der unbestimmte Rechts-
begriff ,,in schwerwiegender Weise* zu sehr auf objektive, generalpraventive Griinde zu-
geschnitten sein konnte, finde ich die Gesetzesbegriindung und zu § 46 Abs. 2a S. 1 SG und

damit die angepeilten Inhalte des Tatbestandsmerkmals ,,in schwerwiegender Weise®.

In der Gesetzesbegriindung (S. 22) stehen dazu folgende Sétze: ,(...) der Tatbestand (ist)
auf schwerwiegende Handlungsweisen einzugrenzen. Es sollen damit nur solche Verfol-
gungshandlungen erfasst werden, die das Ausmaf} eines schweren Dienstvergehens errei-
chen. (...) Die Verwirklichung des neu geschaffenen Entlassungstatbestandes setzt aber
nicht voraus, dass zugleich die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines schweren Dienst-
vergehens vorliegen miissen. Die Voraussetzung der in ,schwerwiegender Weise ‘ zu verfol-

genden Bestrebung wahrt die Verhdltnismdpigkeit des Eingriffs (...)".

Was kann es bedeuten, wenn die zur Entlassung fiihrende Handlungsweise das Ausmal3
eines schweren Dienstvergehens erreichen muss, gleichzeitig aber die Voraussetzungen fiir

ein schweres Dienstvergehen nicht vorliegen miissen?

Meiner Meinung nach kann die Gesetzesbegriindung hier nur darauf abzielen, die §§ 38 u.
58 WDO und die sich hieran orientierende, wegen des VerhiltnisméBigkeitsprinzips sehr
ausdifferenzierte Rechtsprechung der Wehrdienstsenate des BVerwG zur Verletzung der

Verfassungstreuepflicht auszuschlie3en.

Wie weit dieser Ausschluss aber gehen soll, ist mir nicht klar. Hier gibt es zwei Moglich-

keiten:

1. Das zweistufige Bemessungsschema der Wehrdienstgerichtsbarkeit wird aufgege-

ben. Nach diesem Bemessungsschema wird — wie dargestellt — zundchst die
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Regeldisziplinarmafinahme anhand der Schwere des Dienstvergehens festgelegt —
bei VerstoBen gegen die politische Treuepflicht idR die Entlassung — und dann ge-
schaut, ob subjektive Elemente in der Person des ,, Tdters® — hier vor allem seine
fehlende verfassungsfeindliche Gesinnung — eine Herabsetzung der Disziplinar-
malBnahme rechtfertigen. Sollte die Gesetzesbegriindung so gemeint sein, dass die-
ses Priifungsschema kiinftig keine Anwendung findet, finde ich diese Variante ver-

fassungsrechtlich problematisch.

Die Gesetzesbegriindung (S. 22) scheint aber gerade anzudeuten, dass die Bemessungsre-
geln der Wehrdisziplinargerichtsbarkeit nicht mehr gelten sollen und stattdessen kiinftig
alle objektiven Verstofle gegen § 8 SG, die ,,in dem Wissen um die Tatsachen, aus denen
sich die Verfassungsfeindlichkeit ergibt* (BT-Drs. 20/8672, S. 22) begangen wurden, aus

dem Disziplinarverfahren herausgeschnitten und der Entlassung unterstellt werden sollen.

2. Eine zweite Alternative, die sich aus der Gesetzesbegriindung herauslesen liel3e, ist,
dass allein die im Disziplinarrecht iiblichen Milderungsgriinde zugunsten der Per-
son der betreffenden Soldatin / des betreffenden Soldaten, mit denen eine Diszipli-
narmafBnahme im Schweregrad herabgesetzt werden kann, wegfallen sollen. Das
finde ich verfassungsrechtlich weniger problematisch, da auch die verwaltungs-
rechtliche Entlassung auf einer Beurteilung der personlichen (charakterlichen) Eig-
nung einer Soldatin / eines Soldaten fiir den Dienst beruht, der eine wertende Ge-

samtschau der Personlichkeit zugrunde liegt.

c. Abstandsgebot zu § 55 Abs. 5 SG!

Der Gesetzgeber scheint aber den § 46 Abs. 2a SG eher dem § 55 Abs. 5 SG angleichen zu
wollen, der ausschlieBlich fiir SaZ U4 gilt, deren Schutzstandard niedriger ist als der von
BS und SaZ U4. Bei Entlassungen nach § 55 Abs. 5 SG kommt es nimlich nicht auf die

innere Einstellung der Soldatin / des Soldaten an.'

