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Vorwort
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jederzeit unterstiitzte, sondern mir wihrend der T4tigkeit an seinem Lehrstuhl auch
die notwendigen akademischen Freiheiten einrdumte, welche die Fertigstellung die-
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Herrn Professor Dr. Frank Schorkopf danke ich fiir die Ubernahme und Erstel-
lung des Zweigutachtens. Den Herausgebern der ,,Gottinger Schriften zum Offent-
lichen Recht* danke ich fiir die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe.
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schungsbereich zu passen scheint. Besonders hervorgehoben werden muss zudem
das gewinnbringende Arbeitsklima und die groflartige Kollegialitit, was mir so
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Am Ende ganz besonders herausheben mochte ich auch meine Freundin Hen-
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Mein grofiter Dank geht jedoch an meine Familie und meine Eltern, Gabriele
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§ 1 Einfithrende Gedanken

A. Soldat als Mittelpunkt

Lange Zeit hat der Kalte Krieg die Struktur und Organisation der deutschen Streit-
krifte bestimmt.! Ankniipfend an die Erfahrungen zweier Weltkriege lag die we-
sentliche Aufgabe bei der konventionellen Land- und Biindnisverteidigung.? Hypo-
thetische Akteure waren die beteiligten Nationalstaaten — mit der militdrischen Aus-
fuhrung beauftragt ihre Streitkrifte.

Spitestens mit dem neuen Jahrtausend traten zu dieser originiren Aufgabe auch

Auftrige, die tiber das bisherige Anforderungsprofil hinausgingen.” Neben huma-
nitiren Hilfsmissionen, insbesondere bei Naturkatastrophen und Krankheitsepi-
demien, kamen zunehmend auch Missionen der internationalen Krisen- und Kon-
fliktbewiltigung hinzu, welche die Aufgaben der deutschen Streitkrifte auch auf
absehbare Zeit entscheidend mitprigen.*

1

Die Organisation der Streitkrifte folgt nicht schon bereits aus einem verfassungsrechtlichen
Prijudiz, sondern unterliegt einzig der Einschitzung durch den Gesetzgeber, vgl. BVerfGE 48,
127 (160 £.); Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 74.

Fiir die junge Bundesrepublik ergab sich dies insbesondere mit dem Beitritt zum Nordatlantik-
vertrag, der als Bestandteil der Westintegration mafigeblich die deutsche Verteidigungspolitik
bis heute bestimmt. Unmittelbare Auswirkungen fiir die Bundeswehr werden bspw. in Weif3-
buch 1970: Zur Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und zur Lage der Bundeswehr,
BT-Drs. VI/765, S. 37 ff. Rn. 59 ff.; Weiflbuch 1975/1976: Zur Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland und zur Lage der Bundeswehr, BT-Drs. 7/4554, S. 84 Rn. 84 deutlich.
Weingiirtner, in: Weingirtner (Hrsg.), Die Bundeswehr als Armee im Einsatz, S. 10.

Deutlich wird das in den jiingeren Weif8biichern, die iber die in Fn. 1 verwiesenen Aufgaben
auch solche der Konfliktverhiitung und -bewiltigung gleichrangig neben die Landes- und
Biindnisverteidigung stellen, so bspw. in: BMVg, Weiflbuch 2006: Zur Sicherheitspolitik



2 § 1 Einfithrende Gedanken

Damit ging in den letzten 20 Jahren auch ein andauernder struktureller Wandel
der Bundeswehr einher. Abseits von Anpassung und Modernisierung der Ausriis-
tung an das neue Aufgabenspektrum sind es vor allem die personellen Auswirkun-
gen, die die als Ziel formulierte Einsatzarmee® von der Struktur der Bundeswehr
wihrend des Kalten Krieges grundlegend unterscheidet. Mit der Aussetzung der
allgemeinen Wehrpflicht® und einem Fokus auf Personalgewinnung durch freiwil-
lige Verpflichtung wurde seitens der Politik auch der letzte grofle Schritt hin zu einer
Ausrichtung als Berufsarmee eingeschlagen.

Als personales Substrat steht im Mittelpunkt jeder Verwendung von Streitkrif-
ten weiterhin der Soldat’. Die an ihn gestellten besonderen Anforderungen gehen
deutlich tiber die zivile Normallage hinaus.® Die soldatische Pflichterfiillung er-
streckt sich bis hin zur Pflicht, lebensbedrohliche Situationen auf sich zu nehmen.’
Das Risiko des Lebensverlustes verdeutlicht die dem soldatischen Dienst immanen-
ten Abweichungen am meisten. Aber auch bereits eine mehrere Monate dauernde
Verwendung in Konfliktregionen, in denen die personlichen und vor allem privaten
Lebensbediirfnisse nach hiesigem Standard kaum oder gar nicht erfiillt werden kon-
nen, postuliert eine abweichende Einordnung.

Verstdrke tritt hierbei die grundlegende Aufgabe von Streitkriften hinzu, dem
militdrischen Gegner gegeniiber in Anwendung militdrischen Zwangs einen po-
litischen Willen aufzuzwingen.'® Dies bedeutet auf Ebene des Soldaten in diesem
Zusammenhang nichts anderes, als Gewalt anzudrohen und oftmals auch anzuwen-
den, um den Widerstand des Gegeniibers zu tiberwinden."

Deutschlands und zur Zukunft der Bundeswehr, S. 67, wenn bei Konfliktverhiitung und Krisen-
bewiltigung als ,,wahrscheinlicheren Aufgaben der Bundeswehr gesprochen wird und diese vor
der Landes- und Biindnisverteidigung aufgefiihrt werden.
5> Dazu nur Gareis, in: Gareis/Klein (Hrsg.), Handbuch Militir und Sozialwissenschaft, S. 249
(249 ).
Durch die Bekanntmachung der Neufassung des Wehrpflichtgesetzes vom 15. August 2011,
BGBI. 20111, S. 1730.

Im Folgenden wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwendet.

6

Es bezieht sich auf Personen aller Geschlechter. Dies gilt entsprechend auch fiir sinnverwandte
Begriffe.

So bspw. hinsichtlich der kérperlichen Leistungsfihigkeit, welche bereits im Bewerbungsver-
fahren mit dem BFT (Basis Fitness Test) als Mindestanforderung zu erbringen sind, vgl. ZDv
A1-224/0-1 Nr. 355 L., aber auch allgemein aus dem Status folgend im Hinblick auf den Pflich-
tenkatalog der §§ 6 ff. SG. In Einzelfillen kann daraus auch in anderen rechtlichen Zusammen-
hingen eine abweichende Einordung bei der Beteiligung von Soldaten erwachsen, so etwa bei
der strafrechtlichen Beurteilung der Gefahrenhinnahme im Rahmen des § 35 Abs. 1 S. 2 StGB,
vgl. Fischer, StGB, § 35 Rn. 12 unter Verweis auf § 6 WStG.

O Scherer/AllfiPoretschkin/Lucks, SG, § 7 Rn. 31a.

Was sich letztlich aus der Abstraktion der Clausewitzschen Definition des Krieges ergibt: ,, Der
Krieg ist also ein Akt der Gewalt, um den Gegner zur Erfiillung unseres Willens zu zwingen. *, Clau-
sewitz, Vom Kriege, S. 29.

""" Vgl. nur zum strafrechtlichen Gewaltbegriff Fischer, StGB, § 240 Rn. 8.
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Damit einher geht nicht nur ein erweitertes Fahigkeitsspektrum, das vom Sol-
daten abverlangt wird. Durch die heutigen Verpflichtungen werden die Bedrohun-
gen eines militdrischen Konfliktes zumeist reale Bedingung eines Dienstes in den
Streitkriften. Von der recht abstrakten Moglichkeit des militirischen Einsatzes, wie
es den Wehrdienst bis 1989 noch bestimmte, kann bisweilen keine Rede mehr sein.
Belastungen, die lange Zeit eher hypothetisch anmuteten, sind fiir Soldaten der
Bundeswehr in den vergangen beiden Jahrzehnten Realitit geworden.'* Sie gehen
dabei nicht immer nur von der militirischen Bedrohungslage, also den Gefihr-
dungen aus, welche vom militdrischen Gegner durch seine kontrire Zielrichtung
notwendigerweise geschaffen werden. Genannt seien fiir eine Realisierung solcher
Gefahren nicht nur Verwundung in Folge von Gefechten oder Sprengstoffanschli-
gen sowie psychische Erkrankung durch eben solche oder vergleichbare Ereignisse."
Sondern auch Belastungen von Umstinden, die auf den ersten Blick nicht unbe-
dingt zu vermuten sind. So finden militirische Einsitze der Bundeswehr im interna-
tionalen Kontext zumeist in Gebieten und Regionen mit angespannter Sicherheits-
lage statt." Der Soldat ist hier mannigfaltigen Belastungen ausgesetzt, die sich vom
Dienst im Inland grundlegend unterscheiden und erst auf den zweiten Blick als
solche zu erkennen sind. Neben Gefihrdungen fiir Leib und Leben durch eben jene
militdrischen Gegner, kommen auch héhere psychische und physische Belastungen
durch die jeweiligen Einsatzumstinde hinzu, die ihrerseits Ausléser pathologischer
gesundheitlicher Folgen sein kénnen." Als nicht abschlieffende Beispiele kénnen
die Entfernung zum gewohnten Lebensumfeld, andauernde Belastung durch das
Zusammenwohnen auf engstem Raum oder auch das Erleben der Lebensumstinde
der einheimischen Bevolkerung sein.'®

B. Gegenstand der Arbeit

Realisieren sich diese Gefahren und miinden in pathologischen gesundheitlichen
Folgen oder dem Tod, hat der Gesetzgeber in den einschligigen Regelungswerken
umfangreiche Mafinahmen fiir den Betroffenen oder die Hinterbliebenen vorgese-

Von der Bundeswehr werden diese als ,, hybride Bedrohungen“bezeichnet, siche https://
www.bmvg.de/de/themen/sicherheitspolitik/hybride-bedrohungen, zuletzt abgerufen am
<30.09.2022>.

5 Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (451).

Vgl. dazu die Auflistung der aktuellen Einsitze der Bundeswehr: hetps://www.bundeswehr.de/de/
einsaetze-bundeswehr, zuletzt abgerufen am <30.09.2022>.

S Hellenthal/Zimmermann/Willmund/Lovinusz/Fiebig/Bozoyan/Maercker/Alliger-Horn, Verhaltens-
therapie 2017, 244 (244 £.).

Soldaten haben ein erhdhtes Risiko, wihrend eines Auslandseinsatzes Kampf- und andere trau-
matische Ereignisse zu erleben, Wittchen/Schinfeld/Kirschbaum/ Trautmann/ Thurau/Siegert/Hofler/
Hauffa/Zimmermann, Journal of Depression and Anxiety 2013, Volume 1, Issue 2, 1 (3 ff.).
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hen."” Zunichst werden Soldaten im Rahmen der freien Heilfiirsorge'® medizinisch
versorgt und wenn notwendig auch psychologisch betreut. Ziel ist vorrangig die vol-
le Wiederherstellung der Wehrdienstfahigkeit, erschopft sich aber bisweilen nicht
darin.” Denn die Tauglichkeit eines Soldaten bemisst sich in erster Linie anhand
der kérperlichen Eignung fiir eine méglichst umfassende Verwendung im Rahmen
der Streitkrifteaufgaben.?

Daneben greifen auch Mafinahmen der allgemeinen Truppenfiirsorge?' aus
§ 69a BBesG*, die schon wihrend, vor und nach der Auslandsverwendung zur
Anwendung kommen und umfasst Maf§nahmen in einem erweiterten Umfeld, bei-
spielsweise die Betreuung der Angehérigen.*

Die meisten gesetzlichen Werkzeuge greifen grundsitzlich nur, wenn und soweit
der Soldat sich in einem aktiven Wehrdienstverhiltnis befindet. Daneben haben die
gesundheitlichen Folgen militirischer Einsitze eine viel weitgehendere Wirkung.
Temporire oder gar dauerhafte Beeintrichtigungen der korperlichen Funktionen
kénnen insbesondere Auswirkung auf den Status als Soldat haben. Einerseits kann
die Dienstzeit eines Soldaten bei befristeten Dienstverhiltnissen vor einer Genesung
enden und er durch Zeitablauf entlassen werden.?* Aber auch bei den lingerfristigen
Dienstverhiltnissen, insbesondere von Berufssoldaten oder lingerfristig dienenden
Soldaten auf Zeit aus Unterofhizier- und Offizierslaufbahnen kann eine Schidigung
Auswirkungen auf den Status haben.

Dabei wird weniger auf den Fall des Todes eines Soldaten eingegangen werden. Im Mittelpunkt
der Bearbeitung soll vielmehr die soziale Sicherung von beschidigten Soldaten nach dem aktiven
Dienst stehen. Im Uberblick etwa Weitz, NVwZ 2009, 693 ff.; Hertwig/Zimmermann/Becker,
NZS 2012, 451 ff.

Diese truppenirztliche Versorgung gehért als Sachleistung gem. § 30 Abs. 1 S. 2 SG und § 69
Abs. 2 BBesG zu den Sachbeziigen im Wehrdienstverhiltnis und umfasste alle zur Behand-

lung regelwidriger Kérper- und Geisteszustinde erforderlichen medizinischen Leistungen, vgl.
BVerwG NVwZ 2004, 1003 (1003 f.).

19 Vgl. BVerwG NVwZ 2004, 1003 (1003 Ls. 2).

20 Vgl. Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, § 37 Rn. 10.

*' Die Truppenfiirsorge, auch von externen Trigern, bspw. den Kirchen und auch ehrenamtliches
Engagement von dritter Seite stellt, insbesondere fiir die Betreuung der betroffenen Familien in
der Heimat, einen nicht zu vernachlissigenden Faktor dar.

Bundesbesoldungsgesetz (BBesG) v. 23.05.1975, in der Fassung der Bekanntmachung v.
19.06.2009, BGBI. 1, S. 1434.

So wurde zuletzt mit dem BwEinsatzBerStG die Méglichkeit geschaffen, dass Bezugspersonen in

22

23

die Therapie Einsatzgeschidigter einbezogen werden kénnen.

2 Vgl. § 54 Abs. 1 SG.
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Die Dienstfihigkeit kniipft zuvorderst an die kdrperliche Leistungsfihigkeit
an.” Dienstunfihige Soldat sind grundsitzlich nicht verwendungsfihig und in
der Folge aus der Bundeswehr zu entlassen® oder in den Ruhestand zu versetzen?.
Dabei kommt der personalbearbeitenden Dienststelle® regelmifiig kein Ermessens-
spielraum zu.” Einer Beriicksichtigung der Umstinde der Dienstunfihigkeit im
Rahmen einer Entlassungsentscheidung hat der Gesetzgeber daher eine Absage er-
teilt. Folge ist der Verlust aller auf den aktiven Soldatenstatus bezogenen Rechte,
welche gleichbedeutend mit dem Wegfall der Finanzierung der Lebensgrundlage
durch die Besoldung ist.

Sofern die korperliche Schidigung mit einer Minderung der Erwerbsfihigkeit
korrespondiert, kann zusitzlich eine zeitnahe Aufnahme einer sozialpflichtigen Er-
werbstitigkeit zur Sicherung des Lebensunterhalts deutlich erschwert sein.® Eine
alleinige Lastentragung des Soldaten nach der Entlassung vermag daher evident
unverhiltnismiflig erscheinen, so dass sich die Frage nach eciner finanziellen Ab-
sicherung von Soldaten nach dem aktiven Dienstverhiltnis fiir einen solchen Fall
aufdringt.

In der Vergangenheit wurde diese Frage vom Gesetzgeber vor allem nach Kriegen
aufgrund der Notlage der Betroffenen wiederholt aufgegriffen und in erster Linie
finanzielle Anspriiche bei Korperschiden in Normtexte gegossen.’! Dabei wurde zu
keiner Zeit ein vollig neuer Gedanke verrechtlicht. Bereits in der Antike gewihrten
die Romer ihren Veteranen Dotationen in Form von Land- oder Geldzuteilungen
nach der aktiven Dienstzeit.”* Auch in Deutschland hat die soziale Absicherung
der Soldaten eine lingere Tradition.® Lange Zeit regelte das SVG** abschliefSend
die finanzielle Absicherung von aktiven und ehemaligen Soldaten von wihrend des

% So ist die korperliche Eignung Voraussetzung fiir die Berufung in ein Wehrdienstverhiltnis eines

Berufs- oder Zeitsoldaten, § 37 Abs. 1 Nr. 3 SG. Bei freiwillig Wehrdienstleistenden findet
dieser iiber § 58b Abs. 2 SG entsprechend Anwendung.

26 Bei Zeitsoldaten folgt dies aus § 55 Abs. 2 SG. Fiir freiwillig Wehrdienstleistende gilt § 75
Abs. 1S.2 Nr. 10 SG.

7 Vgl § 44 Abs. 3 SG.

%8 Fiir alle Soldaten bis zur Besoldungsgruppe A16 ist dies das Bundesamt fiir Personalmanagement
der Bundeswehr. Siche ZDv A-1350/67; Hermsdirfer, NZWehrr 1995, 202 ff.; zu Beamten siche
Loebel, RiA 1999, 19 (19 ).

Y Vogelsang in: First (Hrsg.), GKOD, Yk § 44 Rn. 32; Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG,

§ 44 Rn. 33; Herrmsdorfer, NZWehrr 1995, 202 (205 £.).

3 Vgl. Gesetzentwurf zum EinsatzWVG, BT-Drs. 16/6564, S. 1, 15.

31 Zur historischen Entwicklung Glage, Die Kriegsopferversorgung; Knickrehm, in: Knickrehm
(Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vor § 1 BVG Ra. 1 ff.; Reusti, Die Entwicklung der Militir-Hin-
terbliebenen-Versorgung in Deutschland; Schulin, Soziale Entschidigung, S. 64 ff.; Schulte,
VdK-Mict. 1990, Heft 2, 18 ff.; Vagelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 1 ff.

32 Demandyt, Geschichte der Spitantike, S. 233.

3 Siehe dazu ausfithrlich unten § 2 A.

3 Gesetz iiber die Versorgung fiir die ehemaligen Soldaten und ihrer Hinterbliebenen (Soldaten-
versorgungsgesetz — SVG) v. 26.07.1957, BGBL. 1, S. 785, in der Fassung der Bekanntmachung
v. 16.09.2009, BGBL. I, S. 3054.
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Wehrdienstes erlittenen Beeintrichtigungen®. Dabei wurden sich erginzende Re-
gelungen der Dienstzeitversorgung® auf der einen und Sozialen Entschidigung®
auf der anderen Seite normiert.*®

Dieses duale System fristete zuweilen ein Nischendasein, welches bereits die bes-
tenfalls rudimentire Beachtung in der neueren Rechtswissenschaft fand. Die Sol-
datenversorgung fand zumeist nur erginzend Eingang in den wissenschaftlichen
Diskurs, soweit die verwandten Gebiete des Beamtenversorgungsrechts oder des
Sozialen Entschidigungsrechts Gegenstand der Erorterungen waren. Eine Begriin-
dung mag der Umstand in der eher geringen praktischen Relevanz erfahren. Das
Bediirfnis aktualisierte sich erst mit Beginn der Verwendung in Auslandseinsitzen.
Einen Anstof8 gab es dabei keinesfalls vonseiten der Literatur oder der Rechtspre-
chung, sondern vielmehr von Interessenvertretern der Soldaten, insbesondere im
Zuge des Einsatzes in Afghanistan.”

Das zweigliedrige System fiihrte in der Vergangenheit vor allem zu spiirbaren
Unterschieden in der Leistungshohe bei gleicher Gefihrdungslage.” Insbesondere
wurde kritisiert, dass es vom Status abhinge, mit welcher Qualitit ein Soldat im
Schadensfall abgesichert sei. Denn versorgt werden Soldaten grundsitzlich nach den
Vorschriften der Beschidigtenversorgung nach den §§ 80 ff. SVG. Dariiber hinaus
wird Berufssoldaten ein Ruhegehalt aus dem Grundsatz der Dienstzeitversorgung
gewihrt. In diesem Fall ruht der Anspruch auf Beschidigtenversorgung.*! Die Leis-
tungshohe der Dienstzeitversorgung tibertrifft regelmiflig den aus der Beschidig-
tenversorgung. Dem nahm sich der Gesetzgeber an und versuchte das Niveau der
Beschidigtenversorgung schrittweise an die Dienstzeitversorgung anzupassen.®

Danach wurden die Regelungen ab 2004* schrittweise erginzt. Ziel war eine
Anpassung des Versorgungsrechts bei Auslandseinsitzen, da die ,,bisherige Absiche-
rung der Soldatinnen und Soldaten [...] nach den Regelungen in den jeweiligen Versor-

3 Dabei geht die grofite Relevanz von der Wehrdienstbeschidigung aus. Diese wird in § 81 Abs. 1

SVG legaldefiniert als eine gesundheitliche Schidigung, die durch eine Wehrdienstverrichtung,
durch einen wihrend der Ausiibung des Wehrdienstes erlittenen Unfall oder durch die dem
Wehrdienst eigentiimlichen Verhiltnisse herbeigefithrt worden ist.

3 Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 5.

7 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vor § 80 SVG Rn. 1.

3 Kurz skizziert dies Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 10.

3 Vgl. grundsitzlich Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jahresbericht 2002, BT-
Drs. 15/500, S. 20 £; weitergehend Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jahresbericht
2008, BT-Drs. 16/12200, S. 48; Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jahresbericht 2010,
BT-Drs. 17/4400, S. 28; Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jahresbericht 2014, BT-
Drs. 18/3750, S. 63.

O Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jabresbericht 2014, BT-Drs. 18/3750, S. 65.

41 Siehe § 86 Abs. 6 SVG i. V. m. § 65 Abs. 1 Nr. 2 BVG.

2 Siehe zur Entwicklung der Gesetzgebung nur Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451

(452 £)).

Gesetz zur Regelung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzversor-

gungsgesetz — EinsatzVG) vom 21.12.2004, BGBL. L, S. 3592.
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gungsgesetzen nicht in vollem Umfang gerecht* werde. Weitere Erginzungen erfuhr
der Bereich durch die Reformen aus 2007 und 2011%. Das so vom Gesetzgeber
eingefiihrte Institut der Einsatzversorgung erginzt die allgemeinen Regelungen des
SVG und ist nur eine von vielen Mafinahmen, die im Rahmen der Ausrichtung
der Bundeswehr auf Auslandseinsitze vollzogen wurde. Es erginzt das bisherige
duale System um die Institute der Einsatzversorgung als besonderen Bestandteil der
Dienstzeitversorgung und der Schaffung eines neuen Instituts der Einsatzweiterver-
wendung. Das Anspruchssystem wurde damit weiter verkompliziert.”” Der Bereich
der Inlandsschidigungen wurde von diesen Vorhaben nicht beriihrt.

Bisweilen wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die Einord-
nung der Beschidigtenversorgung in das System der Sozialen Entschidigung syste-
matisch falsch sei und es vielmehr in die Dienstzeitversorgung zu integrieren wire.*
Zumindest eine formale Zuordnung zum System der Sozialen Entschiddigung scheint
auch der Gesetzgeber nunmehr nicht mehr vornehmen zu wollen. Bei der Einfithrung
des SGB XIV* wurde die Soldatenversorgung explizit ausgenommen®® und zunichst
die bereichsspezifische Fortgeltung der sonst aufSer Kraft tretenden Verweisungsnor-
men des BVG®! erkldrt. Damit nicht einhergegangen ist bisher eine systematische Be-
reinigung dieses Rechtsgebiets. Vielmehr wurde am stazus quo festgehalten.

Daran hat auch die Reform des Rechts der Soldatenversorgung vermeintlich
nichts gedndert. Die Reform des Rechts der Sozialen Entschidigung vermag dafiir
grundsitzlich ausreichenden Anlass bieten. Unterstiitzung hat ein solches Vorhaben
teilweise aus Wissenschaft und Praxis erhalten.”” Der Gesetzgeber hat zumindest

# So der Losungsansatz der Bundesregierung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf

eines Gesetzes zur Regelung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzver-

sorgungsgesetz — EinsatzVG), BT-Drs. 15/3416, S. 1.

Gesetz zur Regelung der Weiterverwendung nach Einsatzunfillen (Einsatzweiterverwendungs-

gesetz — EinsatzWVG), vom 12.12.2007, BGBL. 1, S. 2861.

Gesetz zur Verbesserung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzver-

sorgungs-Verbesserungsgesetz — EinsatzVVerbG) vom 05.12.2011, BGBL. I, S. 2458.

7 Vgl. allgemein Hase, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl., § 26

Rn. 25 ff.

Meyer, Soziales Entschidigungsrecht, S. 149 ff.; Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 121 £;

dies hatte bis zum 01.01.2015 auch zur Folge, dass die Verwaltungszustindigkeit auseinander-

fiel, vgl. dazu etwa die Kritik der Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jahresbericht 2010,

BT-Drs. 17/4400, S. 28; Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jahresbericht 2012, BT-

Drs. 17/12050, S. 43.

¥ Sozialgesetzbuch Vierzehntes Buch — Soziale Entschidigung (SGB XIV), v. 12.12.2019, BGBL. I,

S. 2652.

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Sozialen Entschidigungsrechts, BT.-Drs. 19/13824,

S. 235.

Gesetz iiber die Versorgung der Opfer des Krieges (Bundesversorgungsgesetz — BVG) vom

20.12.1950, BGBL L, S. 791; neugefasst am 22.01.1982, BGBL. 1, S. 21.

52 Dau in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 29 Rn. 1; Ruland/Becker/Axer (Hrsg.),
Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl., § 26 Rn. 25 fI.; Vof3, ZfS 2003, 161 fI.; Walfhorst, Soziale
Entschidigung — Politik und Gesellschaft, S. 97 £; gleiches wird teilweise mit gleichlaufenden
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auf die Notwendigkeit einer Anpassung des Rechts der Soldatenversorgung reagiert
und mit dem Soldatenentschidigungsgesetz®® das Recht der Soldatenversorgung mit
Wirkung zum 01.01.2025 partiell auf neue normative Fufle gestellt. Fraglich ist, ob
damit den Forderungen entsprochen werden konnte.

Zu beriicksichtigen wire, dass die Gesetzgebung hierbei durch die Bindung an
die verfassungsmifliige Ordnung aus Art. 20 Abs. 3 GG* nicht vollkommen frei
ist.”” In Erfillung ihrer anheimgestellten Aufgaben ist auch sie unter Umstinden an
bestimmte Vorgaben gebunden, welche sich aus der verfassungsmifligen Ordnung
ergeben. Die notwendige Aufgabe der Gewihrleistung dufierer Sicherheit konnte
das Verhiltnis des Biirgers zum Staat in diese Richtung determinieren. Gerade aus
dem ambivalenten Verhiltnis des Soldaten zum Staat folgt eine besondere Bezie-
hung, die in ihren Grundlegungen schon in der Organisation des Staates angelegt
zu sein scheint. In diese Richtung wird man vor allem dann denken miissen, wenn
mit Leppek und Niibel davon ausgegangen wird, dass die besondere Beziechung der
Beamten als 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis sein Fundament be-
reits in Art. 33 Abs. 4 GG haben soll.”® Denn das miisste folglich ebenfalls fiir die
Dienstverhiltnisse der Soldaten gelten, soweit der Anwendungsbereich der Norm
auch auf die Wehrdienstverhiltnisse zu erstrecken ist.”

Uber diesen Schluss hinaus ist eine rechtliche Begriindung der Ausgleichsinsti-
tute nicht hinreichend geklirt, was insbesondere fiir eine verfassungsdogmatische
Ankniipfung gilt. Die generelle Absicherung nach der Dienstzeit bei dienstlich be-
dingten Gesundheitsschidigungen wird oftmals am Aufopferungsgedanken festge-
macht, wobei fiir eine Ableitung vielfach eine Parallele zur allgemeinen Kriegsopfer-
versorgung hergestellt wird.”® Der Bundesgerichtshof dagegen hat lange Zeit ein

Argumenten fiir den Bereich der Soldatenbesoldung vorgebrach, siche Mangerich, in: Hebeler/
Kersten/Lindner (Hrsg.), HbBesR § 13 Rn. 131; aus weiteren Griinden Hokendorf] Wersig, RP-
Reha 2019 Nr. 3, 53 ff.; Drobsel, NZS 2019, 613 (614).

Gesetzes liber die Entschidigung der Soldatinnen und Soldaten und zur Neuordnung des Sol-
datenversorgungsrechts (Soldatenentschidigungsgesetz — SEG) v. 20.08.2021, BGBL. 1, S. 3932.
> Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Grundgesetz — GG) v. 23.05.1949 in der im
BGBL. III, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes v. 29.09.2020, BGBL. I, S. 2048 geiindert worden ist.

Zur Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmiflige Ordnung statt vieler nur Grzeszick, in:
DHS, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 24 ff. m. w. N.

56 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (399 fF.).

57 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 160; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 33 Rn. 41; Kirchhof; in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HS(R IV, § 84 Rn. 72.

Bogs, Grundfragen des Rechts der sozialen Sicherheit und seiner Reform, S. 29 £.; Hirrlinger, Die
Sozialordnung der Gegenwart 10 (1970), 79 (85 fI.); Knickrehm, SGb 2010, 381 (386); Krasney,
Der Versorgungsbeamte 1959, 67 (68); Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht,
Vor § 80 SVG Ra. 1; Rohwer-Kahlmann, in: FS Bogs 1959, S. 303 (311 ff.); Rohwer-Kahlmann,
ZSR 1970, 257 (260); Riifner, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des neunundvierzigsten Deutschen Juristentages, Band I (Gutachten) Teil E, S. 34 f.
Tichy, Das soziale Entschidigungsrecht im Rahmen des Sozialgesetzbuches, S. 7, 9; Thieme, ZSR
1959, 149 (169 f.); Wulfhorst, DRIZ 1972, 267 (270); ferner BVerfGE 48, 281 (288 £.).
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Sonderopfer verneint.”” Andere Meinungen gehen — auch vielfach nur bezogen auf
die allgemeine Kriegsopferversorgung — von einer Gefihrdungshaftung®, als Ent-
schidigung fiir ein durch Vorleistung erbrachtes Opfer®', erginzend auch oftmals
um Griinde der Sozialethik® sowie einem Billigkeitsausgleich® aus oder greifen
auf den Risikogrundsatz® und sozialstaatliche Gedanken® zuriick. Frither wurde
vermehrt auf fiirsorgerechtliche Aspekte abgestellt.®® Dieser Gedanke wird zuletzt
durchaus wieder erneuert.”’

Daneben steht gleichsam auch die Begriindung der Versorgung von Berufssol-
daten bei vorzeitiger Versetzung in den Ruhestand wegen dauernder Dienstunfihig-
keit. Hier bedingt das lebenslange 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnis eine ebenso
lange wirtschaftliche Absicherung des Soldaten.®® In entsprechender Anwendung der
Grundsitze des Berufsbeamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG sei dies vom Gesetzgeber
zu beachten und dem Soldaten aus dem Alimentationsgrundsatz ein angemessenes
Ruhegehalt zu garantieren.®”” Auf befristete Dienstverhiltnisse soll dieses Prinzip
bisweilen nicht durchschlagen. Denn wegen fehlender lebenslanger Verpflichtung
ermangele es einer vergleichbaren Ausgleichsbegriindung. Zudem gibe es keine all-
gemeinen Grundsitze des Soldatentums aus denen sich dies ergeben kénne.”

Mit dem Aufopferungsgedanken und auch der oben kurz aufgezeigten Weiter-
entwicklung des Ansatzes von Leppek und Niibel zeigt sich aber bereits, dass durch-
aus Ankniipfungspunkte im Verfassungsrecht zu finden sein konnen. Wenngleich
die Betrachtung in der Vergangenheit eine hinreichende Tiefe nie erreicht hat, son-
dern es oftmals bei reinen Feststellungen zur sozialen Sicherung von Soldaten ge-
blieben ist. Dennoch kénnte sich daraus ein verfassungsrechtlicher Rahmen gieflen
lassen, innerhalb dessen sich der Gesetzgeber bei einer Neuordnung der einfachge-
setzlichen Soldatenversorgung zu bewegen hat.

9 Vgl. nur BGHZ 20, 61 (64); BGH NJW 1970, 1231 (1232); zustimmend Bender, Staats-
haftungsrecht, S. 52.

O Wannagat, NJW 1960, 1597 (1600); fiir Schiiden von Zivilpersonen siche Obermayer, Rechts-
natur der Kriegsopferanspriiche, S. 14.

ol Griming, ZSR 1959, 188 (192); Getrost, in: Miiller (Hrsg.), FS Schieckel, S. 123 (125).

62 So bspw. bei Bogs, Grundfragen des Rechts der sozialen Sicherheit und seiner Reform, S. 29 f.

8 Scheuner, in: Bachof (Hrsg.), Gedichtnisschrift Jellinek, S. 331 (333); BGH NJW 1970, 1231
(1232).

o4 Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 925; Schulte, ZSR 1974, 588 (592).

% Auch Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 925.

% Diirig, in: Maunz/Nawiasky/Heckel (Hrsg.), FS Apelt, S. 13 (51 £.).

7 Siehe dazu Becker, Soziales Entschidigungsrech, S. 103 f.

8 Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 2; BVerfGE 16, 94 (117); 44, 249 (281);
65, 141 (147); 76 256 (294 f.); BVerwGE 66, 147 (149); 93, 69 (73).

®  BVerfGE 65, 141 (147 £) m. w. N.; Vagelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 2;
teilweise wird auch eine Mischform aus Dienstzeit- und Ausgleichversorgung als Ausfluss der
Fiirsorge- und Schutzpflicht des Dienstherrn angenommen, vgl. Schnellenbach/Bodanowitz,
Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 1 m. w. N.

7 Vgl. Vagelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 5.
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C. Gang der Untersuchung

Es bedarf zunichst eines Blickes auf das vorherrschende einfachgesetzliche Rege-
lungsregime der Versorgung von Soldaten bei kérperlichen Schidigungen (§ 2).
Dabei wird einerseits auf die historische Entwicklung einzugehen sein (§ 2 A.) und
sodann eine Analyse der bestehenden Regelungen vorgenommen (§ 2 B.). In diesem
Zusammenhang wird aufgezeigt werden, dass die weit zuriickreichende Tradition
der Versorgung von Soldaten nach der aktiven Dienstzeit in den Grundsitzen auch
und insbesondere trotz der Briiche der deutschen Geschichte {iberdauert hat. Die
Versorgung von Soldaten nahm dabei schon immer eine ungewollte Sonderrolle im
deutschen Rechtssystem ein. Eine eindeutige und vollumfingliche Zuordnung in
ein bestimmtes Rechtsgebiet ist nie erfolgt.”

Dem liegt einerseits die Eigenart des militdrischen Dienstes zugrunde, aber
auch eine relative Unbestimmtheit des Versorgungsbegriffs.”> Mit dem SVG hat der
Gesetzgeber 1957 versucht, die Soldatenversorgung zusammenfassend zu regeln.”
Dabei wurde der Bereich des Schadensausgleichs dem neugeschaffenen Institut der
Sozialen Entschidigung zugeordnet, wihrend die allgemeine finanzielle Absiche-
rung angelehnt an die Dienstzeitversorgung der Beamten entwickelt wurde.”

Das gesamte Leistungssystem kann nicht zur Disposition des Dienstherrn be-
zichungsweise des Gesetzgebers stehen. Vielmehr wird im Folgenden gezeigt, dass
die Versorgung von Soldaten im Schadensfall auf einer verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtung basiert. Daraus ergibt sich, dass der Lebensunterhalt auch der ehemali-
gen Soldaten zu garantieren ist (§ 3). Denn die Aufgabe der Versorgung kann nicht
nur vom Staat in seiner potenziellen Allzustindigkeit”> wahrgenommen werden. Es
wird vielmehr dargelegt werden, dass bei Schidigungen, die aus einer Verwendung
in Wehrdienstverhiltnissen erwachsen, eine Ausgleichspflicht besteht, die eine
staatliche Verantwortung iiber zwei Wege begriinden kann (§ 3 C.). Aus dieser ver-
fassungsrechtlichen Verankerung lassen sich demgemif$ Leitlinien entnehmen, die
der Gesetzgeber bei der Umsetzung seiner Aufgabenpflicht zu beachten hat.”®

Einerseits steht der Soldat durch sein Wehrdienstverhiltnis in einer qualifizier-
ten Bindung zum Staat als seinem Dienstherrn. Thre Grundlegungen findet sie in
dem in Art. 33 Abs. 4 GG angelegten 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treuever-
hiltnis, welches den Beteiligten in qualifizierter Form gegenseitige Verpflichtungen
auferlegt.”” Diese dort festgelegten Grundsitze sind in ihrer Uberkommenheit nicht

71 Fiir den Bereich des Schadensausgleichs stellte bereits Schulin fest, dass es ,.zu keiner Zeit von

einer der allgemeinen Ausgleichskategorien integriert wurde, Schulin, Soziale Entschidigung, S. 61.

72 Vgl. fiir einen Versuch der Umschreibung des Versorgungsbegriffs des SVG bei Plog/Wiedow
(Hrsg.), BBG, § 1 SVG Rn. 7.

73 Vgl. Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 1 SVG Rn. 6; Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidi-
gungsrecht, Vorb zu den §§ 80 ff SVG Ra. 1.

74 Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 1 SVG Rn. 8 ff.

7> Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IV, § 73 Rn. 55f.

7 Weiff, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 89 f.

77" Entsprechend Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (399 ff.).
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mehr nur auf Beamte und Richter anzuwenden, sondern fiillen auch die Wehr-
dienstverhiltnisse mit Inhalt (§ 3 C. I1.). Insbesondere aus der Fiirsorgepflicht des
Dienstherrn lassen sich in der Folge Ausgleichsmafistibe entwickeln.

Dariiber hinaus ist weiterhin an die grundsitzliche Grundrechtstrigerschaft der
Soldaten anzukniipfen (§ 3 C. III). Denn diese werden ihrer mit Eintritt in das
Wehrdienstverhiltnis nicht verlustig.”® Aus der besonderen Grundrechtslage im
Wehrdienstverhaltnis ldsst sich vielmehr eine staatliche Verantwortung fiir unzu-
mutbare Grundrechtsverkiirzungen bei ansonsten rechtmifSiger Inanspruchnahme
herleiten, die eine Grundrechtshaftung zur Folge hat.”” Danach wiren die Grund-
rechtseinbuflen grundsitzlich auszugleichen.

Zuletzt soll dann untersucht werden, wie diese verfassungsrechtlichen Vorgaben
im Rahmen der Gesetzgebung zu beriicksichtigen sind und inwiefern bereits auf
abstrakter Ebene Vorgaben daraus abgeleitet werden kdnnen, welche der Gesetz-
geber einzuhalten hat (§ 4). Denn ihm kommt zwar grundsitzlich ein umfassender
Gestaltungsspielraum zu. Jedoch ist dieser unter Umstinden beschrinkt. Denn die
Gesetzgebung ist durch ihre Bindung an die verfassungsmifSige Ordnung® und die
Grundrechte® aus den Leitnormen der Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 GG gehalten,
einen von der Verfassung vorgegebenen Rahmen nicht zu verlassen. Fiir das Recht
der Soldatenversorgung aktualisiert sich dieses Topos durch die bereits aufgezeigte
Aktualitit der Reformbemiihungen in nichster Zeit erneut (§ 5 A.).

78 BVerfGE 44, 197 (292); Vgl. BVerwGE 73, 15 (17); 73, 187 (188 £.); Schoch, ASR 108 (1983),
215 (231 £.); Kirchhof; in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HS(R IV, § 84 Rn. 73.

7 Dazu allgemein Réder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, insb. S. 150 ff.

80 Sommermann, in: MKS, GG, Band 2, Art. 20 Rn. 253, 256.

81 Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 1 Rn. 224 m. w. N.






§ 2 Das System der Soldatenversorgung

A. Abriss historischer Entwicklungslinien

Gewalttitige Auseinandersetzungen menschlicher Gemeinschaften sind seit jeher
Quell militdrischer Aktivititen. Nicht erst mit der Industrialisierung des Krieges ist
der Ausgleich dabei erlittener Schidigungen in vielfacher Hinsicht problematisch.®
Wenngleich die Dimensionen im letzten Jahrhundert durch die Auswirkungen
zweier Weltkriege unstreitig noch nie dagewesene Ausmafle erreicht haben, was zu
gewaltigen Neustrukturierungen und Erginzungen fithree.®

Hauptsichlich steht derweil die Frage nach dem Rechtsgrund von Ausgleichsleis-
tungen in den unterschiedlichen Epochen. Besonderes Interesse gilt dem jeweiligen
historischen Entstehungskontext. Ferner gilt es, die Entwicklungen im Hinblick auf
die unterschiedliche Behandlung der verschiedenen Statusgruppen von Soldaten im
Laufe der Jahre nachzuzeichnen. Nach wie vor muss darauf hingewiesen werden,
dass die rechtshistorische Betrachtung der Militirversorgung bislang selten Gegen-
stand wissenschaftlicher Untersuchungen war.® Schon aus reinen Platzgriinden
kann die Entwicklung dieser Jahrtausende alten Problematik nur skizzenhaft nach-

82

Vgl. dazu auch Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 181 ff.

8 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 70.

8 Schon Schulin, Soziale Entschidigung, S. 64 f. (m. w. N.) kam zu dieser einschriinkenden Beur-
teilung der Forschungslage. Seitdem hat sich nicht viel getan. Die fiir eine ausreichende rechts-
historische Betrachtung dieser Thematik notwendigen Primirquellenstudien wiirden den Rah-
men dieser Arbeit sprengen, so dass vordergriindig auf die vorhandene Literatur zuriickgegriffen
wird.
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gezeichnet werden.® Dabei muss sich auf die fiir die Kernthese der vorliegenden Ar-
beit notwendigen Fragen beschrinkt werden, die fiir das Verstindnis der Dogmatik
der heutigen Militirversorgung von besonderem Interesse sind.

I. Entwicklung bis zur Reichseinigung

Die an den Militirdienst anschlieffende Bediirftigkeit fithrte schon zu fritherer Zeit
dazu, dass vonseiten der Gemeinschaft oder des Herrschers Leistungen im Anschluss
an die Dienstzeit erbracht wurden.®

1. Friihe Entwicklung

Bereits in antiken Kulturen waren Leistungen an ehemalige oder versehrte Soldaten
bekannt.¥” Es sei beispielhaft nur das Rémische Imperium genannt. Das frithromi-
sche Heer bestand zunichst noch aus zum Kriegsdienst eingezogenen Kleinbauern,
die ihre Ausriistung aus den Bodenertrigen selbst finanzieren sollten.® Seit der Hee-
resreform des Marius wandelte sich wohl die Struktur der rémischen Legionen.®
Berufssoldaten erhielten Landschenkungen vom Kriegsherrn, die ihnen eine wirt-
schaftliche Existenz nach ihrer Dienstzeit ermdglichen sollten.” Die Motivation
war aber vor allem in der Loyalititssicherung zum Kriegsherrn zu suchen. Auch
die Grenzsicherung und Kolonisierung der eroberten Gebiete werden eine Rolle
gespielt haben. In der Spitantike erhielten sie nach dem Ausscheiden Geld, Land-
zuteilungen und Steuervergiinstigungen.”!

Wihrend des Mittelalters bestand dagegen regelmifSig kein Bedarf an einem ein-
heitlich geregelten Versorgungssystem fiir versehrte Krieger.”” Der Kriegsdienst wurde
mafSgeblich durch das feudale Lehnswesen bestimmt. Vasallen waren ihrem Lehns-
herrn meist zu auxilium et consilium verpflichtet. Wobei mit auxilium der Kriegsdienst
fiir den Lehnsherrn gemeint war und zuallererst vom Ritterstand geleistet wurde.

8 Dasselbe Problem hatte bereits Schulin, Soziale Entschidigung, S. 64 fF.

8 Die preufischen Militirgesetze wurden gem. Art. 61 der Reichsverfassung von 1871 im ge-

samten Gebiet des Deutschen Reiches eingefiihrt. Da diese Gesetze die direkten Vorldufer fiir

das RVG, als auch fiir das BVG und SVG darstellen, beschrinke sich diese Darstellung auf

die Entwicklung, die die Militdrversorgung im Bereich des chemaligen Brandenburg-Preufien

genommen hat.

Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 185.

8 Hefiner, Von den Gracchen bis Sulla — Die rémische Republik am Scheideweg 133-78 v. Chr.,
S. 33. Die Agrarreform der Gracchen 133 v. Chr. hatte auch eine gerechte Verteilung des Staats-
grundes zum Ziel, um die potentiellen Krieger auf eine wirtschaftliche Grundlage zu stellen und

87

so die Basis fiir eine wirksame militdrische Schlagkraft zu legen, vgl. Bringmann, Geschichte der
romischen Republik, von den Anfingen bis Augustus, S. 204.

Gaius Marius war wohl der erste, der ehemaligen Soldaten Landschenkungen machte, vgl. Evans,
Gaius Marius A Political Biography, S. 117 £.

Keppie, The making of the Roman Army. From Republic to Empire, S. 63.