'S OVG Koblenz, NVWZ-RR 1996, 401 (402): Ob ein bestimmtes Verhalten derartige Zweifel erregt, hangt — wie keiner weiteren Erklé-
rung bedarf — nicht davon ab, ob der betreffende Soldat innerlich hinter ihm steht oder ob er sich geistig von ihm distanziert; es kommt
vielmehr ausschlieflich auf die nach auflen erkennbar zum Ausdruck gebrachte Einstellung an. ,,Danach geféahrdeten bereits die iiber den
Ausspruch vom 14. 10. 1991 hinaus gemachten rassistischen AuBerungen des Kl. wie “Kaffer” und “ScheiB Nigger, die miite man doch
alle erschiefen” den guten Ruf der Streitkréfte, wiirde darauthin nicht das Dienstverhéltnis des Kl. als Soldaten auf Zeit beendet.“ OVG
Sachsen-Anhalt, Beschl. V. 28.11.2019 — 1 M 119/19, Rn 9: ,,Berechtigte Zweifel an der charakterlichen Eignung eines Soldaten auf Zeit
zur Erfiillung seiner Aufgaben setzen in Bezug auf die politische Treuepflicht (...) nicht die Feststellung einer in besonderer Weise
,ausgeprigten oder ,gefestigten® rechtsextremen Uberzeugung voraus. Sie kénnen (...) auch dann gerechtfertigt sein, wenn ein Soldat
auf Zeit aufgrund tatsdchlicher, iberpriifbarer Anhaltspunkte eine ,eindeutig positive, zustimmende und sympathisierende Tendenz zum
rechtsextremistischen Spektrum erkennen ldsst® bzw. eine ,offensichtlich befiirwortende und unterstiitzende Einstellung zugunsten
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Anders als SaZ U4 sind BS und SaZ U4 Beamt*innen auf Lebenszeit im Wesentlichen

gleichgestellt und genie3en einen erhdhten verfassungsrechtlichen Schutz vor Entlassung.

Deshalb muss darauf geachtet werden, dass fiir die Entlassung von BS und SaZ U4 ein

Abstandsgebot zu § 55 Abs. 5 SG eingehalten werden muss.

Sollte die Gesetzesdnderung tatsdchlich so gemeint sein, dass kiinftig bereits die subjekti-
ven Komponenten aus der Bemessungsskala der Wehrdienstgerichtsbarkeit, wie zB die ver-
fassungsfeindliche Einstellung der betreffenden Soldat*innen entfallen sollen, dann wiirde
der Abstand allein durch die objektive Schwere des Dienstvergehens bestimmt. Und da ist
mir nicht vollig klar, welche Fallgruppen dem Gesetzgeber hier vor Augen stehen, die den
erforderlichen Schweregrad der Dienstverletzung nicht erreichen werden. Zumal es eh
schwer sein diirfte, hier verfassungsfeste MaBstidbe zu finden, da jeder objektive Verstof3
gegen § 8 SG im Kernbereich soldatischer Verpflichtungen passiert und als schwerwiegend

betrachtet wird.

Einige Beispiele: 1. Ein Hitlergrul3 fiihrt bei SaZ U4 zur Entlassung — egal ob der Gruf3
Ausdruck einer verfassungsfeindlichen Gesinnung ist.'® Der gleiche HitlergruB fiihrt bei BS
und SaZ U4 bislang nicht zur Entlassung aus dem Dienst, wenn nicht gleichzeitig eine da-
hinterstehende verfassungsfeindliche Gesinnung angenommen werden kann, sondern dann
idR zur Dienstgradherabsetzung.'” 2. Das Priisentieren von NS-Symbolen oder Posieren vor
Hakenkreuzfahnen wird als ,,eklatanter Versto3 gegen § 8 SG gewertet, der das Hochst-
maf der Entlassung grds. rechtfertigt, bei BS oder SaZ U4 bislang aber auch gemildert
werden konnte.!® 3. Liken und Verlinken von Posts oder anderen Seiten mit verfassungs-
feindlichem Inhalt stellt ein schweres Dienstvergehen dar. Die Entlassung von SaZ U4 ist

auch ohne verfassungsfeindliche Gesinnung gerechtfertigt.!” 4. Besitz von NS-Symbolen

rechtsextremer und gewaltbereiter, vom Verfassungsschutz unter Beobachtung stehender Gruppierungen des rechten Spektrums und der
Hooliganszene* zeigt.