91 Demandt, Geschichte der Spitantike, S. 233.

92 Reutti, Die Entwicklung der Militir-Hinterbliebenen-Versorgung in Deutschland, S. 6.

89

90
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Dennoch waren auch alle iibrigen Vasallen davon grundsitzlich nicht entbunden.”
Kehrten sie mit Verletzungen oder dauerhaften Schidigungen aus dem Kriegsdienst
zuriick, so konnten sie Versorgung aus den ihnen tibertragenen Lehen erlangen. Dazu
gehorten vor allem Bodenrechte. Fehlte es an tibertragenen Lehen (bspw. bei Trof3-
knechten etc.) hatte der Lehnsherr Sorge zu tragen. Hinterbliebene erhielten regel-
miflig Unterhalt aus den Ertrigen der Lehen.” Hier werden frithe Formen korres-
pondierender Pflichtenbindungen bereits erkennbar. Schiden, die im Kriegsdienst
fiir den Lehnsherrn erbracht wurden, sollten auch von diesem aufgefangen werden.
Wahrscheinlich muss man aber vielmehr das Lehnsverhiltnis im Grundsitzlichen als
Begriindung fiir eine solche Art der frithen Fiirsorge anschen, als den Kriegsdienst, der
vielmehr nur einen Bestandteil des Pflichtenkreises darstellte.

2. Friihe Neuzeit

Die mit Ende des Mittelalters einsetzende Strukturwandlung der Armeen dnderte die
Lage fiir die eingesetzten Kiampfer grundlegend. Das Gros des Aufkommens in den
stark vergroflerten Massenheeren stellte nicht mehr der Ritterstand, sondern zu wei-
ten Teilen angeworbene Soldner aus den besitzlosen Bevolkerungsschichten.” Diese
konnten meist nach ihrem Kriegsdienst, insbesondere bei Invaliditit, nicht auf private
Einkommensquellen zuriickgreifen, wie es noch im Mittelalter moglich war.”

Der Soldatenstand wurde in dieser Zeit als Beruf angesehen und anderen Be-
rufen gleichgestellt. Die damit verbundenen Risiken waren von den Betroffenen
selber zu tragen.”” Bei Bediirftigkeit griff die allgemeine Armenfiirsorge ein.”® Aus
Sicht der Feldherren, die regelmifig fiir die Finanzierung ihres Heeres autkamen,
bestand kein Bediirfnis, die Anschlussversorgung der Soldaten zu regeln.” Aufkom-
menden Missstinden, wie Bettelei, wurde zunichst, wenig erfolgreich, repressiv mit
Strafmafinahmen begegnet.'®

Erst im Laufe des 17. Jahrhunderts begann man allmihlich mit dem Aufbau
eines staatlichen Versorgungssystems fiir ehemalige und vor allem invalide Sol-
daten.'”" Nach 20-jihriger Dienstzeit war es beispielsweise, auch ohne kérperliche
Schidigung, nur selten moglich, in den Familienverbund zuriickzukehren oder

%> Eine ausfiihrliche Schilderung des Lehnswesens bei Schmitthenner, HZ 1934, 229 (229 ff.).

% Reutti, Die Entwicklung der Militir-Hinterbliebenen-Versorgung in Deutschland, S. 6.

9 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 66.

% Schulin, Soziale Entschidigung, S. 66.

77 Glage, Kriegsopferversorgung, S. 21; Reutti, Die Entwicklung der Militir-Hinterbliebenen-Ver-

sorgung in Deutschland, S. 6.

Reutti, Die Entwicklung der Militidr-Hinterbliebenen-Versorgung in Deutschland, S. 6.

Breme, Reichsversorgungsgesetz, S. 1; anders hingegen Hase/Preufs, in: Becker/Ruland/Axer

(Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 11, der bereits im 16. Jahrhundert beginnend von einem solchen

Bediirfnis ausgeht.

100 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 67.

10 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 181 ff.; Eichenhofer, Sozialrecht,
Rn. 417.

98
99
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eintrigliche Tdtigkeiten aufzunechmen. Ein eigenstindiges Bestreiten der Lebens-
grundlage war regelmif3ig nicht moglich. Diese Schutzlosigkeit war in den meisten
Fillen die direkte Folge des langjihrigen militirischen Dienstes. Zwar wurde dem
Soldaten fiir die Dauer seiner Dienstzeit eine wirtschaftliche Perspektive aufgezeigt,
doch verzdgerte sich damit das Problem des Eintritts in die Bediirftigkeit nur.'”?
Der daraus resultierende Bedarf einer hoheitlich verantworteten Versorgung wurde
erkannt und lief§ eine Reihe von Mafinahmen folgen'®, die, insbesondere vor dem
Hintergrund des Rechtsinstituts der Einsatzversorgung, durchaus noch heute ak-
tuelle Ansitze zeigen. Thre Begriindung fanden sie in der stetigen Aufopferung von
Leib und Leben fiir das Vaterland.'*

Die relevanteste Mafinahme war die Unterbringung in der staatlichen Verwal-
tung.'” Diese Methode stellte fiir den Landesherrn die sparsamste Moglichkeit dar,
versehrte und ehemalige Soldaten zu versorgen, bei gleichzeitiger Personalgewin-
nung fiir die Staatsverwaltung (sog. Zivilbedienung).'” Von geringerer Bedeutung
waren die Unterbringung in Invaliden-Kompanien'””, Unterstiitzung bei Erwerbs-
titigkeiten (Landzuteilungen und Gewerbeerleichterungen) und das Unterhalten
von Invalidenhiusern.'%®

Rein finanzielle Unterstiitczungsleistungen gewannen erst im Laufe der Zeit
an Bedeutung. Anfangs konnten allein Offiziere bei Bediirftigkeit ausnahmsweise
damit rechnen.'” Bei der urspriinglichen Rekrutierung aus dem Adelsstand war
daran aufgrund der allgemeinen Vermdogensverteilung zunichst kein Bedarf fiir
Leistungen von hoheitlicher Seite.'” Mangels Ankniipfung an gesundheitliche Vor-
schidigungen wohnten den skizzierten Leistungen kein bestimmender Ausgleich-
scharakter inne. Vielmehr sollten sie dem ehemaligen Soldaten einen Eintritt in
die eigenhidndige Schaffung einer Lebensgrundlage erméglichen. Nur im Falle des
Misslingens sollte eine Fiirsorge gewihrt werden, die zumindest die dringendsten
Bediirfnisse des ehemaligen Soldaten befriedigte.

102 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 67.

193 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 190 ff.; Eichenhofer,
Sozialrecht, Rn. 417.

194 Vel. nur preufisches Rescript vom 08.08.1799: ,./...] indem es die Pflicht der Dankbarkeit erfor-

dert, unablissig auf die Versorgung derjenigen Bedacht zu nehmen, welche sich der Gefahr ausgesetzt,

Leben und Gesundheit im Dienste des Vaterlandesaufzuopfern. <, abgedruckt bei Mylius, Novum

Corpus, Band 10, Sp. 2599 ff., Nr. 46.

Beginnend 1723 mit dem Bereitstellen einer Anzahl von Beamtenstellen, vgl. Breme, Das Reichs-

versorgungsgesetz, S. 2.

196 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 67.

107

105

Fiir Breme, Das Reichsversorgungsgesetz, S. 2 aber nicht viel mehr, als Armenfiirsorge.
198 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 67.

199" Vol. Glage, Kriegsopferversorgung, S. 23 ff.

10 Sehulin, Soziale Entschidigung, S. 67.
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3. Befreiungskriege

Eine wesentliche Entwicklung erfuhren die Versorgungssysteme zu Beginn des 19.
Jahrhunderts als Folge der Kriege mit dem Kaiserreich Frankreich. Die weitrei-
chendsten Anderungen fiir die deutschen Lande ging von der Preuflischen Hee-
resreform aus. Die eingefithrte Wehrpflicht im Jahre 1814 schaffte die zuvor vor-
herrschende Soldnerstruktur ab und teilte das Heer in eine cher kleine Gruppe von
Berufssoldaten — hauptsichlich Offiziere —, denen eine grofle Gruppe an Wehr-
pflichtigen gegeniiberstand.'"" Die Wehrpflichtigen wurden dabei nur fiir die Zeit
der dreijihrigen Wehrdienstzeit oder den Kriegsdienst einberufen.

Seitdem erbringt der Staat Leistungen an Soldaten, die in Ausiibung der Wehr-
pflicht schwere Personenschiden erlitten haben.'? Die Versorgung der Berufs-
offiziere wurde mit dem Militair-Pensionsreglement'® an die beamtenrechtliche
Dienstunfallversorgung angelehnt.'* Eine an die Dienstzeit ankniipfende Versor-
gung war dabei bei einer lebenslangen Dienstpflicht eine durchaus interessenge-
rechte Losung.'” Die damit erstmals eingefiihrte Dienstzeitversorgung ist bis heute
grundlegender Bestandteil der ersten Siule der sozialen Absicherung von Soldaten.
Wenngleich das heutige System ausdifferenzierter daherkommt, waren bereits zen-
trale Ansitze zu erkennen.

Die Versorgung der beschidigten Nichtberufssoldaten gestaltete sich ungleich
schwieriger. Bereits am 18.04.1814 wurde eine ,,/nstruction“ zur Beschidigten- und
Hinterbliebenen-Versorgung erlassen. Zweck war dabei

~die Beschaffung einer Unterstiitzung fiir solche aus dem gegenwiirtigen Kriege
zuriickgekommenen Invaliden, welche ohne conventionelle Verbindlichkeit zum
Soldatenstande, entweder freywillig dem Ruf des Konigs gefolgt, oder von ihren
Mitbiirgern in den Kampf geschickt worden, also berechtigt sind, von denen
Unterstiitzung zu finden, deren Erbaltung sie die Krifte aufgeopfert haben, die
ihnen frither den Erwerb gewdihrten. 1

Bei einer Minderung dieser Krifte zum Wohle der Allgemeinheit sollte der beschi-
digte Soldat von eben jener Allgemeinheit Unterstiitzung erhalten.'” Diese Un-
terstiitzung war grundsitzlich unabhingig vom Dienstgrad und der abgeleisteten
Dienstzeit, sondern setzte bei der individuellen Erwerbsminderung an. Hier sind

"' Schulin, Soziale Entschidigung, S. 68.

12 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 417.

'3 Militair-Pensionsreglement vom 13.6.1825, nur abgedrucke in: Kéniglich Preufisches Kriegs-
Ministerium (Hrsg.), Die Militair-Gesetze des Deutschen Reichs, Band 2, V 143 fI.

Y4 Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927; Glage, Kriegsopferversorgung, S. 47 ff., 51.

5 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 68.

16§ 1 der Instruction abgedrucke in: Reutti, Die Entwicklung der Milicir-Hinterbliebenen-Ver-
sorgung in Deutschland, S. 50.

"7 Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927; Schulin, Soziale Entschidigung, S. 69.
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bereits einige Ansitze der zweiten Siule der heutigen sozialen Absicherung von Sol-
daten zu erkennen. Die Entschidigung bei Aufopferung war unabhingig von den
Leistungen der Dienstzeitversorgung.''®

Den modernen Ansatz dieses dualistischen Sicherungssystems zeigt sich auch
in der Finanzierung. Die Leistungen fiir den einfachen Soldatenstand wurden aus
Steuermitteln aufgewandt, wohingegen die Pensionen der Offiziere aus einem durch
Zwanggsbeitrige gespeisten Pensions-Fonds erbracht wurden.'” Dennoch fand das
System in der Praxis seine Grenzen in den finanziellen und organisatorischen Mog-
lichkeiten des preuflischen Staates.'™ Es blieb insgesamt aber zunichst bei der an
Dienstgrad und -zeit bemessenen Dienstzeitversorgung. Die Leistungsbemessung
war somit eher auf die Bediirfnisse linger dienender Offiziere zugeschnitten.'?! Die
damit einhergehende faktisch unzureichende Absicherung der Wehrpflichtigen
wurde von der zeitgenossischen Rechtswissenschaft mit Verweis auf den Wehrdienst
als Biirgerpflicht weiterhin der Risikosphire des Einzelnen zugerechnet.'*

IL. Reichseinigung

Eine weiterer Entwicklungsschritt wurde im Zuge der deutschen Reichseinigung
erreicht. Als Reaktion auf die fast 130.000 gefallenen, verwundeten oder verschol-
lenen Soldaten des deutsch-franzésischen Krieges von 1870/1871'* wurden alle
Betroffenen nach dem Militirpensionsgesetz'** versorgt. Ziel war zunichst weniger
eine Reform, denn eine Vereinheitlichung der Militidrversorgung der ehemals eigen-
stindigen deutschen Staaten.'” Dabei wurde weitgehend an die oben herausgear-
beiteten Grundsitze angekniipft.

Offiziere des aktiven Dienststandes'*® erhielten bei Dienstunfihigkeit nach min-
destens zehnjahriger Dienstzeit eine lebenslange Pension.'®” Die Voraussetzung ei-
ner Mindestdienstzeit entfiel allerdings bei einer im Dienst erlittenen Beschidigung,

Y8 Vol. Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927; Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 417.

9 Vgl. § 3 des Militair-Pensionsreglement vom 13.06.1825; Glage, Kriegsopferversorgung, S. 48.

Reutti, Die Entwicklung der Militir-Hinterbliebenen-Versorgung in Deutschland, S. 56 ff.

Glage, Kriegsopferversorgung, S. 48; siche auch Pironti, Kriegsopfer und Staat, S. 36, der von

einer ,, Entschiidigungshierarchie spricht.

Dazu Glage, Kriegsopferversorgung, S. 50 m. w. N.

Pironti, Kriegsopfer und Staat, S. 38; vgl. auch Militir-Medizinal-Abtheilung des Preussisch Ko-

niglichen Kriegsministeriums (Hrsg.), Sanitits-Bericht iiber die Deutschen Heere im Krieg gegen

Frankreich 1870/71. Zweiter Band: Morbiditit und Mortalitit bei den deutschen Heeren und

bei den in Deutschland untergebrachten kriegsgefangenen Franzosen, S. 412, Tabelle 171.

Gesetz betreffend die Pensionierung und Versorgung der Militairpersonen des Reichsheeres und

der kaiserlichen marine sowie die Bewilligung fiir die Hinterbliebenen solcher Personen (Reichs-

militair-Pensionsgesetz) vom 27.06.1871, RGBL, S. 275.

Reutti, Die Entwicklung der Militir-Hinterbliebenen-Versorgung in Deutschland, S. 69; vgl.

auch Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927.

126§ 2 S. 1 Militirpensionsgesetz: ,,feder Offizier [.... ], welcher sein Gebalt aus dem Militair-Etat bezieht,
[.]

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

120
121

122
123

124

125

127



A. Abriss historischer Entwicklungslinien 19

war aber grundsitzlich zeitlich zu befristen. Eine Ausnahme galt, wenn ,,die Ursache
der Invaliditit jedoch in einer vor dem Feinde erlittenen Verwundung oder dufSerlichen
Beschidigung“*® beruhte. Die Hohe der Pension bestimmte sich nach der Dienstzeit
und dem pensionsfihigen Diensteinkommen. Ofhiziere des Beurlaubtenstandes'
erwarben einen Pensionsanspruch nur aufgrund einer Dienstbeschidigung. Darii-
ber hinaus wurden bei bestimmten Schidigungen (bspw. Verlust des Augenlichts,
der Sprache usw.) eine Pensionserhchung gewihrt. Bei Bezug eines Diensteinkom-
mens im Reichs-, Staats- oder Kommunaldienst ruhten die Versorgungsbeziige.'*

Alle tibrigen Soldaten hatten grundsitzlich Anspruch auf Invalidenversorgung,
wenn sie durch eine Dienstbeschiddigung oder nach einer Dienstzeit von mindes-
tens acht Jahren invalide geworden sind."”' Als Grundlage der Invaliditit wurde
die Fihigkeit zugrunde gelegt, vollen oder eingeschrinkten Militirdienst zu leisten.
Leistungen der Invalidenversorgung waren Pension und Pensionszulagen, Zivilver-
sorgungsschein, die Aufnahme in Invalideninstitute und eine Verwendung im Gar-
nisondienst.'”* Die Hohe der Invalidenpension war in funf Klassen aufgeteilt. Die
Einstufung des Invaliden in die verschiedenen Klassen hing dabei entweder von der
absolvierten Dienstzeit oder aber dem durch eine Dienstbeschidigung erlittenen
Grad der Erwerbsunfihigkeit ab. Die tibrigen Invalidenleistungen wurden entweder
anstelle oder zusitzlich zur Pension gewihrt. Fiir im Krieg invalide gewordene Sol-
daten wurde eine Kriegszulage gezahlt. Zusitzlich ist eine Verstiimmelungszulage fiir
schwere Dienstbeschidigungen gewihrt worden.'” Damit setzte sich insgesamt der
Gedanke entschidigungsorientierter und dienstzeitunabhingiger Leistungsgewih-
rungen bei schweren Schiden zwar langsam, aber dennoch zunechmend durch.'**

Weitere Verbesserungen des Versorgungssystems erfolgten schrittweise in den
Jahren 1893-1897. Der personelle Anwendungsbereich wurde auf alle Invaliden
erweitert. Denn anfangs erfasste das Militdrpensionsgesetz nur die Teilnehmer des
deutsch-franzosischen Krieges.'® Zudem wurde die Anwendung des Versorgungs-
systems auf weitere militdrische Bereiche erweitert, beispielsweise mit der Einbezie-
hung der vom Reichsheer unabhingigen kolonialen Schutztruppen und durch eine
Erhohung der Unterstiiczungsleistungen. '

128§ 4 S. 2 Militirpensionsgesetz.

Entspricht im weitesten Sinne den heutigen Reserveoffizieren.

Kirchenheim, in: Stengel/Fleischmann (Hrsg.), Worterbuch des Deutschen Staats- und Ver-
waltungsrechts, Band 2, S. 849 ff.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

134 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 70.

135 Stauf, UBWYV 1986, 462 (462).

136 Stauf, UBWV 1986, 462 (462).
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Mit dem Militirpensionsgesetz vom 27.06.1871 wurde erstmals die Versor-
gung von beschidigten Soldaten unter Beibehaltung der bisherigen Grundsitze auf
Reichsebene einheitlich geregelt'®” und in der Folge fortgeschrieben.'?

Die Versorgung von Offizieren orientierte sich weiterhin an einer an den Beam-
ten angelehnten Dienstzeitversorgung.'® Dies zeigt die Ankniipfung an den Dienst-
grad und die absolvierte Dienstzeit'®, welche unabdingbare Voraussetzung fiir die
Pension nach dem Ausscheiden aus dem Dienst waren. Davon wurden nur Dienst-
unfihigkeiten ausgenommen, die durch eine Dienstbeschidigung erlitten wurden.
Keine Rolle fiir Berufsoffiziere und Offiziere des Beurlaubtenstandes spielte, ob die
Dienstbeschidigung im Kriege oder im Frieden erlitten wurde. Somit war nicht nur
die erlittene Schidigung Grund fiir die gewihrten Leistungen, sondern auch die
fortzusetzende finanzielle Kompensation der lebenslang eingegangenen Dienstver-
pflichtung. Der Gesetzgeber blieb damit weitestgehend der Idee der Dienstzeitver-
sorgung nahe.'"!

Anders zu beurteilen ist dies bei den tibrigen Soldaten. Zwar hatten diese nach
einer bestimmten Dienstzeit Anspruch auf eine finanzielle Versorgung'®, bei In-
validitit jedoch diente dieser Versorgungsanspruch der Kompensation des Wegfalls
der Erwerbsgrundlage.'® Der Grad der Erwerbsminderung war begriindend fiir die
Hohe der gewihrten Leistung, nicht jedoch fiir den Anspruch als solchen. Dies
war weiterhin die Dienstunfihigkeit. Erst mit Mannschaftsversorgungsgesetz'4
wurde der Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit anspruchsbegriindendes Tat-
bestandsmerkmal und somit der Charakter einer Entschidigungsleistung fur die
mit einer Dienstunfihigkeit meistens gleichbedeutenden Erwerbsunfihigkeit deut-
lich hervorgehoben.

Mit dem Ofhzierspensionsgesetz'® und dem Mannschaftsversorgungsgesetz
fand die Regelung des Versorgungswesens vor dem Ersten Weltkrieg zunichst sei-
nen Abschluss.'*® Es wurden hauptsichlich die Versorgungsleistungen angepasst.'"

145

Y7 Stauf, UBWV 1986, 462 (462); Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927; Hase/Preuf,
in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 11.

Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 206.

Glage, Kriegsopferversorgung, S. 55 fI.; Schulin, Soziale Entschidigung, S. 70; Stauf, Soldaten-
versorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

140 Hase/Preufs, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Ra. 11.

Y1 Sehulin, Soziale Entschidigung, S. 70.

Y2 Hase/PreufS, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 11.

3 Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 927.

144 Gesetz tiber die Versorgung der Personen der Unterklassen des Reichsheeres, der kaiserlichen
Marine und der kaiserlichen Schutztruppen (Mannschaftsversorgungsgesetz) vom 31.05.1906,
RGBL I, S. 593.

Gesetz iiber die Pensionierung der Offiziere einschlieflich Sanititsoffiziere des Reichsheeres,
der kaiserlichen Marine und der kaiserlichen Schutztruppen (Offizierspensionsgesetz), vom
31.05.1906, RGBL. I, S. 565.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 1.

Y7 Stauf, UBWV 1986, 462 (462).
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Bei Ofhizieren war weiterhin nur die Dienstfihigkeit Beurteilungsgrundlage fiir eine
Pension.'® Fiir Mannschaften und Unteroffiziere war die Minderung der Erwerbs-
fihigkeit nunmehr nicht mehr nur Berechnungsgrundlage fiir die Hohe der Ver-
sorgungsleistungen, sondern vielmehr anspruchsbegriindend.'®

Trotzdem ist festzuhalten, dass das Versorgungssystem in Hinblick auf die
Dienstzeit als mafgebliche Berechnungsgrundlage und der Staffelung nach Dienst-
grad auch bei Nicht-Berufssoldaten noch sehr vom Grundsatz der Dienstzeitversor-
gung geprigt war.”" Im Bereich der Dienstbeschidigung lassen sich die Grundsitze
einer Aufopferungsentschidigung bereits erkennen.

III. Entwicklung seit dem Ersten Weltkrieg

Eine Zisur erfuhr die Soldatenversorgung durch die Auswirkungen des Ersten Welt-
kriegs. Sie fithrte zur Neuordnung des gesamten Versorgungssystems. Knapp zwei
Millionen Gefallene und fast vier Millionen kriegsbeschidigte Soldaten™! stellten
das bestehende Versorgungsystem vor scheinbar unlosbare Aufgaben.'>

Fraglich war vor dem Hintergrund der Entschidigungssystematik vor allem,
ob die kriegsbedingten Schidigungen mit solchen in Friedenszeiten erlittenen fort-
an gleichzusetzen sein sollten. Wie sind die kriegsverpflichteten Soldaten mit eher
kiirzerer Dienstzeit zu behandeln? Wie sollen die Entschidigungsregelungen fiir die
Berufssoldaten zukiinftig gestaltet werden? Es lief schlichtweg auf die Frage hinaus,

18 Gerth, Das Reichsversorgungsgesetz, S. 11.

149" Ebenso anscheinend Stauf, UBWYV 1986, 462 (462), der missverstindlich von ,, Bemessungs-
grundlage spricht.

So im Ergebnis auch Schulin, Soziale Entschidigung, S. 80; Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.),
Entschidigungsrecht, Vor § 1 BVG Ra. 1.

Vgl. eingehend Heeres-Sanitiitsinspektion im Reichswebhrministerium (Hrsg.), Sanititsbericht tiber
das Deutsche Heer im Weltkriege 1914/1918, Band 3.

152 Vgl. Schulin, Soziale Entschidigung, S. 70 f.
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inwieweit die unterschiedlichen Statusgruppen' noch gleichbehandelt werden

sollten oder iiberhaupt konnten."* Der Gesetzgeber reagierte insbesondere mit dem
Erlass des RVG'® auf diese bisher unbekannten Probleme.!*®

1. Kriegsbeschidigtenversorgung

Aufgrund der volkswirtschaftlich angespannten Gesamtlage war eine Dauerver-
sorgung aller Kriegsbeschidigten nach den Vorkriegsregelungen nicht denkbar.””
Auch schien eine Versorgung ankniipfend einerseits an den Grad der Erwerbs-
minderung, andererseits aber auch an die Dienstzeit bei der Masse an kurzzeitig
Kriegsverpflichteten nicht mehr interessengerecht.””® Der Gesetzgeber hat darauf
im RVG mit zwei wesentlichen Neuerungen reagiert. Neben Ausgleichszahlungen
wurden fiir frithere Angehérige der deutschen Streitkrifte' wegen der Folgen einer
Dienstbeschidigung nun auch Rehabilitationsleistungen in Form von Heilbehand-
lungen und Berufsférderungsmafinahmen vorgesehen.'®® Ziel war die Wiederher-
stellung der Erwerbsfihigkeit. Der Rehabilitation wurde daher vom Gesetzgeber ein
Vorrang vor Rentenleistungen eingerdumt.'®’ Dies diente neben der Allgemeinheit
auch dem Interesse des Betroffenen.'*? Die Kriegszulagen wurden abgeschaflt, eine
Differenzierung zwischen Dienstbeschidigungen im Krieg und im Frieden fand

153 Fiir die Versorgung der aufgrund der Bestimmungen des Versailler Vertrages, umgesetzt mit
dem Gesetz iiber den Friedensschluss zwischen Deutschland und den Alliierten und assoziierten
Michten vom 16.07.1919, RGBL. 1, S. 687 ff., im Folgenden Versailler Vertrag, zu entlassenen
freiwillig iiber die gesetzliche Dienstzeit hinaus dienenden Soldaten galt das Gesetz iiber die
Entschidigung der infolge der Verminderung der Wehrmacht aus dem Heere, der Marine und
den Schutztruppen ausscheidenden Offiziere und Deckoffiziere (Offiziersentschidigungsgesetz)
vom 13.09.1919, RGBL I, S. 1654 und das Gesetz iiber die Entschidigung der infolge der Ver-
minderung der Wehrmacht aus dem Heere, der Marine und den Schutztruppen ausscheidenden
Kapitulanten (Kapitulantenentschidigungsgesetz) vom 13.09.1919. RGBL. I, S. 1659. Diese
stellen keine Regelungen der Beschidigtenversorgung dar und werden somit nicht betrachtet.
Schulin, Soziale Entschidigung, S. 71.

Gesetz iiber die Versorgung der Militirpersonen und ihrer Hinterbliebenen bei Dienst-
beschidigung (Reichsversorgungsgesetz — RVG) v. 12.05.1920, RGBL L, S. 989, neugefasst am
22.12.1927, RGBL. 1, S. 515.

Vgl. zu den sozialpolitischen Zielen der Neuregelung nur Reichsarbeitsministerium (Hrsg.),
Deutsche Sozialpolitik 1918-1928, S. 204 ff.

Breme, Reichsversorgungsgesetz, S. 3 f.

Ausfiihrlich dazu Gersh, Das Reichsversorgungsgesetz, S. 12; ebenso Schulin, Soziale Entschidi-
gung, S. 71.

Sprich aufgrund des Kriegsendes und den Bestimmungen des Versailler Vertrages.

10 Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vor § 1 BVG Ra. 1.

11 Entwurf eines Gesetzes iiber die Versorgung der Milicirpersonen und ihrer Hinterbliebenen bei
Dienstbeschidigung (Reichsversorgungsgesetz), Nationalversammlung 1920, Drs. Nr. 2663,

S. 22; bereits auch schon friih gefordert von Scheurl, ASR 35 (1916), 28 (28 ff.); vgl. auch
Schulin, Soziale Entschidigung, S. 62; Breme, Reichsversorgungsgesetz, S. 6; Gerth, Das Reichs-
versorgungsgesetz, S. 12.

Schulin, Soziale Entschidigung, S. 72; Glage, Kriegsopferversorgung, S. 65 f.
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grundsitzlich nicht mehr statt. Weiterhin wurden die Rentenleistungen nunmehr
nach gleichen Kriterien bemessen. Mafgeblich nach der Minderung der Erwerbs-
fihigkeit, dem Beruf, dem Familienstand und dem Wohnsitz. Eine Unterscheidung
zwischen Wehrpflichtigen und Berufssoldaten sowie Offizieren und Unterofhzieren
bzw. Mannschaften fand grundsitzlich nichtmehr statt.'®

2. Versorgung der Berufssoldaten

Daran ankniipfen musste der Gesetzgeber sich nach dem Ersten Weltkrieg auch
wieder mit der Versorgung bei Dienstbeschidigung der Soldaten in den neuen
deutschen Streitkriften auseinandersetzen. Der Versailler Vertrag beschrinkte die
Stirke des deutschen Heeres auf 100.000 Mann, davon maximal 4.000 Offizie-
re. Die Marine war auf eine zusitzliche Stirke von 15.000 Mann, davon maximal
1.500 Offiziere und Decksofhiziere, beschrinkt. Die allgemeine Wehrpflicht wurde
abgeschafftt; zum Dienst im Heer durfte man sich nur noch freiwillig verpflichten.
Unterofhiziere und Mannschaften verpflichteten sich dabei grundsitzlich auf zwolf
Jahre. Offiziere sollten sich fiir mindestens 25 Jahre verpflichten.

Aufgrund der vorangehenden Bestimmungen war der Regelungsbedarf zunichst
beschrinkt auf Berufssoldaten. Der Gesetzgeber entschied sich mit dem Wehr-
machtsversorgungsgesetz'®® fiir eine differenzierte Regelung. Dabei wurden drei
Leitgedanken zugrunde gelegt, die nur schwer miteinander zu vereinbaren waren
und noch heute das Dilemma der Versorgung von dienstbeschidigten Soldaten
widerspiegeln. Zunichst sollten zwischen Opfern des Krieges und in Friedenszeiten
dienstbeschidigte Soldaten nicht mehr unterschieden werden. Ferner sollten kriegs-
beschidigte Berufs- und Nichtberufssoldaten gleichgestellt werden und zuletzt soll-
te die Dienstzeitversorgung der Offiziere an die Beamtenversorgung angeglichen
werden.'® Die Versorgung der Mannschaften und Unteroffiziere richtete sich nach
dem RVG.'% Sie waren damit bei Dienstbeschidigung im Wesentlichen den Kriegs-
beschidigten gleichgestellt. Eine Versorgung aufgrund der Dienstzeit bestand bei
Dienstbeschidigung nicht. Bei den Offizieren wurde dagegen ein, nach Schulin
Sdiffuses " Mischsystem aus Dienstzeitversorgung und Entschidigung gewihlt.
Dabei wurden die Pensionsanspriiche aus dem Wehrmachtsversorgungsgesetz mit
Entschidigungsanspriichen aus dem RVG verrechnet.

193 Dazu Hoffinann; ZSR 1958, 472 (473 £.). Allerdings wurde den Berufssoldaten in § 109 RVG
ein Wahlrecht eingeriumt, ob die Regelungen des RVG Anwendung finden sollen oder sie nach
den bisher geltenden Regelungen versorgt werden wollen. Vgl. dazu die Anmerkungen von
Arendts, RVG, Anm. zu § 109, S. 392 f.

Gesetz iiber die Versorgung der Angehérigen des Reichsheeres und der Reichsmarine sowie ihrer
Hinterbliebenen (Wehrmachtsversorgungsgesetz) vom 04.08.1921, RGBL. 1921, S. 993.

1 Knickrebm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vor § 1 BVG Ra. 1; Hase/Preuf, in:
Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 12.

Vgl. dazu Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 5.

197 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 73.
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Insgesamt waren mit alldem die wesentlichen Grundlagen des heutigen Systems
der Soldatenversorgung normativ geschaffen.'¢®

3. Zeit des Nationalsozialismus

Durch die Aufriistung der Wehrmacht wihrend der nationalsozialistischen Herr-
schaft wurde auch das Dienstrecht der Soldaten umfassenden Anderungen unter-
worfen. Insbesondere die Wiedereinfithrung der allgemeinen Wehrpflicht fithrte
zur Neuordnung der Versorgungsregelungen'® im Wehrmachesfiirsorge- und -ver-
sorgungsgesetz'’®. Inhaltlich wurde den bisherigen Grundsitzen grofitenteils fest-
gehalten.!”!

Erwihnenswert ist, dass die Versorgung der Unteroffiziere den Offizieren an-
geglichen wurde.'”? Die Moglichkeiten der Ubernahme in ein Beamtenverhilenis
wurden erweitert. Ab einer Dienstzeit von 18 Jahren hatten Unteroffiziere alternativ
Anspruch auf ein Ruhegehalt. Offiziere erhielten bereits nach zehn Jahren Dienst-
zeit ein dauerhaftes Ruhegehalt.

Ab einer Wehrdienstzeit von flinf Jahren konnten nunmehr auch Unterofhiziere
bei Dienstunfihigkeit aufgrund einer Wehrdienstbeschidigung ein lebenslingliches
Ruhegehalt beziehen. Daneben wurde Beschidigten Heilftirsorge und Versehrten-
geld sowie unter bestimmten Voraussetzungen zusitzliche Zulagen gewihrt.'”? Die
Hinterbliebenenversorgung wurde durch das WFVG selbststindig geregelt.!”*

Fir Kérperschiden durch Einwirkung von Waffen oder sonstigen Kampfmitteln
wihrend eines besonderen Einsatzes der Wehrmacht wurde mit dem Einsatzfiir-
sorge- und Versorgungsgesetz'”> noch eine besondere Fiirsorge neben der nach dem
WEFVG vorgesehen. Damit wurde erstmals eine qualifizierte Versorgung normiert.

198 Vol. Schulin, Soziale Entschidigung, S. 70.

199 Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 6.

Fiirsorge- und -versorgungsgesetz fiir die chemaligen Angehérigen der Wehrmacht und ihre
Hinterbliebenen (Wehrmachtfiirsorge- und -versorgungsgesetz — WEVG) vom 26.08.1938,
RGBL. I, S. 1077.

Zacher in: Sachverstindigenkommission Alterssicherungssysteme (Hrsg.), Darstellung der Alters-
sicherungssysteme und der Besteuerung von Alterseinkommen, Berichtsband 2, S. 137.
Siche im Einzelnen bei Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 6.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 6.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 6.

Fiirsorge- und Versorgungsgesetz fiir die echemaligen Angehérigen der Wehrmacht bei
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175

besonderem Einsatz und ihre Hinterbliebenen (Einsatzfiirsorge- und -versorgungsgesetz —

EWFVG) vom 06.07.1939, RGBL. I, S. 1217.
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IV. Entwicklung nach dem Zweiten Weltkrieg

Mit der bedingungslosen Kapitulation des Deutschen Reiches hatte die Wehrmacht
aufgehort zu bestehen. Zeitgleich waren alle 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhilenis-
se, auch die der Soldaten, insbesondere der aktiven Berufssoldaten'”®, erloschen.'””
Art. III Kontrollratsgesetz Nr. 34 vom 20.08.1946 stellte nochmals deklaratorisch
fest, dass simtliche Vorschriften die Wehrmacht betreffend aufler Kraft gesetzt sind.
Die Auswirkungen erstreckten sich auch auf die Anwendung der Versorgungsrege-
lungen kriegsbeschidigter Soldaten.'”® Aber vor allem die Personenschiden aufer-
halb des militdrischen Personalkdrpers machte ein erneutes gesetzgeberisches Té-
tigwerden notwendig.'”

1. Ki’ifgSOPﬁVﬂKVJOVgﬂng

Bei der Beschidigtenversorgung wurde an die Regelungen, welche im Anschluss an
den Ersten Weltkrieg erlassen wurden, angekniipft.'® Dabei kam es zu erheblichen
Leistungsverbesserungen, an der grundlegenden Systematik wurde allerdings nichts
verdndert.'”®" Der Gesetzgeber entschied sich dazu, alle kriegsbedingten Schiden,
von zivilen und auch militirischen Betroffenen, mit dem BVG einheitlich zu re-
geln.'® Durch § 29 BVG'™ wurde zudem der Vorrang der Rehabilitation gesetzlich
verankert. Die Dienstzeitversorgung der ehemaligen Berufssoldaten der Wehrmacht
wurde im G 131'% geregelt.

2. Neugriindung der Bundeswehr

Mit Neugriindung der Bundeswehr und Wiedereinfithrung der allgemeinen Wehr-
pflicht stellte sich die Frage nach dem Verhiltnis von im Friedensdienst beschidigter
Soldaten und Kriegsopfern erneut. Ergebnis war einmal mehr eine vom Gleichheits-
gedanken getragene Mischlosung.'®

176 BVerfGE 3, 288 (Ls. 2).

77" BVerfGE 3, 58 (Ls. 2).

178 Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 6; im Einzelnen zu etwaigen Ausnahmen siehe

bei Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vorbemerkungen zu den §§ 1 ff.

BVG Rn. 1.

79" Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, Vorbemerkungen zu den §§ 1 ff. BVG
Rn. 15 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 74.

180 Hase/Preuf;, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 13.

81 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 74. Ausfiihrlich dazu auch Trometer, in: Bliim/Zacher (Hrsg.),
40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland, S. 579 (579 ff.).

182 Dazu Daubs, ZSR 1972, 469 (473 £.).

% Durch Gesetz vom 14.06.1976, BGBL. I, S. 1481.

184 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter Art. 131 des Grundgesetzes fallenden
Personen (G 131) v. 11.05.1951, BGBL. I, S. 307, neugefasst am 13.10.1965, BGBL I, S. 1685,
Auferkrafttreten am 01.10.1994, Art. 3 G v. 20.09.1994, BGBL I, S. 2442, 2452.

185 Vgl. oben Zweiter Abschnitt A. L. 3. b); Schulin, Soziale Entschidigung, S. 75 f.
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Mit dem 1957 eingefiihrten SVG werden die Berufsforderung und die Versor-
gung der ehemaligen Soldaten der Bundeswehr geregelt.'® Die neuen Staatsdiener
in Uniform sollten dabei den zivilen 6ffentlichen Bediensteten, insbesondere den
Beamten, gleichgestellt werden.'®” Weiterhin sollten die Berufs- und Nichtberufs-
soldaten bei Wehrdienstbeschidigung einheitlich behandelt werden und nicht zu-
letzt auch keine Unterschiede zu den Kriegssoldaten bestehen.'®® Die somit not-
wendige Fortentwicklung ergab sich aus Sicht des Gesetzgebers ,,aus der verinderten
rechtlichen und politischen Stellung des Soldaten und den gewandelten Anforderungen
der Gegenwart. ¥ Die Erfillung dieser Forderungen prigt das System der Soldaten-
versorgung bis heute.

Zum einen wird, insbesondere fiir linger dienende Berufssoldaten, eine Losung
tiber die Dienstzeitversorgung gesucht.'”® Geschidigte Berufssoldaten werden, so-
fern sie aufgrund einer Beschidigung nicht mehr dienstfihig waren, in den vor-
zeitigen Ruhestand versetzt und beziehen eine Pension, die sich mafigeblich nach
dem zuletzt innegehabten Dienstgrad bemisst. Damit werden die Berufssoldaten
vergleichbar den Beamten auf Lebenszeit versorgt.””’ Den Soldaten auf Zeit steht
Dienstzeitversorgung nur in Form von Ubergangsbeihilfe und Ubergangsgebiihr-
nissen zu."”> Wehrpflichte haben dagegen (mit Ausnahme des § 41 SVG a. E) kei-
nerlei Anspruch auf Dienstzeitversorgung.'*

Alle Soldaten erhalten zudem bei einer Wehrdienstbeschidigung Beschidig-
tenversorgung nach dem dritten Teil des SVG. Diese erklirt mafigeblich die Be-
stimmungen des BVG fiir anwendbar.”* Somit wurden beschidigte Soldaten den
Kriegsopfern gleichgestellt.” Diese Regelung kniipfte an die Beschidigung an und
fand ihre rechtsdogmatische Heimat in dem neuen Systemkomplex der Sozialen
Entschidigung.'*

186 Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 7.

87 Hoffinann; ZSR 1958, 472 (479); Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 7 ff.; Schulin,

Soziale Entschidigung, S. 75 f.

Dies war iiberwiegend von den Kriegsopferverbinden gefordert, vgl. Daubs, ZSR 1972, 469 (474);

siche auch Jungkunz, ZSR 1957, 283 f.; Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 9.

Entwurf eines Gesetzes iiber die Versorgung fiir die chemaligen Soldaten der Streitkrifte der

Bundesrepublik Deutschland und ihrer Hinterbliebenen (Soldatenversorgungsgesetz — SVG),

BT-Drs. 11/2504, S. 29.

Nach Schulin schon aus Griinden der Sachgerechtigkeit im Vergleich mit den Berufsbeamten,

Schulin, Soziale Entschidigung, S. 76.

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 10.

92 BT-Drs. 11/2504, S. 30.

193 BT-Drs. 11/2504, S. 30.

Y4 Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 996.

Y95 Dauhs, ZSR 1972, 469 (474).

196 Nicht umfasst waren ausdriicklich die Soldaten der ehemaligen deutschen Streitkrifte. Diese
wurden weiterhin nach dem G 131 und dem BVG versorgt.

188

189

190

191
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Dies fiihrte dazu, dass Berufssoldaten im Schadensfall, im Gegensatz zum Beam-
ten, zwei kumulative Anspriiche zustehen.'” Dabei bestehen die Anspriiche der Be-
schidigtenversorgung auch fort, wenn dem Berufssoldaten die Dienstzeitversorgung
durch Gesetz oder durch Urteil verloren gehen. Grund ist die vom Gesetzgeber

verfolgte Gleichbehandlung aller Statusgruppen im Schadensfall.

3. Einsatzversorgung

Mit Beginn des 21. Jahrhunderts erfuhr das Versorgungsrecht unter der Geltung des
GG seine erste mafSgebliche Erweiterung im sachlichen Anwendungsbereich. Mit
dem EinsatzVG'® sollten ab 2004 die Versorgungsanspriiche von Soldaten (und
anderen Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes) an die gesteigerte Gefihrdungslage
in Auslandseinsitzen angepasst werden."” Dies erfolgte fiir Soldaten mafigeblich
durch Aufnahme der §§ 63c ff. SVG in den neuen Abschnitt ,, Versorgung bei be-
sonderen Auslandsverwendungen“ des SVG.” Dieser Bereich wurde 2011 durch das
EinsVVerbG**' weiterentwickelt.””> Danach stehen Soldaten bei Vorliegen eines
Einsatzunfalls im Sinne des § 63c Abs. 2 i. V. m. § 27 SVG neben der Beschidigten-
versorgung aus den §§ 80 ff. SVG die Hinterbliebenenversorgung, das Unfallruhe-
gehalt, eine einmalige Entschidigung, ein Schadensausgleich in besonderen Fillen
sowie eine Ausgleichszahlung in Abstufungen anhand des GdS zu.

Dariiber hinaus besteht seit 2007 mit dem EinsatzWVG?® bei entsprechender
Eignung grundsitzlich ein Anspruch von Nicht-Berufssoldaten, bei einem GdS von
mindestens 30, auf Weiterverwendung im &ffentlichen Dienst.?*

4. Neuordnung des Rechts der Sozialen Entschidigung

Die lange geforderte Neuordnung der Sozialen Entschidigung”® hat auch Aus-
wirkungen auf das Recht der Soldatenversorgung. Mit der Einfithrung des neu-
en SGB XIV** tritt das BVG zum 01.01.2024 aufler Kraft. Damit vor allem der
Rechtsfolgeverweis in der Beschidigtenversorgung aus § 80 S. 1 SVG nicht entfillt,

197
198

Stauf; Soldatenversorgungsgesetz, Einleitung Rn. 10.

Gesetz zur Regelung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzversor-

gungsgesetz — EinsatzVG) v. 21.12.2004, BGBL L, S. 3592.

99" Reich, BeamtVG, § 31a Rn. 1; Plog/Wiedow, BBG, § 31a BeamtVG Rn. 1.

20 Eine kurze Skizzierung der gesetzlichen Grundlagen auch bei Weitz, NVwZ 2009, 693 (693 f.).

201 Gesetz zur Verbesserung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzver-

sorgungs-Verbesserungsgesetz — EinsatzVVerbG) v. 05.12.2011, BGBL I, S. 2458.

292 HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (453).

203 Gesetz zur Regelung der Weiterverwendung nach Einsatzunfillen (Einsatz-Weiterverwendungs-

gesetz — EinsatzWVG) v. 12.12.2007, in der Fassung der Bekanntmachung vom 04.09.2012,

BGBI. I, S. 2070.

24 Siehe dazu HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (457 £.).

295 Hagse, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl., § 26 Rn. 27; Kranig, SGb
2019, 65 (65 f1.); Libner, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2017, 13 (13 ff.).