1 OVG Schleswig, NJOZ 2016, 437 Rn. 29, 34: ,,Dabei ist es unerheblich, ob der betreffende Soldat innerlich hinter einem bestimmten
Verhalten steht (...).“ Mehrfacher Hitlergrufl — Entlassung SaZ U4 nach § 55 Abs. 5 SG

17 BVerwG, NVwZ-RR 2020, 694 Rn. 27: ,,Heil Fucking Hitler* und fdGO-Wiirdentriigerschild; BVerwG, Urt. v. 18.6.2020 — 2 WD
17.19, Rn. 44 ff.; BVerwG, NVWZ-RR 2021, 770 Rn. 27 ff.: SaZ U4 mit HitlergruB in Bundeswehrliegenschaft — Dienstgradherabset-
zung. BVerwG, Urt. v. 23.3.2017 —2 WD 16.16: SaZ U4 HitlergruB in der Offentlichkeit im Auslandseinsatz — Dienstgradherabsetzung
wegen personlichkeitsfremder Augenblickstat.

'8 BVerwG, NVwZ 2003, 350 ff.

19 VG Stuttgart, Beschl. V. 9.3.2022 — 14 K 5778/21, Rn. 30: Die von der Bw verfolgte Null-Toleranz-Linie gegeniiber der Reichsbiir-
gerszene ,.erfordert es, jedes auch nur zweifelhafte oder missverstédndliche Verhalten entsprechend zu sanktionieren (...). Dabei ist uner-
heblich, ob der betreffende Soldat innerlich hinter dem ihm vorgeworfenen Verhalten steht (...), es kommt vielmehr ausschlieSlich auf
die nach aufien erkennbar zum Ausdruck gebrachte Einstellung an.*
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und Bildern oder anderen Dateien, die den NS verniedlichen, rechtfertigt die Entlassung
eines SaZ U4.% 6. Ein Verhalten, das auf eine Bagatellisierung des NS abzielt, Leugnung
oder Verharmlosung des Holocaust ist ein schwerwiegender Verstof3 gegen die politische
Treuepflicht und fiihrt zur Entfernung aus dem Dienst als Ausgangspunkt fiir Zumessungs-
abwigungen bei einem SaZ U4. Eine Entlassung erfolgt dann aber nur, wenn das Verhalten

t.2! 7. Besitzen und Horen von

zudem Ausdruck einer verfassungsfeindlichen Gesinnung is
Musik von rechtsextremistischen Bands rechtfertigt die fristlose Entlassung eines SaZ U4.%?
Allein das Aufbewahren rechtsextremer Musik in Speichermedien ldsst aber noch keinen
ausreichenden Riickschluss auf die verfassungsfeindliche Gesinnung eines SaZ U4 zu und
rechtfertigt deshalb keine Entlassung.?’ 8. ,,Sieg Heil Ruf* im Rahmen eines ,,Sketches* ist
eine gravierende Verletzung von § 8 SG, kann mangels verfassungsfeindlicher Gesinnung
bei SaZ U4 aber auch nur zu Beforderungsverbot fiihren.?* 9. Eine reichsbiirgertypische
Handlung, ndmlich der Beantragung eines ,,Staatsangehdrigkeitsausweises* nach RuStAG
stellt nach Auffassung des BVerwG ein schweres Dienstvergehen dar und fiihrt grds. zur

Entfernung aus dem Dienst.?

Zieht man allerdings — wie im Disziplinarrecht iiblich — die
Personlichkeit des Betreffenden und seine Gesinnung mit heran, sind bei SaZ U4 und BS
auch mildere MaBinahmen wie zB eine Dienstgradherabsetzung angemessen.?® 10. Die auf
einer rechtsextremistisch ausldnderfeindlichen Grundhaltung beruhende Verabredung und
Vorbereitung eines titlichen Angriffs auf Asylbewerber ist so schwerwiegend, dass eine

Entfernung aus dem Dienst auch fiir SaZ U4 gerechtfertigt ist.?’

Das fiir die Entlassung von Soldat*innen verfassungsrechtlich entscheidende, weil erfor-
derliche, eingrenzende subjektive Element muss mMn unbedingt durch das Tatbestands-
merkmal der ,,schwerwiegenden Weise*“ abgedeckt werden. Und hierunter diirften wohl
nur Verhaltensweisen von Soldat*innen fallen, die sowohl objektiv verfassungsfeindlich

als auch subjektiv von einer verfassungsfeindlichen Gesinnung getragen sind.

VG Koblenz, Urt. v. 23.11.2016 — 2 K 471/16.KO; Vg Koblenz, Urt. v. 27.10.2021 — 2 K 252/21.KO Rn. 19 ff.