206 Gesetz zur Regelung des sozialen Entschidigungsrechts v. 14.12.2019, BGBL 1, 2652.
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wurde fiir die Vorschriften des SVG die Fortgeltung des BVG in der Fassung vom
31.12.2023 angeordnet.*”” Als Begriindung wurde angefiihrt, dass dies aus den ,, Be-
sonderbeiten des Dienst- und Treueverbiltnisses sowie der aus dem immanenten Auf-
opferungsanspruch erwachsenen besonderen Fiirsorgepflicht der Bundeswebr als Dienst-
herr gegeniiber den Soldatinnen und Soldaten* erwachse.®® Die Soldatenversorgung
soll demnach nicht im Recht der Sozialen Entschidigung, sondern in einem eigenen
Entschidigungsgesetz geregelt werden.*”

5. Das Soldatenentschidigungsgesetz von 2021

Am 06.01.2021veréftentlichte das BMVg dem Entwurf eines Gesetzes tiber die Ent-
schidigung der Soldatinnen und Soldaten und zur Neuordnung des Soldatenver-
sorgungsrechts.”” Darin sollte die Soldatenentschidigung in einem eigenstindigen
Gesetz umfassend neu geregelt werden. Ziel war es auch, eine systematische Neu-
ordnung und eine Schaffung transparenter Anspruchsgrundlagen herbeizufithren.*"

Am 20.05.2021 hat der Bundestag das SEG*'? beschlossen. Das Gesetz tritt zum
01.01.2025 in Kraft. Die Anspriiche auf Beschidigtenversorgung werden damit
zukiinftig auflerhalb des SVG geregelt.?”® Hinsichtlich des Leistungsumfangs wird
nicht mehr auf das BVG oder andere Regelungen des Sozialen Entschidigungs-
rechts verwiesen.?'* Das SEG sicht vielmehr — im Gegensatz zu den {ibrigen Be-
reichen des Sozialen Entschidigungsrechts — eigene Vorschriften zum Umfang der
Versorgung vor, die mafigeblich an das Recht der gesetzlichen Unfallversicherung
angelehnt sind.*” Eine gemeinsame Verbindung der Bereiche tiber ein gemeinsames
Leitgesetz ist damit nicht mehr gegeben.

V. Zusammenfassung

Insgesamt lisst sich die Entwicklung in einigen wesentlichen Punkten festhalten:
Eine soziale Absicherung von Soldaten nach Beendigung ihrer aktiven Dienstzeit
wurde schon friih fiir notwendig erkannt und wird seit jeher von den militirischen
Besonderheiten determiniert. In den deutschen Lindern wurde eine Versorgung
versehrter Soldaten erst relevant, als die Gesellschaft die Auswirkungen des indus-
trialisierten Krieges nicht mehr eigenstindig kompensieren vermochte und fand

27 Vgl. etwa Gesetz zur Regelung des sozialen Entschidigungsrechts v. 14.12.2019, BGBL. I, S. 2691.

208 BT.-Drs. 19/13824, S. 235.

209 BT.-Drs. 19/13824, S. 235.

210 Entwurf eines Gesetzes iiber die Entschidigung der Soldatinnen und Soldaten und zur Neu-
regelung des Soldatenversorgungsrechts v. 11.03.2021, BT-Drs. 19/27523.

21 BT-Drs. 19/27523, S. 1.

212 Gesetz iiber die Entschidigung der Soldatinnen und Soldaten und zur Neuordnung des Sol-
datenversorgungsrechts vom 20.8.2021, BGBL 1, S. 3932.

213 Hofene, SGb 2021, 617 (617).

24 Hofene, SGb 2021, 617 (618 £.).

25 Hofene, SGb 2021, 617 (619).
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ihre Begriindung zumeist in der Aufopferung der Krifte fiir ein hoheres, gesell-
schaftliches Wohl. Eine Ausnahme wird nur bei Berufssoldaten gemacht, welche
aufgrund der mit Beamten vergleichbaren lebenslangen Verpflichtungssituation da-
neben Anspriiche aus Dienstzeitversorgung geltend machen kénnen.

Diese Begriindungsansitze werden nur wenig hinterfragt. Allzu grof§ schien
bereits in der Vergangenheit das Bediirfnis nach Versorgungsregelungen. Vielmehr
wird seitdem versucht, allen Soldaten ein gleichmifliges Versorgungsniveau zu
gewihrleisten. Dies fithrte zu einer allgemeinen Gleichbehandlung von Dienst-
beschidigungen in Kriegs- und Friedenszeiten. Hierbei dnderten auch die grofen
historischen Umbriiche wenig. Die grundlegende Konzeption von Dienstzeitver-
sorgung einerseits und Beschidigtenversorgung andererseits war schon bereits seit
den Grundlegungen Anfang des 19. Jahrhunderts keiner tiefgreifenden strukturel-
len Anderung mehr unterworfen. Erst in neuerer Zeit wird sich davon wieder geldst.

B. Versorgung von Soldaten bei Kérperschiden

Diese Befunde werden durch einen Blick auf das derzeitige System der Soldatenver-
sorgung bestitigt. Ausgehend von der magna charta*'® des deutschen Wehrrechts —
dem SG* — wird die Soldatenversorgung im weiteren Sinne insbesondere im SVG
geregelt.

I. Grundsitzlicher Anspruch auf Geld- und Sachbeziige und Versorgung
Aus § 30 Abs. 1 S. 1 SG hat der Soldat Anspruch auf Geld- und Sachbeziige, Ver-

sorgung, Reise- und Umzugskostenvergiitung nach Mafigabe besonderer Gesetze.?'®
Damit werden die materiellen Anspriiche der Soldaten grundlegend geregelt.?"? Der
Anwendungsbereich erstreckt sich dem Wortlaut nach auf alle Soldaten.??
Inhaltlich werden in Absatz 1 Satz 1 als Grundregel die vorgeschenen Leis-
tungen enumerativ aufgezihlt und auf die besonderen Gesetze verwiesen. Aus dem
Wortlaut ,,nach MafSgabe besonderer Gesetze® ist erkennbar, dass § 30 SG keine ei-
genstindige Anspruchsberechtigung der Soldaten hervorruft, sondern einzig als
Verweisungsnorm fungiert.”! Die einzelnen Anspruchsgrundlagen sind vielmehr in

26 Scherer/AlfiPoretschkin/Lucks, SG, Vorwort.

217" Gesetz {iber die Rechtsstellung der Soldaten (Soldatengesetz — SG) v. 19.03.1956 in der Fassung

der Bekanntmachung v. 30.05.2005, BGBL. I, S. 1482.

Eine Aufzihlung der einzelnen Leistungselemente bei Vogelsang, in: First (Hrsg.), GKOD, Yk

§ 30 Rn. 1. Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 30 Ra. 19.

29 Vgl. hierzu OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 21.01.1994 — 3 L 128/93 —, juris Rn. 35 ff.

220 Damit sind auch die nach dem Vierten oder Fiinften Abschnitt des SG oder des WPAG Weht-
dienstleistenden Soldaten und auch Reservedienstleistende grundsitzlich anspruchsberechtigt,
siche Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Rn. 1.

221 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 30 Rn. 19.

218
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den Spezialgesetzen verankert.””? Insbesondere sind dabei zu nennen das BBesG, das

SVG und das EinsatzWVG. Datfiir spricht auch die Gesetzgebungshistorie. War im
ersten Regierungsentwurf des SG*** noch unklar, wie die Regelung aussechen soll-
te, wurde auf Dringen des Abgeordneten von ManteuffeP** die noch heute giiltige
Regelung durch besondere Gesetze aufgenommen. Die erste Fassung des Soldaten-
gesetzes sah mit § 62 SG a. E. dann eine Ubergangsregelung mit der entsprechenden
Anwendung beamtenrechtlicher Vorschriften vor.**

Eine subjektiv-rechtliche Wirkung ist durch die einschrinkende normative Ge-
staltung grundsitzlich ausgeschlossen.??® Die Norm ist vor dem Hintergrund der
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu unbestimmt. Art und Umfang der verschiede-
nen Leistungen ldsst sich daraus nicht entnehmen. Es verbleibt ein rein deklarato-
rischer Inhalt, der nur bestimmte materielle Anspriiche begriindet.””” Insbesondere
eine mogliche Selbstbindung des Gesetzgebers, die Regelungen den Entwicklungen
des militdrischen Dienstes anzupassen, findet hier keine Grundlage. Der Wortlaut
(»hat®) geht von bereits bestehenden gesetzlichen Anspriichen aus. Demnach fin-
det auch ein Anspruch auf eine Aktualisierung der Versorgungsregelungen keinen
Raum.

II. Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, § 31 SG

Weitaus mehr materielle Relevanz entfaltet die einfach-gesetzlich verankerte Fiir-
sorgepflicht des Dienstherrn. Nach § 31 Abs. 1 SG hat der Bund im Rahmen des
Dienst- und Treueverhiltnisses fiir das Wohl des Berufssoldaten und des Soldaten
auf Zeit sowie ihrer Familien, auch fiir die Zeit nach Beendigung des Dienstverhilt-
nisses, zu sorgen. Er hat auch fiir das Wohl des Soldaten zu sorgen, der freiwilligen
Wehrdienst nach § 58b SG oder Wehrdienst nach Mafigabe des Vierten oder Fiinf-
ten Abschnittes oder des Wehrpflichtgesetzes leistet. Die Fiirsorge fiir die Familie
des Soldaten wihrend des Wehrdienstes und seine Eingliederung in das Berufsleben
nach dem Ausscheiden aus dem Wehrdienst werden gesetzlich geregelt.*® Die nor-
mative Reichweite erstreckt sich somit auf alle Personen, die in einem Wehrdienst-
verhiltnis stehen.??

222 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 30 Rn. 19; Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks, SG, § 30
Rn. 1.

223 BT-Drs. 11/1700, S. 7.

24 Vgl dazu den Nachweis in Mezzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 30 Rn. 4 Fn. 3.

225 BT-Drs. 11/2140, S. 10, 59.

26 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 30 Rn. 19.

27 Vgl. dazu Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, § 30 Rn. 1.

228 Dazu eingehender Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 18 ff.

2 Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Ru. 4; Scherer/AlfiPoretschkin/Lucks, SG, § 31
Rn. 17.
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Die Fiirsorge normiert somit einen einfach-gesetzlichen Fiirsorge- und Schutz-
anspruch des Soldaten gegen den Dienstherrn.”®® Im benachbarten Beamtenverhilt-
nis folgt dies nach der Rechtsprechung und der vorherrschenden Literatur bereits
aus den Grundsitzen des Berufsbeamtentums gemif$ Art. 33 Abs. 5 GG.»! Teil-
weise wird auch vertreten, dass sie bereits als Kernbestand des 6ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhiltnisses aus Art. 33 Abs. 4 GG flief§t.*? Fiir Berufssoldaten
wurde dagegen in der Vergangenheit eine vergleichbare institutionelle Garantie ge-
nerell abgelehnt.?** Selbiges miisste dann eo 7pso fiir die iibrigen Wehrdienstverhilt-
nisse gelten. Die Literatur sicht dahingehend das Bediirfnis einer einfachrechtlichen
Fixierung der Fiirsorgepflicht fiir Soldaten gegeben.?** Aus der Gesetzgebungshis-
torie ergibt sich jedoch, dass § 31 Abs. 1 S. 1 SG auf Vorschlag des Ausschusses fiir
Beamtenrecht® eingefiihrt und den beamtenrechtlichen Grundsitzen nachemp-
funden wurde.”® Fiir die Auslegung des einfachen Rechts soll auch auf § 78 BBG*’
bzw. § 46 BeamtStG**® zuriickgegriffen werden.””” Man war somit bereits friih be-
mitht, zumindest auf Ebene des einfachen Rechts eine Vergleichbarkeit zwischen
Beamten und Soldaten herzustellen.?* § 31 SG stellt aber im Gegensatz zur be-
amtenrechtlichen Fiirsorgepflichtaus aus diesem Blickwinkel keine Konkretisierung
einer verfassungsrechtlichen Verbiirgung dar.?*!

20 Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, § 30 Rn. 3; vgl. zu § 78 BBG Grigoleit, in: Battis (Hrsg.),
Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 1; Lembifer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 2; aus der Rspr.
zudem BVerwGE 44, 27 zu § 79 BBG; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 10.12.2009 — 1 A
2175.07 —, juris Rn. 57 zu § 35 Abs. 1 ZDGi. V. m. § 31 S. 2 Hs. 1 SG.

1 BVerfGE 43,154 (165 f.); 46, 97 (117); 58, 68 (76); 83, 89 (98); 106, 225 (232); Badura, in:
DHS, GG, Art. 33 Rn. 71; Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33 Ra. 71, 73; Giinther, ZBR
2013, 14 (16 f£.) m. w. N.; Lecheler, ZBR 1972, 129 (130); Lembifer, in: Plog/Wiedow, BBG,
§ 78 Rn. 4; Schnellenbach, VerwArch 2001, 2 (3 ff.); Steiner, PersV 2007, 510 (511).

22 Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 2; Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397
(401 f.); Summer, PersV 1988, 76 (78).

233 Vgl. BVerfGE 3, 288 (334); 31, 212 (221); BVerwGE 93, 69 (73); Eichen, NZWehrr 2013, 45
(48).

B4 Metzger, in: Bichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 9.

25 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 1 mit Verweis auf Protokoll der 48. Sitzung v.
01.02.1956, Prot. Nr. 48, 15.

B8 Metzger, in: Bichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Ra. 1.

27 Bundesbeamtengesetz (BBG) v. 05.02.2009, BGBI. L, S. 160.

Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Lindern (Beamten-

statusgesetz — BeamtStG) v. 17.06.2008, BGBL. I, S. 1010.

27 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 14.06.1973 — II B 13.73 —, juris Orientierungss. 1; Metzger, in: Eichen/
Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 4.

240 Eichen, NZWehrr 2013, 45 (50).

21 Lembdfer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 4.
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1. Reichweite des personlichen Anwendungsbereichs

Der Anwendungsbereich erstreckt sich materiell auf alle Soldaten, die in einem ak-
tiven Wehrdienstverhiltnis stehen.?” Es verwundert deshalb, dass der Gesetzgeber
formal zwischen einerseits Berufs- und Zeitsoldaten und anderseits Wehrpflichtigen
unterscheidet. Der Verteidigungsausschuss begriindete die Differenzierung seiner-
seits mit der Nachempfindung des Absatz 1 Satz 1 von § 79 BBG a. E*®, der auf die
Wehrpflichtigen keine Anwendung finde.?** Auch die letzten Anderungen erwei-
terten den Anwendungsbereich nur um die freiwillig Wehrdienstleistenden und die
tibrigen Dienstverhiltnisse, um auch diesen die Fiirsorge zuteilwerden zu lassen®®,
fithrte aber keine materielle Anderung der Rechtslage herbei.®® § 31 Abs. 1 S. 1
SG erklirt die Firsorgepflicht fiir Berufs- und Zeitsoldaten allerdings auch nach
Beendigung des Dienstverhiltnisses fiir anwendbar.?

Dagegen erstreckt sich der Wortlaut von Absatz 1 Satz 2 fiir die tibrigen Wehr-
dienstverhiltnisse ausdriicklich nur auf die Dienstzeit und die Eingliederung in das
spitere Berufsleben nach der Entlassung. Diese Differenzierung nach dem Status
legt eine groflere Reichweite der Fiirsorgeverpflichtung bei Zeit- und Berufssol-
daten nahe.”® Bei Berufssoldaten liegt dies in Anlehnung an beamtenrechtliche
Grundsitze?® auf der Hand, wobei hier auch einschrinkend darauf hinzuweisen
ist, dass dort alle Beamtenverhiltnisse®” erfasst sind.”' Bei den nur temporir ge-
schlossenen Dienstverhiltnissen der Zeitsoldaten liefe die Begriindung ins Leere.
Zwar verpflichten sie sich fiir mindestens zwei Jahre. Freiwillig Wehrdienstleistende
und Reservisten leisten ihren Dienst dagegen teilweise deutlich kiirzer, maximal 23
Monate. Allerdings kénnen vor allem Reservedienstleistende eine sehr viel hohere
Gesamtdienstzeit erreichen, wenn sie beispielsweise im Laufe ihres Lebens mehrere
mehrmonatige Ubungen ableisten oder in Auslandseinsitzen verwendet werden.

Die Entstehungsgeschichte zeigt jedoch, dass dies nicht das mafSgebliche Diffe-
renzierungskriterium des Gesetzgebers war, sondern vielmehr die Art des jeweiligen
Wehrdienstverhiltnisses. So betraf der Absatz 2 frither Grundwehrdienstleistende
nach Art. 12a Abs. 1 GG, die gerade nicht freiwillig in das Dienstverhiltnis ein-

22 Scherer/AlfiPoretschkin/Lucks (Hrsg.), SG, § 31 Rn. 1, 17.

23 Zur systematischen Briicke zwischen beamtenrechtlicher und soldatenrechtlicher Fiirsorgepflicht
im Gesetzgebungsprozess Eichen, NZWehrr 2013, 45 (49 £.).

244 BT-Drs. 11/2140, S. 10.

245 BT-Drs. 15/4485, S. 36.

26 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 2.

247 Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks (Hrsg.), SG, § 31 Ra. la; im Beamtenrechtsverhilenis auf Grund-
lage der einheitlichen Auslegung hinsichtlich aller Statusgruppen unstreitig, vgl. Lemhdfer, in:
Plog/Wiedow, BBG, § 78 Ra. 52.

28 Vgl Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks (Hrsg.), SG, § 31 Rn. 1 ff,, 17.

249 Lembdfer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 52; Reich, Beamtenstatusgesetz, § 45 Rn. 8.

2% Der Anwendungsbereich der beamtenrechtlichen Fiirsorgepflicht setzt nur ein Beamtenverhiltnis
unabhingig seiner Art voraus, vgl. BVerwGE 15, 3 (7); 26, 8 (14); Summer, PersV 1988, 76 (81).

B Lemhifer, in: Plog/ Wiedow, BBG, § 78 Rn. 6 f.
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getreten waren.”” Diese formale Unterscheidung kann heute aus systematischer
Sicht insbesondere vor dem Hintergrund der Auslandsverwendungen nur noch
schwer ohne Kritik bleiben. Die Rechte und Pflichten der Soldaten kniipfen gerade
an das Wehrdienstverhiltnis als solchem an. § 1 Abs. 1 SG differenziert nicht zwi-
schen den einzelnen Wehrdienstverhiltnissen.”® Es ist kein Argument ersichdlich,
warum Soldaten, die im Auslandseinsatz den gleichen Titigkeiten nachgehen und
sich denselben Gefahren aussetzen, nur aufgrund der Art ihres Wehrdienstverhilt-
nisses unterschiedlich behandelt werden sollen. Dies ergibt sich auch aus dem Ver-
teidigungsauftrag der Streitkrifte, welcher jeden Soldaten in funktionaler Hinsicht
gleichermaflen bindet.”* Vielmehr ist einzig relevant, dass eine Sonderverbindung
zum Staat besteht.” Selbiges ergibt sich auch aus dem Gedanken der Einheitlich-
keit des 6ffentlichen Dienstrechts.”® Dann kann aber der Dienstherr allen voran
bei der Reichweite seiner Fiirsorgepflicht kaum zwischen den Dienstverhiltnissen
differenzieren.

Nahe liegt die Forderung von Eichen, die Fursorgepflicht fiir alle Wehrdienst-
verhiltnisse einheitlich auszugestalten.”” Rechtsprechung und Praxis legen die Fiir-
sorgepflicht bereits seit lingerem fiir alle Statusgruppen gleichermaflen aus.?*® Dem-
nach spricht bereits einiges dafiir, sie auch bei befristeten Wehrdienstverhiltnissen
tiber die Dienstzeit hinaus fortgelten zu lassen.”

2 Vgl. Vagelsang, in: Fiirse (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 3.

23 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 5; vgl. auch Eichen, NZWehrr 2013, 45 (49 ff.)
m. w. N, vgl. entsprechend fiir Beamte Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78
Rn. 6.

254 Vgl. dazu ausfiihrlich unten § 3 C. IL. 1. a).

25 Vagl. entsprechend BVerwGE 15, 3 (7); 26, 8 (14); Summer, PersV 1988, 76 (81); Grigoleit, in:
Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 6.

26 Dazu nur weiterfithrend grundsitzlich Baztis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 59 ff. m. w. N.,
fiir die Einheitlichkeit von Beamten- und Soldatenrecht Eichen, NZWehrr 2013, 45 (49 ff).
m. w. N.

57 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 11.

28 Davon geht auch die Praxis und die Rechtsprechung seit langem aus, vgl. BVerwG, Beschl. v.
14.06.1973 —I1 B 13.73 —, juris Orientierungss. 1; Merzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG,
§ 31 Rn. 11; Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 17; Stauf, Soldatengesetz, § 31 Rn. 13;
Vogelsang, in: Fiurst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 4.

»9 Zu diesem Ergebnis kam hinsichtlich der Beamten schon Lecheler, ZBR 1972, 129 (132).
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2. Inhalt der Fiirsorgepflicht

Inhaltlich ist die Fiirsorgepflicht als Generalklausel angelegt*® und ergénzt die ein-
zelnen Regelungen des SG und der iibrigen Gesetze, insbesondere des SVG.! Dem
abschlieflenden Charakter der legum specialium lassen dariiber hinaus grundsitzlich
keine weitergehenden Anspriiche aus der Generalklausel zu®*?, da die Exekutive
sonst gegen die Grundsitze der Gewaltenteilung neue Leistungsinhalte schaffen
kénnte.”® Dennoch wurde ein weitreichender Anwendungsbereich durch Erlasse
des BMVg** und auch der Rechtsprechung®® gezeichnet. Der generelle Charakter
ist der Komplexitit der Einzelpflichten des Dienstherrn im Wehrdienstverhilenis
geschuldet, die nicht alle in Art und Umfang gesetzlich umfassend geregelt werden
konnen. ¢

Entsprechend erstrecke sich die inhaltliche Reichweite. Der Bund als Dienstherr
hat den Soldaten in stetem Bemiihen vor Schaden oder Nachteilen zu bewahren.?*’
Eindeutig erstreckt sich diese Fiirsorge- und Schutzpflicht auch auf Gefihrdungen
von Leben und Gesundheit.?® Ferner ist anerkannt, dass der Dienstherr auch bei be-
sonderen unverschuldeten wirtschaftlichen Belastungen Hilfe zu leisten hat.?® Die
Firsorgepflicht verlangt in positiver Hinsicht demnach vor allem die Sicherung des

260

260 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Ra. 12; Scherer/Alff/Poretschkin/Lucks, SG, § 31
Rn. 2; Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 1; fiir § 79 BBG etwa BVerwGE
NVwZ 2001, 685 (685); Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 1; Lemhi-
fer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 2 f.

261 BVerwG NZWehrr 1971, 77; Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 12; vgl. auch
Eichen, NZWehrr 2013, 45 (51 ff.) m. w. N.

62 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.06.1990 — 11 S 3300/89 —, juris 28 m. w. N.; Metzger, in:
Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 12; Vagelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Ra. 6.

263 Zu Ausnahmen aus dem Beamtenrecht vgl. Plog/Wiedow/Lembifer, BBG (Stand 2012), § 79
BBG (alt) Rn. 5 m. w. N.

264 Siehe dazu die Aufzihlung in Vagelsang, in: First (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 2.

265 Siche dazu bei Merzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Ra. 17; Scherer/AlffiPoretschkin/
Lucks, SG, § 31 Rn. 17; Stauf; Soldatengesetz, § 31 Rn. 4 ff.; Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.),
GKOD, Yk § 31 Rn. 7 ff; jew. m. w. N.

266 71§ 79 BBG a. E siche BVerwG, Urt. v. 25.6.1964 — VIII C 23.63 —, juris Rn. 15.

27 BVerwGE 44, 27 (31 £.); Vagelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 5; vgl. entsprechend

fiir Beamte nur Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 8 £ m. w. N;

Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 32.

Merzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 17; versehen mit dem Hinweis, dass dies nur

so weit reichen konne, wie die Natur der Dienstleistung es gestattet Scherer/Alff/Poretschkin/

Lucks, SG, § 31 Rn. 7; ferner in Verbindung mit dem Arbeitsplatzschutz Vogelsang, in: Fiirst

(Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 8; fiir Beamte vgl. etwa BVerwGE 25, 138 (141); ferner Grigoleit,

in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, § 78 Rn. 10; bezogen auf § 78 S. 2 BBG Lembdfer, in:

Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 53; ferner Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis,

§ 10 Rn. 30 ff.

269 Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 9; entsprechend fiir Beamte, aber mit der Einschriin-
kung auf private Belastungen Lembdifer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 46; weiter dagegen
Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 49.

268
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gesundheitlichen und daraus folgend auch des wirtschaftlichen Wohlergehens®”,
was grundsitzlich auch Schiden an Leib und Leben inkludiert. Der Dienstherr ist
demnach angehalten, den Soldaten von den daraus resultierenden Belastungen in
angemessener Weise freizuhalten. Ein Durchgriff auf den allgemeinen Charakter des
§ 31 SG unterbleibt aber zumeist. Anzunehmen ist vielmehr, dass die Versorgung
der Soldaten durch die Dienstzeitversorgung und die Beschidigtenversorgung hin-
reichend bemessen werden.””! In ihrem Auffangcharakter eignet sich die Vorschrift
aber zur Ausfiillung von Schutzliicken*?, soweit ein Nachteil droht, welcher dienst-
lich veranlasst ist und dem kein Belastungsausgleich gegeniibersteht.””?

In der Literatur wird teilweise die Frage thematisiert, ob die Anforderungen
an die Fursorgepflicht bei Auslandseinsitzen héher anzulegen sind, als im Inlands-
betrieb oder im Verteidigungsfall.”* Eine qualifizierte Wirkung wird aufgrund der
Wechselwirkung der besonders abverlangten Treuepflicht gefordert. Die Bindung
sei im Gegensatz zu Beamten in den Wehrdienstverhiltnissen bereits deutlich ein-
schneidender, woraus sich entsprechende, héhere Anforderungen ergiben.?”> Nahe
liegen scheint dies, soweit der Dienstherr gleichsam eine erhohte Pflichtenerfiillung
verlangen kann.”® Grundsitzlich wiire eine qualifizierte Geltung der Fiirsorgepflicht
auch auf die Zeit nach dem Auslandseinsatz zu erstrecken. Allerdings scheint der
Anwendungsbereich angesichts der entsprechenden Versorgungsregelungen speziell
fiir besondere Auslandsverwendungen im SVG zuvorderst gesperrt. Und ferner ist
systematisch auch auf den § 31 Abs. 8 SG hinzuweisen, der Mafinahmen fiir be-
stimmte Auswirkungen von Auslandseinsitzen regelt.”””

3. Folgen und Grenzen der Fiirsorgepflicht

Aus der Auffangfunktion der Fiirsorgepflicht ergeben sich neben dem /lex specialis-
Grundsatz auch weitere Begrenzungen. Denn grundsitzlich kommt dem Dienst-
herrn bei der Umsetzung ein weiter Gestaltungsspielraum zu, der im Rechtskreis des
Soldaten nur mit einem Erfullungsanspruch korrespondiert.”’® Ein unmittelbarer

270 Vgl. BVerfGE 58, 68 (77); BVerwGE 19, 48 (54); Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamten-
gesetz, § 78 Rn. 8.

271 BVerwGE 112, 308 (310); Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 22; Vogelsang, in:
Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 6; entsprechend

272 So entsprechend auch fiir § 78 BBG Lecheler, ZBR 1972, 129 Schnellenbach/Bodanowitz, Be-
amtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 5.

273 BVerwG, Urt. v. 28.12.1982 — 6 C 98/80 —, juris Rn. 23 £.; Scherer/AlfiPoretschkin/Lucks, SG,
§ 31 Rn. 3.

274 Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 3; dies wird auch im Bereich des Privatrechts im
Rahmen der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers diskutiert, vgl. Edenfeld, NZA 2009, 938 fF.

275 Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 9b.

276 A, A. Eichen, NZWehrr 2013, 45 (50 £)).

27 Vgl. dazu ausfiihrlich Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 29 ff.

278 BVerwG NZWehrr 1977, 190 (191); Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 35;
Scherer/Alffl Poretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 14; Vagelsang, in: First (Hrsg.), GKOD, Yk § 31
Rn. 23; vgl. auch Lembhifer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 93.
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Anspruch kann sich nur dann ergeben, wenn ein bestimmter Sachverhalt tiberhaupt
nicht geregelt ist oder die getroffene Regelung hinter dem grundsitzlichen Leis-
tungsumfang der Fiirsorgepflicht so weit zuriickbleibt, dass diese in ihrem Wesens-
kern verletzt ist.?””” Sie reicht demnach weiter als die einzelnen gesetzlichen Vor-
schriften.”® Der Ansicht von Eichen, die Firsorgepflicht sei vielmehr nur Interpre-
tationshilfe und Wertungsmaf3stab ohne eigene Anspruchsfunktion®' ist entgegen-
zubringen, dass es bei einer solchen Sichtweise — unter Beriicksichtigung der verfas-
sungsrechtlichen Grundlegungen — dem Soldaten nur schwerlich moglich wire, bei
unbekannten Sachverhalten die Pflicht zur Fiirsorge gegeniiber dem Dienstherrn
durchzusetzen, da eine grundrechtsihnliche Verbiirgung fiir Soldaten bis dato nicht
anerkannt ist.”® Es muss also — vorbehaltlich der nachfolgenden Ausfithrungen —
durchaus noch ein Raum fiir § 31 SG als eigenstindige Anspruchsgrundlage ver-
bleiben, welcher tiber die einzelnen gesetzlichen Vorschriften hinausgeht.*®

Mit Blick auf das umfassende Regelungsregime der Versorgung bei Beschidigun-
gen aus dem Wehrdienstverhilenis diirften sich vorliegend kaum Liicken ergeben, die
die Auffangfunktion der Fiirsorgepflicht auszuldsen vermégen.®* Verletzt der Dienst-
herr dagegen schuldhaft® die Fiirsorgepflicht, steht dem Soldaten unstreitig ein Scha-
densersatzanspruch auf Geldersatz unmittelbar aus dem Dienstverhiltnis zu.¢

II1. Soldatenversorgungsgcsetz

Die Versorgung und Berufsforderung der Soldaten der Bundeswehr wurde mit Er-
lass des SVG vom 26.07.1957 riickwirkend zum 01.04.1956 umfassend geregelt.””
Es wird insgesamt hauptsichlich anhand der Statusgruppen und dem Ausgleichs-

279 BVerwG, Urt. v. 30.08.1973 — II C 5.72 —, juris Rn. 19; BVerwG ZBR 1978, 402; BVerwGE
66, 1; 71, 342.

280 Fichen, NZWehrr 2013, 45 (46); vgl. auch Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 10 £;
Vogelsang, in: First (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 6; entsprechend Lembdfer, in: Plog/ Wiedow,
BBG, § 78 Rn. 93.

281 Eichen, NZWehrr 2013, 45 (47) m. w. N.

282 Vgl. zu dieser Problematik grundlegend § 3 C. IL. 2. b).

283 Fichen, NZWehrr 2013, 45 (46); vgl. auch Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 10 £;
Vogelsang, in: First (Hrsg.), GKOD, Yk § 31 Rn. 6; entsprechend Lembdfer, in: Plog/ Wiedow,
BBG, § 78 Rn. 93.

284 Vgl. dazu sogleich A. 1L

25 Vol. BVerwGE 112, 308 (313); Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10
Rn. 59 m. w. N.

286 BVerwG, Urt. v. 24.08.1961 — 11 C 165.59 —, juris Ls. 1; vgl. auch BVerwGE 53, 12; BGH,

Urt. v. 09.03.1965 — VI ZR 218/63 -, juris Ls. 2; Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31

Rn. 35 £5 Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 15; Vagelsang, in: First (Hrsg.), GKOD,

Yk § 31 Ra. 25; vgl. auch Lembifer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Ru. 94; Schnellenbach/Boda-

nowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 57 ff; jew. m. w. N.

Keine Anwendung finden diese Vorschriften auf ehemalige Angehérige der ehemaligen deut-

schen Streitkrifte vor 1945, Beamte der Bundeswehr und Soldaten der ehemaligen Nationalen

Volksarmee, siche Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 3.
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grund unterschieden. Nicht jedem Soldaten wird demnach bei vergleichbaren Schi-
digungssachverhalten auch eine gleiche Versorgung zuteil. Das SVG soll daher hin-
sichtlich Schidigungen, insbesondere auch bei besonderen Auslandsverwendungen,
in Grundziigen einer kurzen Analyse unterzogen werden.®®

1. Gleichstellung der Dienstverhiltnisse

Das SVG findet prinzipiell auf alle Wehrdienstverhiltnisse Anwendung. Dennoch
wird mit den einzelnen Regelungsbereichen auch zwischen den verschiedenen
Wehrdienstverhiltnisses differenziert und damit die Komplexitit der Systematik ge-
steigert. Der Gesetzgeber war versucht, die Soldatenversorgung anhand schon vor-
handener Regelungsinstitute auszurichten, um eine vergleichbare Versorgungslage
zu schaffen.® Die Regelungen der Dienstzeitversorgung stimmen grundsitzlich
mit denen des BeamtVG** iiberein.”' Sie kniipft in ihren Voraussetzungen an die
lebenslange Verpflichtung des Berufssoldaten an und soll darin ihre Begriindung
finden.”* Mit umfasst ist die Versorgung bei Dienstunfillen.*”

Daneben haben alle Soldaten gleichermafen einen Anspruch auf Versorgung
aus den §§ 80 ff. SVG, soweit sie eine Wehrdienstbeschidigung erleiden.?* Hierbei
wird nicht an den konkreten Status angesetzt, sondern an das Wehrdienstverhilt-
nis als solches.”” Fiir Schiden iibernimmt der Staat die Verantwortung im selben
Umfang wie fiir Kriegsopfer.”® Es bestehen daher auf den ersten Blick keine Pa-
rallelen zum BeamtVG.?” Dies zeigt sich vor allem auch darin, dass fiir den Leis-
tungsumfang auf das BVG verwiesen wird.?”® Zum Vorschein kommt gerade der in

288 Einen umfassenderen Uberblick dazu gibt einzig Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30

Anh. Rn. 1 ff.

Regierungsentwurf zum Soldatenversorgungsgesetz v. 13.06.1956, BT-Drs. 11/2504, S. 31.

Gesetz iiber die Versorgung der Beamten und Richter des Bundes (Beamtenversorgungsgesetz

— BeamtVG) v. 24.08.1976, in der Fassung vom 28.02.2010, BGBL. 1, S. 150; zuletzt gedindert

durch Art. 2 des Gesetzes vom 21.12.2020, BGBI. I, S. 3136.

21 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 27 SVG Rn. 1; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.),
Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Rn. 28.

22 Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Rn. 3; Groeppner/Teget-
hoff, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BBG, § 30 BeamtVG Ra. 5a.

23 Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 27 SVG Rn. 2; Stauf, Soldatenver-

sorgungsgesetz, zu § 27 SVG.

Stauf, Soldatenversorgungsgesetz, zu § 3 SVG.

25 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 80 SVG Ra. 3.

26 BVerwG, Urt. v. 17.10.1991 — 2 C 8/91 —, juris Rn. 25; Bayer in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG,
§ 81 SVG Ra. 2; Hase/PreufS, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 3; Schulin, Soziale
Entschidigung, S. 207 m. w. N.

7 Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 80 SVG Rn. 1.

2% Dies gilt auch nach der Auflerkraftsetzung des BVG zunichst fort, vgl. Gesetz zur Regelung des
Sozialen Entschidigungsrechts, BGBL. 1, 2019, 2691. Mit dem Erlass des SEG ist diese Ver-
weisung jedoch zukiinftig hinfillig, vgl. dazu unten § 5 A.
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multipler Weise intendierte Gleichbehandlungsgrundsatz.””® Berufssoldaten stehen
folglich zwei Anspriiche zu, die sich nicht gegenseitig ausschlieflen, vgl. § 84 Abs. 1
SVG. Dabei bleibt der Anspruch auf Beschidigtenversorgung bestehen, wenn der
Anspruch auf Dienstzeitversorgung aufgrund gesetzlicher Bestimmungen (§§ 49
Abs. 3, 53 Abs. 1, 56 Abs. 3 SG) oder durch disziplinarisches Urteil auf Aberken-
nung des Ruhegehalts (§ 58 Abs. 1 WDO?®*?) entfillt.

Diese ,,diffuse Mischlosung®®" stand schon aufgrund fehlender Sachgerechtigkeit
mehrfach in der Kritik.**> Dabei wird sich meist auf den qualitativen Unterschied
zwischen Dienstunfallversorgung und Beschidigtenversorgung bezogen.’” Aber
auch hinsichtlich der Zustindigkeiten beim Verwaltungsverfahren und den Rechts-
wegen lassen sich Unterschiede zeichnen, die die Versorgung komplizieren. Bis zum
01.01.2015 fiel die Zustindigkeit fiir das Verwaltungsverfahren auseinander.’** Erst
danach wurde auch die Zustindigkeit fiir die Beschidigtenversorgung von den Lin-
dern auf die Bundeswehrverwaltung tibertragen, vgl. § 88 Abs. 1 SVG. Hier wurde
im Rahmen des Begutachtungsverfahrens aus der Praxis angemerkt, dass fir glei-
che Schidigungssachverhalte unterschiedliche Verfahrensvorschriften Anwendung
gefunden haben und damit fiir den einzelnen Soldaten der Verfahrensgang ohne
juristische Hilfe nur schwer nachzuvollziehen sei.?*

Die systematische Trennung setzt sich auf dem Rechtsweg fort, soweit fiir den
Rechtsschutz gegen Mafinahmen der Beschiddigtenversorgung die Sozialgerichts-
barkeit zustindig ist, sind Rechte aus Dienstzeitversorgung auf dem Verwaltungs-
rechtsweg®® einzuklagen. So kann es bei Berufssoldaten zu dem Fall kommen, dass
derselbe Schidigungssachverhalt parallel Verfahrensgegenstand auf zwei Rechtswe-
gen ist, wohingegen bei befristeten Wehrdienstverhiltnissen nur eine Verfolgung des
Beschidigtenanspruchs in Betracht kommt. Zu auseinanderfallenden Rechtswegen
fihrt aber auch hier die Verfolgung von Anspriichen aus der Einsatzversorgung, die
als Teil der Dienstzeitversorgung implementiert wurde.

2 Vgl. dazu auch Schulin, Soziale Entschidigung, S. 75.

390 Wehrdisziplinarordnung (WDO) v. 16.08.2001, BGBL. 1, S. 2093.

300 Schulin, Soziale Entschidigung, S. 75.

392 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 119 ff.; Schulin, Soziale Entschidigung, S. 76.

393 Becker, Soziales Entschidigungsrecht, S. 119 f.

Zur Zustindigkeit im Sozialen Entscheidungsrecht vgl. Hase/PrenfS, in: Becker/Ruland/Axer
(Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 106.

So etwa der Rechtsanwalt Arnd Steinmeyer auf einer Veranstaltung des DBwV, siche hteps://
www.dbwv.de/landesverbaende-kameradschaften/lv-nord/aktuelle-themen/beitrag/wahltag-ist-

304
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verfallstag, zuletzt abgerufen am <30.09.2022>; allgemein zum Sozialen Entschidigungsrecht
Hase, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl., § 26 Rn. 26; vgl. auch
Hase/PreufS, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 25.

3% Vol. nur Sehnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 5 Rn. 70 f.
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2. Die einzelnen Leistungen im SVG

Die systematischen Unterschiede sollen nachfolgend anhand der relevanten Rege-
lungsinstitute fiir den Bereich der Gesundheitsschidigungen herausgearbeitet und
einer kurzen Beurteilung zugefiithrt werden. Die einzelnen Anspriiche kénnen grob
in Beschidigtenversorgung, Dienstzeitversorgung und den Sonderfall der Einsatz-
versorgung unterschieden werden. Grundsitzlich wenden Soldaten keine Beitrige
zur Sozialversicherung auf.*” Die Dienstbeziige in der aktiven Zeit sind in der Folge
geringer angesetzt, um diesen fiktiven Anteil zur Finanzierung der Versorgungsleis-
tungen im Schadensfall aufzuwenden.*®

a) Die Beschidigtenversorgung nach §§ 80 ff. SVG

Der Anspruch auf Beschidigtenversorgung setzt einen darauf gerichteten An-
trag’”, ein beendetes Wehrdienstverhiltnis und eine Wehrdienstbeschidigung
voraus, § 80 S. 1 SVG. Die Anforderungen an die Wehrdienstbeschidigung
werden in den §§ 81 ff. SVG niher konkretisiert.’’® Nur die Folgen bestimmter
Schidigungsereignisse, fiir die die Allgemeinheit die Verantwortung tibernehmen
soll, sind tatbestandlich erfasst.’!' Anspruchsberechtigt sind alle ehemaligen Sol-
daten der Bundeswehr.>'

Die Verwendung in Auslandseinsitzen stellt diese Systematik seit dem Beginn
der 1990er Jahre vor einige Schwierigkeiten.’”> Die Beschiddigtenversorgung weist
hinsichtlich der geforderten Ursachenzusammenhinge einige grundlegende Proble-
matiken auf*'¥ Hieran entscheidet sich insbesondere im Einzelfall der die Versor-
gungsleistung legitimierenden staatlichen Verantwortungszusammenhang.>

37 Vgl. Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 80 SVG Rn. 28.

3% BVerwGE 32, 74 (80); BVerwG, Urt. v. 27.01.2011 — 2 C 25/09 —, juris Rn. 22; BVerwG, Urt.
v. 23.02. 2012 — 2 C 76/10 —, juris Rn. 25.

Der Antrag hat im Einzelfall als Rechtmifligkeits- und Wirksamkeitsvoraussetzung materiell-
rechtliche Wirkung, vgl. Berger, DVBL 2009, 401 (401) m. w. N.; Knickrehm, in: Knickrehm
(Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 1 BVG Rn. 2.

310 Weitz, NVwZ 2009, 693 (693).

S Vgl Miiller-Vorbehr, ZRP 1982, 270 (272 £.). Durch den Bezug auf den Leistungsgrund ist das
Kausalititsprinzip daher im Sozialen Entschidigungsrecht von ,, konstitutiver Bedeutung*, Becker,
Soziales Entschidigungsrecht, S. 34 f.

§ 11 ResG unterstreicht die Anwendung fiir Soldaten, die in einem Reservedienstverhiltnis
stehen, vgl. BT-Drs. 17/9340, S. 37.

313 Vgl. HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (452 f.).

314 Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454).

315 Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 29.
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aa) Grundsitze

(1) Kausalitit

Fiir die Anerkennung von Schidigungsfolgen setzt das SVG gemif§ §§ 80 S. 1, 81
Abs. 1 SVGi. V.m. § 81 Abs. 6 SVG in stindiger Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts eine dreigliedrige Kausalkette voraus.’'® Bei der Beurteilung wird zwischen
haftungsbegriindender und haftungsausfiillender Kausalitit unterschieden.?"”

Haftungsbegriindend ist die Beurteilung der gesundheitlichen Schidigung?®.
Sie muss auf einer Tdtigkeit oder einem Sachverhalt beruhen, der die Verantwor-
tung der Allgemeinheit begriindet.””” Diese Verkniipfung leistet der § 81 Abs. 1
SVG insoweit dort die Voraussetzungen ein Zusammenhang zwischen Wehrdienst
und schidigendem Ereignis normativ vorausgesetzt wird.

Der Ansatzpunkt der haftungsausfiillenden Kausalitit ist dagegen die aus dem
schidigenden Ereignis folgende Gesundheitsstorung.’* Ausreichend ist grundsitz-
lich der Vollbeweis jeweils im Sinne einer Wahrscheinlichkeit.**' Abgestellt wird
auf die Theorie der wesentlichen Bedingung.*** Da aber ein Mitverschulden bei
der staatlichen Verantwortungsiibernahme nur in sehr engen Grenzen Berticksichti-
gung findet’”, bedarf es zur Verhinderung ausufernder Leistungsgewidhrungen eines
wertenden Zurechnungskorrekeivs.**

Die Priifung der Wesentlichkeit erfolgt nach der Rechtsprechung in zwei Schrit-
ten. Zunichst wird auf erster Stufe der naturwissenschaftliche Wirkungszusammen-
hang und dann auf zweiter Stufe der rechtliche Zurechnungszusammenhang fest-
gestellt.’” Es ist zu kliren, ob das einwirkende Ereignis den konkret eingetretenen

316 BSG, Urt. v. 25.03.2004 — B9 VS 1/02 R —, juris Rn. 16; Urt. v. 16.12.2014 -B 9V 3/13 R -,

juris Rn. 14 m. w. N.; Hase/PrenfS, in: Becker/Ruland/Axer (Hrsg.), SRH, § 26 Rn. 29;

Zur Entwicklung der Rechtsprechung fiir den verwandten Bereich der Unfallversicherung und

des Dienstunfallrechts siche Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 86 ff.

Treffender ist ,schidigendes Ereignis®, insoweit ist Gelhausen, Soziales Entschidigungsrecht,

Rn. 29 beizupflichten. Siche auch Hase/Preuf, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Ra. 29.

319 Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 982.

320 Siehe auch Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 7.

32 Dazu Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 39; Knickrehm, in: Knickrehm
(Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 1 BVG Rn. 31 m. w. N. zur Entwicklung des Beweismaf3stabs
bei der Soldatenversorgung.