21 BVerwG, NVwZ 2023, 1591 Rn. 34 ff.; BverwG, NVwZ 2001, 1413 (1414): ,,Das Dienstvergehen des Soldaten ist nach seiner Eigenart
und Schwere als auch nach dem MaB der Schuld ein duB8erst schwerwiegendes dienstliches Versagen. Dies gilt insbesondere beziiglich
des Posierens des Soldaten mit dem Hitlerbild vor der Hakenkreuzfahne.*

2 VG Augsburg, Beschl. v. 1.2.2006 — Au 2 K 04.1604: Durch das Horen der Musik ,,vermittelt der Kléiger objektiv den Eindruck, das
propagierte Gedankengut zu unterstiitzen oder zumindest zu tolerieren.

2 BVerwG, Beschl. v. 31.3.2020 — 2 WDB 2.20, Rn. 34.

2 BVerwG, NVwZ 2000, 1421 (1422).

2 BVerwG, NVwZ 2022, 1379 Rn. 33 ff.

2 BVerwG, NVwZ 2023, 91 Rn. 42 ff., 27 ff.: reichsbiirgertypisches Verhalten, Provokationslust — Dienstradherabsetzung — SaZ U4;
BVerwG, Beschl. V. 29.06.2022 — 2 WDB 3.22, Rn. 38 ff.: Reichsbiirgerin mit erforderlicher Gesinnung, Aberkennung Ruhegehalt —
Res.

2" BVerwG, Beschl. v. 27.7.2020 — 2 WDB 5.20, Rn. 40 f.
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Das betrifft allerdings ausschlieBlich die BS und SaZ U4. Fiir SaZ U4, FWDL und Res
konnen die (subjektiven) EntlassungsmaBstéibe herabgesetzt werden, da sie keinen ver-

gleichbaren Schutz des UbermaBverbots genieBen.?

Die weitere Mdglichkeit, die Person der Soldatin / des Soldaten und damit subjektive Ele-
mente ins Spiel zu bringen, enthilt zwar grds das einschrinkende Tatbestandsmerkmal der
»ernstlichen Gefihrdung der Bundeswehr in § 46 Abs. 2a S. 1 Nr. 2 SG. Dieses Tatbe-
standsmerkmal ist ebenfalls dem § 55 Abs. 5 SG (Entlassung von SaZ U4 Jahre) entlehnt
und konkretisiert dort wie hier den Grundsatz der VerhédltnisméBigkeit auf einer weiteren
Ebene. Es soll vor allem den Dienstherrn ,,warnen®. Dieser muss grds priifen, ob die Ge-
fahrdung der Bundeswehr nicht durch eine weniger eingreifende Disziplinarmalnahme im

Einzelfall abgewendet werden kann.

Nach der Rspr. des BVerwG und der Untergerichte die Frage, ob ein Verbleiben im Dienst-
verhéltnis die militdrische Ordnung oder das Ansehen der Bundeswehr ernstlich gefahrden
wiirde, anhand von objektiven Kriterien zu priifen. Auch hier hat sich im Laufe der Zeit ein

Set an Fallgruppen entwickelt, das diesen unbestimmten Rechtsbegriff ausfiillt.

Eine ernstliche Gefdhrdung der Bundeswehr ist nach diesen Fallgruppen allerdings immer
dann anzunehmen, wenn ein Dienstvergehen im militdrischen Kernbereich stattgefunden
hat, sprich eine (schwerwiegende) Verletzung der politischen Treuepflicht vorliegt, so dass
mir dieses Merkmal keine besondere Rolle mehr zugunsten der Soldat*innen zu spielen

scheint.

5. Ergebnis

Das Tatbestandsmerkmal ,,in schwerwiegender Weise* sollte so ausgelegt werden, dass es
erst dann vorliegt, wenn Soldat*innen wissentlich und willentlich ihre Verfassungstreue-

pflicht verletzen und damit eine verfassungsfeindliche Gesinnung offenbaren.

28 In der beamtenrechtlichen Rechtsprechung ist der Entlassungsmafstab fiir Beamte auf Probe ebenfalls herabgesetzt. Vgl. VGH Kassel,
NVwZ 2019, 248 Rn. 11 ff.: Aus der Gesamtschau begriindete Zweifel an der Bereitschaft des Beamten jederzeit fiir die fdGO einzutre-
ten. — Likes rechtsextremer Netzinhalte, Geburtstagsgrufl an Hitler in den sozialen Medien.