22 Gt Rspr. vgl. BSGE 1, 72 (76); 1, 150 (Ls. 3, 156); BSG, Urt. v. 12.04.2005 - B2 U 27/04 R -,
juris Rn. 16; zuletzt grundlegend BSG NJOZ 2006, 4294 (4296 f.). Siche auch ausfiihrlich
Bultmann, SGb 2016, 143 (144); Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 88 m. w. N.; vgl.
zum Zusammenhang mit anderen Kausalititstheorien nur Wannagat, Lehrbuch des Sozialver-
sicherungsrechts, 1965, S. 323 ff.

323 So schlieft § 81 Abs. 7 SVG den Anspruch nach § 80 Abs. 1 SVG nur aus, soweit der Beschi-
digte die gesundheitliche Schidigung absichtlich herbeifiihrt.

324 BSG NJOZ 2006, 4294 (4296); Bultmann, SGb 2016, 143 (143 f.).

35 Grundlegend BSG NJOZ 2006, 4294 (4296 ff.); konkretisiert durch BSG, Urt. v. 24.07.2012 —
B2 U 23/11 R -, juris Rn. 25 ff;; Urt. v. 13.11.2012 = B 2 U 19/11 R —, juris Rn. 32 ff.
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Erfolg im Einzelfall objektiv bewirkt hat*®, bevor nachfolgend die Zurechnung an-
hand des Schutzzwecks der zugrundeliegenden Norm vorgenommen wird.*”” Dabei
kommt es gerade darauf an, ob dieses als rechtserheblich und wesentlich eingeord-
net werden kann.??

Im Ergebnis ist daher ein innerer Zusammenhang zwischen den einzelnen Be-
standteilen der Kausalkette mafigebend.?” Insoweit stellt die Kausalitit im Bereich
des Sozialrechts und insbesondere im Recht der Sozialen Entschidigung ein Prinzip
wertender Zuordnung dar.*” Ist der naturwissenschaftliche Zusammenhang der
ersten Stufe dem Beweis zuginglich, hat das BSG klargestellt, dass die Wertung
des Zurechnungszusammenhangs allein den Rechtsanwendern obliegt. Neben die-
ser Interpretationsoffenheit und Formbarkeit im Einzelfall®' wird der Verwaltung
als mafSgebliche Rechtsanwenderin durch eine Reihe von Beweiserleichterungen®?,
Vermutungen und fiktive Annahmen zunehmend weitgehender Beurteilungsspiel-
raum bei der Feststellung der Kausalitit zuerkannt.’*

(2) Gesundheitsschidigung

Erfasst werden nur gesundheitliche Beeintrichtigungen®*, die durch die in § 81
SVG genannten Tatbestinde hervorgerufen wurden und damit eine Gesundheits-
schidigung darstellen.’” Erst durch diese Bedingung werden gesundheitliche und

326 BSG, Urt. v. 13.11.2012 = B 2 U 19/11 R —, juris Rn. 35 f.

327 Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 31; vgl. ferner Schulin, Soziale Entschidi-
gung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, S. 131 £.

328 BSG, Urt. v. 24.07.2012-B2U9/11 R —, juris Rn. 34 fI.

2 Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Ra. 30.

30 BSGE 48, 224 (226 f.); 61, 127 (128); eingehend auch Gurgel, in: Briickner (Hrsg.), FS Griiner,
S. 199 (199 f.); Hase/Preufs, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Ra. 7, 30; fiir die gesetzliche
Unfallversicherung sieche nur BSGE 58, 76 (77); 61, 127 (128); aus der Literatur vgl. nur Kras-
ney, SGb 2006, 69 (69 fI.).

31 Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 30; krit. Gelhausen, Soziales Entschidi-

gungsrecht, Rn. 36.

Der Gesetzgeber hat den Beweisschwierigkeiten im Sozialen Entschidigungsrecht insoweit Rech-

nung getragen, als dass er in begrenzten Umfang eine Glaubhaftmachung der zugrundeliegenden

Tatsachen ausreichen lisst, § 15 KOVVIG; siehe auch BSG, Urt. v. 30.11.2006 — B 9a VS 1/05

R —, juris Rn. 23.

333 Das Recht der Beschidigtenversorgung hilt beispielsweise in § 81 Abs. 6 S. 22 SVG die
Mbglichkeit der sogenannten Kann-Versorgung bereit, wonach die Wahrscheinlichkeit des
ursichlichen Zusammenhangs von Wehrdienstbeschidigung und Gesundheitsstérung vermutet

332

werden kann. Weitere Beweisschwierigkeiten gehen aber zunichst zulasten des Betroffenen, vgl.
BSG, Urt. v. 22.06.1988 — 9/9a RVg 3/87 —, juris Rn. 11 fI.; Urt. v. 15.12.1999 — B 9 VS 2/98
R —, juris Rn. 19; Urt. v. 19.08.1981 — 9 RVi 5/80 —, juris Rn. 27; Bultmann, SGb 2016, 143
(145). Auch eine Beweislastumkehr scheidet regelmifig aus, BSGE 83, 279 (281); BSG, Urt. v.
30.11.2006 — B 92 VS 1/05 R —, juris Rn. 23 m. w. N.; Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Ent-
schidigungsrecht, § 81 SVG Ra. 130 m. w. N.

3% Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 1 BVG Ra. 17.

35 Gelbausen, Soziales Entschidigungsrecht, Rn. 29.
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wirtschaftliche Folgen ausgleichspflichtig.* Basierend auf § 5 SGB I**” wird der Be-
griff einheitlich ausgelegt.’®® Erfasst sind sowohl korperliche, geistige und seelische
Erkrankungen.® Von der Versorgung umfasst sind dann auch bisher unbekannte
oder unzureichend erforschte Krankheitsbilder.>*® Dies traf zuletzt vor allem auf ein-
satzbedingte psychische Stérungen zu.**!

(3) Die Wehrdienstbeschidigung als Anspruchsvoraussetzung

§ 81 Abs. 1 SVG definiert eine Wehrdienstbeschidigung selbst als eine gesund-
heitliche Schidigung, die durch eine Wehrdienstverrichtung, durch einen wihrend
der Ausiibung des Wehrdienstes erlittenen Unfall oder durch die dem Wehrdienst
eigentiimlichen Verhiltnisse herbeigefithrt worden ist. Geregelt werden drei Grund-
schadensfille, die in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Wehrdienst
gebracht werden kénnen. Die Vorschrift steht in ihrer Konzeption in grundsitz-
licher Parallele zu § 1 Abs. 1 BVG.** Auch fiir die Abgrenzung des Wehrdienstes
zu anderen Titigkeiten kann auf die Grundlagen der Abgrenzung des militirischen
Dienstes zuriickgegriffen werden.’* Weitere Tatbestinde werden in Abs. 2 geregelt
und damit konkretisiert.>** § 81c SVG normiert einen Sonderfall hinsichtlich der
besonderen Auslandsverwendungen.

Eine Wehrdienstverrichtung erfordert immer die Erfiillung einer dienstlichen
Aufgabe, welche sich aus den soldatischen Pflichten, Dienstvorschriften, militiri-
schen Grundsitzen oder konkreten Befehlen ergeben kann.** In Abgrenzung zu
anderen Titigkeiten ist die Zweckbestimmung mafigebend und muss die erforderli-
che Nihe zum Wehrdienst aufweisen.**® Insoweit greift diese Variante beispielsweise
nicht bei Titigkeiten, die auch im Auslandseinsatz durchaus privater oder nicht
dienstlicher Natur sind.>”

36 Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 1 BVG Rn. 18.

37 Das Erste Buch Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil — (SGB I), Artikel I des Gesetzes v.
11.12.1975, BGBL. 1, S. 3015.

38 So wird dieser Begriff sachgleich im Unfallversicherungsrecht verwendet. Fiir den Bereich des

Krankenversicherungsrechts werden solche Sachverhalte vom Begriff der Krankheit gleichfalls

erfasst, vgl. nur zur Unfallversicherung nur Ricke, in: Leitherer (Hrsg.), Kasseler Kommentar

Sozialversicherungsrecht, § 8 SGB VII, Rn. 20 £.; Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 433.

Seewald, in: Leitherer (Hrsg.), Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, SGB 1, § 5 Rn. 11.

340 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 4.

341 Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454).

32 Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 997; Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 43.

33 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 1. Daneben wird in stindiger
Rechtsprechung auch auf Grundsitze aus der gesetzlichen Unfallversicherung und dem Recht
der Beamtenversorgung zuriickgegriffen. Auch Verwaltungsvorschriften, ministerielle Erlasse und
Anordnungen dienen der Auslegungshilfe.

34 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 1; Weirz, NVwZ 2009, 693 (693).

3% BSG, Urt. v. 22.04.1998 — B 9 V 20/97 —, juris Rn. 15 m. w. N.

346 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 10.

347 BSG, Urt. v. 05.07.2007 — B 9/9a VS 3/06 R —, juris Rn. 28.
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Die Ausiibung des Wehrdienstes steht in einem fliefenden Ubergang zur ersten
Variante. Ausreichend ist allerdings schon ein zeitlicher Zusammenhang mit der
Wehrdienstausiibung.**® Aus dem Telos und der Systematik muss der Begriff des
Wehrdienstes in einem engeren Sinne verstanden werden.*” Nicht ausreichend ist
das Wehrdienstverhiltnis im Sinne des § 1 Abs. 1 SG, sondern die tatsichliche
Dienstausiibung.*®® Der Begriff des Unfalls wird bereits in § 27 Abs. 2 S. 1 SVG
legaldefiniert und entspricht in seiner Auslegung den Grundsitzen der Unfallver-
sicherung.”' Unter Umstinden konnen sich laut BSG aber auch Unfille nach Be-
endigung der Wehrdienstausiibung auf diesen zuriickfithren lassen. Handlungen in
der Freizeit sind dem Wehrdienst ausnahmsweise zuzurechnen, wenn sie in einem
engen inneren Zusammenhang mit dem Dienst stehen.”* Zur Abgrenzung zum
privaten Bereich stellt die Rechtsprechung auf den befehlsbedingten militirischen
Zwang einerseits und die verbleibende personliche Freiheit der Privatsphire ande-
rerseits ab.*®> Mit Freizeitaktivititen 16st sich der Soldat soweit vom Dienst, dass es
am versorgungsrechtlich relevanten Verhalten fehle.?*

Die dritte Variante der ,,dem Webrdienst eigentiimliche Verhiltnisse“wird teilweise
als Auffangursache gesehen.?>> Voraussetzung ist eine typischerweise mit dem Wehr-
dienst zusammenhingende Verrichtung.*® Es wird auf die Eigenart des militéri-
schen Dienstes abgestellt.*” Erfasst werden Umstinde, die sich gerade aus der Son-
derverbindung zum Staat ergeben und die iiber durchschnittliche Belastungen im
Zivilleben hinausgehen.”® Die Einordnung als Wehrdienstbeschidigung folgt aus
den Einschrinkungen der personlichen Freiheit der Soldaten durch das Wehrdienst-
verhiltnis.”® Es ist allerdings anhand objektiver Kriterien zu beurteilen, was dem

34 BSG, Urt. v. 17.11.1981 — 9 RV 20/81 —, juris Rn. 19.

349 Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Ra. 18.

3% Zur Dienstausiibung gehdren auch die dem Wehrdienst gleichgestellten Tatbestinde der § 81
Abs. 3 und 4 SVG.

31 BSG, Urt. v. 15.11.1977 — 10 RV 97/76 —, juris Rn. 13; Urt. v. 13.12.2000 - B 9 VS 1/00 R —,
juris Rn. 19; Bayer, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 9 ff. m. w. N.

352 BSGE 33, 141 (143 £.); BSG, Urt. v. 28.05.1997 — 9 RV 12/95 —, juris Rn. 20; Urt. v.
05.07.2007 — B 9/9a VS 3/06 R —, juris Rn. 28.

355 BSGE 12, 78 (79); BSG, Urt. v. 11.05.1976 — 10 RV 197/75 —, juris Rn. 18.

354 Vgl. etwa BSG, Urt. v. 29.01.1976 — 10 RV 677/72 —, juris Rn. 18 m. w. N.; ausfiihrlich dazu
Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 22 ff. m. w. N.

35 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 44; Petri-Kramer, in: Plagemann (Hrsg.),
Miinchener Anwalts Handbuch Sozialrecht, § 34 Rn. 25; Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS
2012, 451 (453).

36 Weitz, NVwZ 2009, 693 (693).

37 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 48 ff.; Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.),
Entschidigungsrecht, § 81 SVG Ra. 29; jew. m. w. N.

38 BSG, Urt. v. 05.05.1993 — 9/9a RV 25/92 —, juris Rn. 16; weitere Beispiele bei Bayer, in: Plog/
Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 49 ff.

39 7. B. BSG, Urt. v. 28.05.1997 — 9 RV 28/95 —, juris Rn. 16 m. w. N.; Urt. v. 22.04.1998 — B
9V 20/97 R —, juris Rn. 16; Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 SVG
Rn. 29.
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Wehrdienst eigentiimlich ist und bemisst sich aus der Sicht eines Durchschnittssol-
daten vom Grad der Verpflichtung in der jeweiligen Situation.**® Damit werden ge-
rade Sachverhalte erfasst, die von den anderen Alternativen nicht abgedeckt werden,
sich aber grundlegend vom Zivilleben abheben. Nicht erforderlich dagegen soll eine
gesonderte Gefihrdungslage sein.**' Dem Normzweck kann nicht entnommen wer-
den, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich nur auf Schadensereignisse be-
grenzen wollte, die nur innerhalb eines Wehrdienstverhiltnisses denkbar wiren.**
Insoweit verlduft diese Grenze auch parallel zur gesetzlichen Unfallversicherung.?%

Insgesamt wird mit der Einordnung als Wehrdienstbeschidigung die Grenze
zum allgemeinen Lebensrisiko gezogen, fiir welches der Dienstherr keine Verant-
wortung {ibernimmt.

bb) Leistungsumfang

Fir den Umfang der zu gewihrenden Leistungen nach wird auf den Katalog des
BVG verwiesen. Die §§ 9 ff. BVG normieren einen abschliefenden Leistungs-
katalog.>** Diese sind einerseits auf die Wiederherstellung und Erhaltung der Ge-
sundheit gerichtet, sollen aber weiterhin auch einen angemessenen Lebensstandard
sicherstellen.*® Aus dem systematischen Aufbau, welcher die behandelnden Maf3-
nahmen (§§ 10 f.) vor die Renten (§§ 29 ff.) stellt, folgt ein Vorrang der Rehabi-
litation.**® Den Renten kommt hingegen vorrangig eine Ausgleichsfunktion zu.’*’
Die Anspriiche der Kriegsopferversorgung wurden vom BSG dabei dem Eigentums-
schutz aus Art. 14 Abs. 1 GG unterstellt, da es sich um einen gesetzlich normierten
Aufopferungsanspruch handele.*®® Ausdriicklich offen geblieben ist allerdings, ob
dieser Schutz auch auf die Wehrdienstopfer zu erstrecken sei.’*

Neben den Heil- und Krankenbehandlungen®® sind demnach bei schweren
und insbesondere irreversiblen Gesundheitsschidigungen die Beschddigtenrenten®!
von mafSgeblichem Interesse. Bleibende Schidigungen sollen dadurch eine Kom-

360 BSG, Urt. v. 28.05.1997 — 9 RV 28/95 —, juris Rn. 21 m. w. N.

361 BSG, Urt. v. 30.01.1991 — 9a/9 RV 26/89—, juris Rn. 17; Urt. v. 12.4.2000 -B 9 VS 2/99 R —,
juris Rn. 17; Urt. v. 25.03.2004 — B 9 VS 1/02 R —, juris Rn. 22.

362 Vgl. etwa BSG, Urt. v. 11.06.1974 — 9 RV 122/73 —, juris Rn. 14 ff.

39 Beispielhaft etwa bei Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 64 mit Verweis auf
BSG VersR 1990, 329.

3% Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 9 BVG Ra. 1.

395 Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 67; Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Ent-

schidigungsrecht, § 9 BVG Ra. 1 ff; grundlegend auch Heinz, ZfF 2009, 97 (97 ff.).

Wenngleich Renten auch zeitgleich gewihrt werden, Gelbausen, Soziales Entschidigungsrecht,

Rn. 120; Hase/PreufS, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Ra. 67.

37 Knickrehm, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 9 BVG Ra. 4.

368 BSG, Urt. v. 07.05.1986 — 9a RV 20/85 —, juris Rn. 11 f.

369 Krit. Stober, SGB 1987, 77 (77 £).

70 Dazu nur darstellend Hase/Preufs, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 70 ff.

71 Zur Entwicklung der Renten seit dem 2. Weltkrieg siche Da, in: Knickrehm (Hrsg.), Ent-
schidigungsrecht, § 29 Rn. 2 ff.
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pensation erfahren. Bei den Arten ist zwischen einkommensunabhingigen und ein-
kommensabhingigen Leistungen zu differenzieren.?””? Zu ersterem zihlen zuvorderst
die Grundrente nach § 31 Abs. 1 BVG und die Schwerstbeschidigtenzulage nach
§ 31 Abs. 4 BVG. Sie werden abgestuft am Grad der Schidigungsfolgen (GdS)*”
gewihrt und erfiillen eine doppelte Funktion, indem sie zum einen Mehraufwen-
dungen auffangen sollen® und dariiber hinaus als immaterieller Ausgleich®” fiir die
erlittenen kérperlichen Einbuflen fungieren.””® Der immateriellen Kompensation
kommt dabei aufgrund der Abdeckung des Mehrbedarfs wesentliche Bedeutung
zu.””7 Daneben stehen als einkommensabhingige Leistungen der Berufsschadens-
ausgleich gem. § 30 Abs. 3 BVG”®, die Erhohung der Grundrente wegen beson-
derer persénlicher Betroffenheit gemifd § 30 Abs. 2 BVG und eine Ausgleichsrente
aus § 32 BVG.

Oftmals wird dieses Nebeneinander verschiedenster zu berechnender Leis-
tungsarten mit der historischen Entwicklung des Sozialen Entschidigungsrechts
erklirt.””” Eine genaue Darstellung und Analyse kann im Rahmen dieser Arbeit
daran ankniipfend nicht vorgenommen werden. Aber bereits die skizzenhaft ge-
zeichnete Komplexitit, welche auch von verstindigen Rechtsanwendern nur schwer
nachzuvollziehen ist, zeitigt ein System, das aufgrund innerer Unstimmigkeiten zu
Fehlentwicklungen neigt.’® Durch die Erweiterung der Grundrente mit den be-
sonderen Leistungen kann die Versorgung ein Niveau erreichen, das bei volliger
Erwerbsuntitigkeit dem eines hoheren Beamten entspricht.?®' Die Kumulation der
Leistungen fiihrt dann insbesondere bei Schwerstbeschidigten regelmifSig zu einer
Besserstellung, insbesondere gegeniiber der gesetzlichen Unfallversicherung und
kann vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes durchaus hinterfragt werden.??
Ferner muss das sehr junge Durchschnittsalter von Soldaten im Vergleich zu ande-
ren Berufsgruppen hinsichtlich der hypothetischen Einkommenssituation bei der

72 Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 29 Rn. 6; Gelbausen, Soziales Entschidi-
gungsrecht, Rn. 320 ff.; Hase/Preuf, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Ra. 81 ff.

73 Bis 2008 Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE), dazu nur Hase/Preuff, in: Ruland/Becker/Axer,
SRH, § 26 Rn. 86 ff.

374 BSG, Urt. v. 17.11.1981 — 9 RV 50/80 —, juris Rn. 29.

35 Der Ausgleichsfunktion der Grundrente wird auch durch viele Sonderbehandlungen auflerhalb
des Entschidigungsrechts Rechnung getragen, vgl. Gezrost, SGb 1981, 357 (357 ff.); Hase/Preufs,
in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 84.

376 Kieswald, in: Wannagat (Hrsg.), Entwicklung des Sozialrechts, S. 469 (470 fF.).

77 Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 29 Rn. 6.

78 Zum Berufsschadensausgleich etwa Geschwinder, Z£S 1981, 67 (67 f.); Lunz, VersorgB 1986, 74

(74 f£.).

Gelhausen, Soziales Entschidigungsrecht, Rn. 387.

80 Hase, in: Ruland/Becker/Axer, Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl., § 26 Rn. 25 ff.; Koppenfels-Spies,
Sozialrecht, Rn. 985.

381 Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 29 Rn. 7; Walfhorst, Soziale Entschidigung
— Politik und Gesellschaft, S. 99.

32 Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 29 Rn. 7.

379
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Errechnung des Berufsschadensausgleichs hinterfragt werden.’® Denn wenn aufler-
halb vom Wehrdienst oftmals noch keinen Beruf ergriffen oder ein Studium absol-
viert worden ist, kann die Berechnung eines Vergleichseinkommens durchaus vor
Schwierigkeiten gestellt werden, soweit dann nur die Wehrdienstverwendung zu-
grunde gelegt werden kann.*® Hinzu kommt eine Schlechterstellung im Vergleich
mit dienstunfallrechtlich versorgten Berufssoldaten. Auch hier bleibt aus diesen
Griinden das Versorgungsniveau deutlich zuriick.”® Umgekehrt konnen in Aus-
nahmefillen Leistungshohen erreicht werden, die ein junger Beschidigter als Unbe-
schidigter Hochschulabsolvent niemals wiirde erreichen kénnen.*®

cc) Problemlagen hinsichtlich Verwendungen in Auslandseinsitzen

Diese Grundsitze haben zuletzt vor dem Hintergrund der Auslandseinsitze wieder
einiges an Bedeutung gewonnen. Dabei zeigte sich auch, dass die bestehende Syste-
matik fiir eine interessengerechte Losung nur in Ansitzen geriistet war.>®

(1) Innerer Zusammenhang zum Wehrdienst

Zunichst stellt sich die Frage, wie die Wehrdienstleistungen im Auslandseinsatz
unter die Voraussetzungen des § 81 SVG zu subsumieren sind. Denn nur so kann
die Kompensation eines Schadens einer ausreichenden Begriindung zugefiihrt wer-
den.’®® Anzusprechen sind an dieser Stelle vor allem solche Schidigungssachverhal-
te, die nicht unter die ersten beiden Varianten des § 81 Abs. 1 SVG gefasst werden
kénnen und deshalb nur die Auffangfunktion von Variante 3 in Betracht kommt.
Herauszuheben ist beispielsweise die durch Unterbringung in Feldlagern bei an-
gespannten Sicherheitslagen entstehenden Gesundheitsschidigungen. Zwar reicht
die Kasernierung allein nicht als prima-facie-Beweis aus.’®” Allerdings werden Scha-
densereignisse dann als dem Wehrdienst eigentiimlich anerkannt, wenn sich ein Ur-
sachenzusammenhang nicht ausschliefSen lisst.*” Dazu gehért auch die durch den
Einsatzort bedingte Beschrinkungen der personlichen Freiheit.*”' Es zihlt in Aus-
landseinsitzen zu den Eigentiimlichkeiten des Wehrdienstes, dass der Soldat durch
seinen Dienst an den Einsatzort gebunden ist und fiir die Dauer seiner Auslands-
verwendung aus seinem normalen Umfeld herausgenommen und von dem Raum

% Hase/Preu, in: Ruland/Becker/Axer, SRH, § 26 Rn. 93.

3% Vgl. dazu nur Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 30 Rn. 21 ff.

3% BT-Drs. 17/7143, S. 18; Bayer, in: Plog/ Wiedow: BBG, § 63f SVG Rn. 10.

3% Dau, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 30 Rn. 52.

7 Grundlegend dazu HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (451 ff.); Knickrehm, SGb
2010, 381 (381 fI.); Weitz, NVwZ 2009, 693 (693 ff.).

38 Vgl. Schulin, Soziale Entschidigung, S. 207 ff.

389 Siehe zu § 1 BVG: BSG, Urt. v. 30.11.2006 — B 9a VS 1/05 R —, juris Rn. 7.

30 BSG, Urt. v. 17.05.1977 — 10 RV 19/76 —, juris Rn. 19; Urt. v. 13.07.1988 — 9/9a RV 4/86 —,
juris Rn. 17 .

P Vgl. BSG, Urt. v. 08.08.1984 — 9a RV 37/83 —, juris Rn. 13 f. m. w. N.
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seiner privaten Lebensgestaltung ferngehalten wird.?**% So wird man durch das
sehr begrenzte Freizeitangebot die moglichen Beschiftigungsmoglichkeiten kaum
mehr {iberwiegend der Privatsphire des Soldaten zurechnen kénnen.” Sofern die
Rechtsprechung dies bereits fiir inlindische Kasernierungen getan hat*, muss es eo
ipso ebenfalls fiir Auslandseinsitze gelten. Neben den allgemein erschwerten Lebens-
bedingungen im Feldlager zihlt dazu auch die Frage der Zurechnung von Sport-
unfillen im Feldlager.?*

Dem Auslegungsdilemma hinsichtlich der Auslandseinsitze wurde aber mit den
§ 81 Abs. 2 Nr. 3, §§ 81c und 81d SVG durchaus begegnet. Allem voran der § 81c¢
SVG kommt mit seinen Parallelnormen®” eine herausgehobene Stellung hinsicht-
lich der Zuerkennung von Gesundheitsschiden im Rahmen von Auslandseinsitzen
zu. Namentlich Risiken aus dem Freizeitbereich lieflen sich unter die gesundheits-
schidigenden ortlichen Verhiltnisse subsumieren.®® Solche liegen gerade dann vor,
wenn ein Schaden im Inland wahrscheinlich nicht eingetreten wire.?”

(2) Einordnung psychischer Schiden

Eine besondere Stellung nimmt in diesem Zusammenhang auch die Einordnung
psychischer Gesundheitsschidigungen ein.*”® Diese Problematik erlangte all-
gemeine Bekanntheit im Zusammenhang mit der PTBS, erstreckt sich aber auch
auf weitere psychische Storungen.®' Bis in die 1990er Jahre war die moderne Sol-
datenversorgung damit kaum in Berithrung gekommen.“? Fiir einen Anspruch auf
Versorgungsleistungen sind auch bei psychischen Stérungen die allgemeinen Vor-
schriften anspruchsbegriindend.*”

2 Vgl. dazu fiir die sinngemifle Situation junger Wehrpflichtiger BSGE 7, 75 (77); auch bei Bayer,

in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 69 ff.

Zu den sich daraus ergebenen sogenannten Stressoren als Ausléser psychischer Storungen vgl. die

Auflistung bei Biesold, MedSach 2010, 23 (24).

¥4 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 41; a. A. vermutlich Knick-
rehm, SGb 2010, 381 (385), sofern sie bei Arbeitsunfillen in der gesetzlichen Unfallversicherung
auch bei Auslandsverwendungen grundsitzlich zwischen versicherter Tdtigkeit und gelebten
Privatleben unterscheidet.

35 BSG, Urt. v. 29.01.1970 — 8 RV 91/68 —, juris Rn. 15 fF.

3% Vgl. dazu Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 73.

397§ 63¢ SVG und § 31a BeamtVG.

38 HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454).

399 Knickrehm, SGb 2010, 381 (386); Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81c
Rn. 1.

400 Vgl. dazu Knickrehm, SGb 2010, 381 (385 fI.)

O Vgl Biesold, MedSach 2010, 23 (24).

2 Vgl. dazu aber die durchaus lange Historie psychischer Schidigungen durch Kriegstraumata,
etwa bei Biesold, MedSach 2012, 116 (117 £.); zur Historie der Anerkennung von Traumata und
seelischen Erkrankungen allgemein Hirschmiiller, MedSach 2003, 137 ff.

93 HernwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454 £.); Knickrehm, SGb 2010, 381 (385 £.);
Weitz, NVwZ 2009, 693 (693 ff.).

393



48 § 2 Das System der Soldatenversorgung

Schwierigkeiten bestehen dahingehend einerseits, den Ursichlichkeitszusam-
menhang nachzuweisen.*”* Denn kommt es zu einer Kumulation (nicht einmal
gleichwertiger) Ursachen fiir die Gesundheitsschidigung, setzt der fiir Entschidi-
gungsrecht zustindige 9. Senat des BSG der Theorie der wesentlichen Bedingung
enge Grenzen. Er weist darauf hin, dass es beim Ursachenzusammenhang psy-
chischer Storungen eine Vielzahl von moglichen Ursachen gebe. Eine hinreichen-
de Wahrscheinlichkeit einzelner Ursachen liefe sich dabei nicht zuverlissig nach-
weisen.” In solchen Fillen miisse aber das Kausalititserfordernis der wesentlichen
Bedingung in seiner spezifisch versorgungsrechtlichen Ausprigung beriicksichtigt
werden. Danach sind als Ursache im Rechtssinn nur solche anzusehen, die wegen
ihrer besonderen Bezichung zum Erfolg zu dessen Eintritt wesentlich mitgewirkt
haben. Das ist der Fall, wenn sie in ihrer Bedeutung und Tragweite fir den Eintritt
des Erfolges als annihernd gleichwertig anzusehen seien.*® Im Einzelnen seien die
in Betracht kommenden Bedingungen zu werten."”

Kumulative Ursachen miissen demnach annihernd gleichwertig sein, um eine
Kausalitdt begriinden zu konnen. Schwierigkeiten ergeben sich insbesondere, wenn
psychische Storungen bereits frither angelegt waren.*”® Mit dieser Problematik war
die Rechtsprechung zur Kriegsopferversorgung in der Vergangenheit weniger kon-
frontiert und konnte kaum Spezifika ausbilden. Die schematische Anwendung der
aufgerufenen Grundsitze fithrte dazu, dass beschidigten Soldaten Versorgungsan-
spriiche versagt wurden, weil ihr psychisch bedingtes Leiden wesentlich auf vor der
Wehrdienstverwendung angelegten Traumata basiert habe. Diese Praxis hat zurecht
einige Kritik hervorgerufen.*”

Sie fihrten in der Vergangenheit oftmals dazu, dass ein Antrag auf Wehrdienst-
beschidigung unter der Angabe abgelehnt wurde, dass ein seelischer Vorschaden
vorgelegen haben miisse.”’® Damit kann dann eine andere Ursache nicht mehr aus-

% HernwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (455); Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten
— Jahresbericht 2009, BT-Drs. 17/900, S. 56; Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jabres-
bericht 2010, BT-Drs. 17/4400, S. 27; auch Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jabres-
bericht 2012, BT-Drs. 17/12050, S. 42 £.

5 Knickrehm, SGb 2010, 381 (384); vgl. dazu auch Dau, in: Weifer Ring (Hrsg.), Entschidigung
fiir Folgen einer Gewalttat, S. 73 (74).

406 St, Rspr. seit BSG, Urt. v. 10.06.1955 — 10 RV 390/54 —, juris Rn. 24 f.; Urt. v. 14.07.1955 — 8
RV 177/54 —, juris Rn. 19; Urt. v. 20.07.2005 — B 9a V 1/05 R —, juris Rn. 38; zuletzt BSG,
Urt. v. 16.12.2014 —= B 9 V 6/13 —, juris Rn. 18.

97 vgl. BSGE 16, 216 (218).

08 Vgl dazu Knickrehm, SGb 2010, 381 (384 £) m. w. N.; Schmitt, in: Weiler Ring (Hrsg.), Neue
Erkenntnisse der Psycho-Traumatologie, S. 49 (60); krit. auch Biesold, MedSach 2012, 116 (122).

499 Knickrehm, SGb 2010, 381 (384 £.); zur Problematik insbesondere auch im Vergleich von sozia-
ler Entschidigung und Unfallversicherungsrecht Keller, SGb 2016, 232 (239).

410 Biesold, MedSach 2012, 116 (122); einschrinkend Knickrehm, SGb 2010, 381 (385), die eine
Veraltung dieser Grundsitze fiir noch nicht problematisch hilt.
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geschlossen werden. Dies fithrte dazu, dass mit Stand September 2009 von 618 An-
trigen wegen psychischer Erkrankungen nur 31 Prozent anerkannt wurden, wohin-
gegen 15 Prozent eingestellt und 35 Prozent abgelehnt wurden.*"!

Von der Rechtsprechung wird eine psychische Belastung nur anerkannt, wenn
es sich um ein belastendes, auflergewohnliches Ereignis oder eine Situation kiirzerer
oder lingerer Dauer, mit auflergewShnlicher Bedrohung oder katastrophenartigem
Ausmaf3, handelt, die bei fast jedem eine tiefe Verzweiflung hervorrufen wiirde.*'?
Zur Anerkennung ist richtigerweise erforderlich, dass zumindest eine wissenschaft-
liche Lehrmeinung einen Ursichlichkeitszusammenhang vertritt.*”® Im Ergebnis
werden damit solche Schidigungsfolgen vom Schutzbereich der Soldatenversorgung
ausgeschlossen, welche nur in zu vernachlissigbaren Ausnahmefillen entsprechende
Folgen hervorrufen wiirde. Diese Problematik trifft weniger Fragen der Kausalitit,
sondern vielmehr die einer vorgeschalteten Unmittelbarkeit*'*.

Zwar besteht hier durchaus ein systematischer Zusammenhang.*” Es ist not-
wendigerweise aber zu differenzieren.”’® Denn dabei geht es nicht vordergriindig um
die Bedingung der Schidigung, sondern vielmehr die Eingrenzung des geschiitz-
ten Personenkreises. Die Anerkennung als Schidigungsfolge erfordert nach der
Rechtsprechung somit zumindest eine exakte Diagnose nach einem anerkannten
Diagnosemanual.*”” Regelmifiig wird dabei auf die ICD-10 der Weltgesundheits-
organisation*'® oder der DSM-IV bzw. DSM-5 der amerikanischen psychiatrischen
Assoziation (APA)*" zuriickgegriffen.*

41 Biesold, MedSach 2010, 23 (27).

N2 HernwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (455); Weitz, NVwZ 2009, 693 (695); LSG
Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.10.2007 — L 13 VS 1016/05 —, juris Rn. 30.

13 Vgl. bspw. BSG, Urt. v. 10.11.1993 — 9/9a RV 41/92 —, juris Rn. 19 m. w. N.

414 Allgemein zur Unmittelbarkeit Behn, ZfS 1982, 317 (317 f£.); speziell im Sozialen Entschidi-
gungsrecht siche auch Loyrved, NZS 2004, 516 (517 £.).

45 Vgl auch Henke, SGb 1983, 68; Louven, ZfS 1982, 107 ff.

416 Loytved, NZS 2004, 516 (517); Hippel, NJW 1965, 1890 (1891); krit. Eichberger, VersorgVerw,
1997, (58) 58 f.

417 Grundlegend BSGE 96, 196 (Ls. 1); Weitz, NVwZ 2009, 693 (695); Hertwig/Zimmermann/
Becker, NZS 2012, 451 (454).

418 Seit dem 01.01.2022 ist die ICD-11 in Kraft. Seitdem kénnen die Mitgliedsstaaten der WHO

ihre Mortalititsdaten ICD-11-kodiert an die WHO berichten. Erst nach einer flexiblen Uber-

gangszeit von mindestens fiinf Jahren soll die Berichterstattung nur noch ICD-11-kodiert

erfolgen. Der konkrete Zeitpunke einer Einfithrung der ICD-11 in Deutschland zur Mortalitits-

kodierung steht nach Auskunft des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte noch

nicht fest, vgl. hetps://www.bfarm.de/DE/Kodiersysteme/Klassifikationen/ICD/ICD-11/_node.

html, zuletzt abgerufen am <30.09.2022>.

Zur Kritik an der Aufweichung der Diagnosemanuale insbesondere durch die DSM-5 vgl. etwa

Bultmann, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, § 24 Rn. 179;

Fabra/Bultmann, ASU 2014, 531 (531 ff.); Widder, MedSach 2016, 156 (156 fI.); jew. m. w. N.;

zum medizinisch wissenschaftlichen Meinungsstand siche nur Fabra/Stevens, MedSach 2015,

162 (162 ff.).

20 Burmann/Quaisser, NJW-Spezial 2017, 329 (329).

419


https://www.bfarm.de/DE/Kodiersysteme/Klassifikationen/ICD/ICD-11/_node.html
https://www.bfarm.de/DE/Kodiersysteme/Klassifikationen/ICD/ICD-11/_node.html
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Schwichen medizinischer Diagnosesysteme kdnnen aber nicht zulasten der
Rechtsanwendung gehen. Vielmehr ist fiir eine vollbeweisliche juristische Fest-
stellung ein Gutachten nach dem aktuellen medizinischen Erkenntnisstand maf3-
geblich, das eine nachvollziehbare Diagnose stellt.**!

Die vorgenannte Rechtsprechung und die Grundsitze der Kausalitdtsbeurtei-
lung fanden fiir die Verwaltung in der Vergangenheit ihren Niederschlag in den
AHP des BMAS.*** Diese wurden durch die Anlage zu § 2 VersMedV*® in Teil C
Nr. 1-3 und 12 zum 01.01.2019 ersetzt und verrechtlicht.** Es fehlen seitdem
allerdings Grundsitze zur Kausalititsbeurteilung einzelner Krankheiten.

Relevanz entfaltet dieser Umstand insbesondere vor dem Hintergrund der
Kann-Versorgung aus § 81 Abs. 6 S. 2 SVG. Diese Norm soll gerade tiber abstrakt-
theoretische Ungewissheiten hinweghelfen und erfordert daher nur eine geringere
Wahrscheinlichkeit des ursichlichen Zusammenhangs.* Sie bezweckt eine An-
spruchsgewihrung, sofern die zugrundeliegenden Sachverhalte — regelmifiig solche
mit Bezug zum Kriegs- und Wehrdienst**® — eine volle Beweislast des Betroffenen
evident unverhiltnismifig erscheinen lassen. Ein regelmifliger Anwendungsbereich
ist gegeben, wenn der Staat seinen Biirger zu wehrdiensttypischen Verrichtungen
heranzieht, dessen Anforderungen iiber das hinausgehen, was im Zivilleben zu er-
tragen ist.*”’” Der Tatbestand fordert deshalb eine auflerordentliche (kriegsihnliche)
Belastung.

Zwar weisen die Gesetzgebungsmaterialien zur VersMedV darauf hin, dass die
AHP als antizipiertes Sachverstindigengutachten weiter gelten soll.*® Damit ist
aber keine allgemeine Anerkennung fiir psychische Storungen verbunden. Zwar hat
das BMAS mit Rundschreiben vom 02.12.2008 die medizinischen Erkenntnisse auf
einen damals aktuellen Stand gebracht und insbesondere auf die Anwendung von
standardisierten Diagnosesystemen verwiesen.*” Eine verbindliche einheitliche Be-
urteilung des Ursichlichkeitszusammenhangs mit der Folge einer zwingenden Be-
weisetleichterung bei psychischen Stérungen ergibt sich daraus nicht.*® Vielmehr
sind weiterhin die allgemein gehaltenen Voraussetzungen der Anlage zu § 2 der
VersMedV Teil C Nr. 4 zu priifen.

21 Bultmann, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, § 24 Rn. 185.

422 BMAS, Anhaltspunkte fiir die 4rztliche Gutachtertitigkeit im sozialen Entschidigungsrecht und
nach dem Schwerbehindertenrecht.

423 Verordnung zur Durchfiihrung des § 1 Abs. 1 und 3, des § 30 Abs. 1 und des § 35 Abs. 1 des
Bundesversorgungsgesetzes (Versorgungsmedizin-Verordnung — VersMedV) v. 10.12.2008,
BGBI. 1, S. 2412.

24 Knickrehm, SGb 2010 381 (384).

45 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 SVG Rn. 143.

26 Zumindest, wenn man die Entstehungsgeschichte der Sozialen Entschidigung als urspriingliche

Kriegsopferversorgung beriicksichtigt.

427 BSG, Urt. v. 10.11.1993 — 9/9a RV 41/92 —, juris Rn. 22.

48 BR-Drs. 17.10.2008, 767/08, S. 4.

49 Rundschreiben BMAS v. 02.12.2008 — IV ¢ 3-46052 — 2/60.

430 Vgl. Rademacker, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 1 OEG Ra. 95.
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Vereinzelt wird daher gefordert, zumindest die Beurteilung der Kausalitit bei
psychischen Stérungen durch den Sachverstindigenbeirat in die Anlage der Vers-
MedV aufnehmen zu lassen.”" Dies obliegt aber weiterhin dem Verordnungsgeber.
Die Schwichen der Rechtsprechung und darauf basierenden Verwaltungstitigkeit
kann durchaus als unbefriedigend** bezeichnet werden. Der derzeitigen Systematik
der Sozialen Entschidigung ist im Bereich psychischer Storungen sicherlich noch
weiterer Entwicklungsbedarf zu unterstellen.**

Insgesamt wird deutlich, dass sich die Probleme bei der Behandlung psychischer
Storungen nicht primir von deren abstrakter Ausgleichspflichtigkeit ergeben, son-
dern es zumeist eine Frage der Beweisbarkeit ist, ob diese in einem inneren Zusam-
menhang mit dem Wehrdienst stehen. Das zeigt sich insbesondere an der Kumulati-
on moglicher Ursachenzusammenhinge. Hierauf hat das Soldatenversorgungsrecht
versucht, unter Bezugnahme der Rechtsprechung zu reagieren und die Zurech-
nungsfrage in den Regelungsbereich mit einflieflen zu lassen. Damit einher geht
aber wiederum eine weitere Verkomplizierung des gesamten Regelungsbereichs.

(3) Dauerbelastungen

Eine weitere Problematik ergibt sich aus der bereits angedeuteten urspriinglichen
Konzeption des Sozialen Entschidigungsrechts als unfallereignisbezogenes Aus-
gleichsinstitut. So kénnen psychische Stérungen auch auf einer dauerhaften Ein-
wirkung basieren.”** Diese stellen aber mangels singuliren Unfallereignisses expressis
verbis zunichst keine Wehrdienstbeschidigung im Sinne des § 81 Abs. 1 SVG dar.*”

Maglich ist es aber, eine daraus ergebene Gesundheitsstorung als unfallunab-
hingige oder schicksalhafte Erkrankung anzunehmen, wenn sie auf einen Zusam-
menhang mit dem Wehrdienst zuriickgefithrt werden konnen.*® Eine Ankniipfung
bietet § 81 Abs. 6 S. 2 SVG.*” Dem Verordnungsgeber steht dabei die Méglichkeit
offen, den ursichlichen Zusammenhang von Gesundheitsstérung und Wehrdienst-
beschidigung auf dem Verordnungswege allgemein zu vermuten, wenn die zur An-
erkennung einer Gesundheitsstorung als Folge einer Wehrdienstbeschidigung er-
forderliche Wahrscheinlichkeit nur deshalb nicht gegeben ist, weil iiber die Ursache
des festgestellten Leidens in der medizinischen Wissenschaft Ungewissheit besteht.
Von dieser Maglichkeit der Kann-Versorgung wurde bisher auf dem Gebiet der

B Knickrehm, SGb 2010, 381 (385).

B2 Keller, SGb 2007, 248 (249).

433 Knickrehm, SGb 2010, 381 (387).

434 Vgl. dazu bspw. die Definition der PTBS in der ICD-10-GM F43.1 ,eine Situation kiirzerer oder
lingerer Dauer®. Die DSM-IV und 5 sprechen indes nur von einem oder mehreren Ereignissen.

5 Vgl. Bley/Kreikebohm/Marschner, Sozialrecht, Rn. 945.

6 Knickrehm, SGb 2010, 381 (386); Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81
Rn. 53, 62; dariiber hinaus ist bei besonderen Auslandsverwendungen auch eine Konsumtion
durch § 81c SVG méglich.

7 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 81 SVG Rn. 149 ff.; Knickrehm, SGb 2010, 381 (386);
Weitz, NVwZ 2009, 693 (695).
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Beschidigtenversorgung fiir psychische Storungen keinen Gebrauch gemacht.®®

Letztlich bliebe nur eine Priifung im Einzelfall, ob die psychische Stérung auf wehr-
diensteigentiimlichen Verhiltnissen beruht und somit als Wehrdienstbeschidigung
anerkannt werden kann.*

Psychische Erkrankungen sind nicht in der BKV#? aufgefiihrt, womit § 9 Abs. 1
S. 1 SGB VII*! grundsitzlich ausscheidet. In Ubertragung des Rechtsgrundsatzes
des § 9 Abs. 2 SGB VII*? sind auch unbekannte Erkrankungen unter Umstinden
als Wehrdienstbeschidigung einzuordnen.*”® Danach kann eine Berufskrankheic*
vorliegen, wenn die Gesundheitsstérung durch Einwirkungen verursacht wird, de-
nen die betroffene Personengruppe nach Erkenntnissen der medizinischen Wissen-
schaft durch ihre berufliche Titigkeit in einem erheblich hheren Mafd ausgesetzt
ist.* Die Anerkennung als sogenannte , Wie-Berufskrankheit ““* scheiterte in der
Vergangenheit aber zumeist an den fehlenden medizinisch-wissenschaftlichen Er-
kenntnissen.*” Psychische Stérungen kénnen aufgrund ihrer Komplexitit von Ut-
sachen und Symptomatik kaum einheitlich in die dargestellten rechtlichen Katego-
rien eingeordnet werden.

8 Zur Frage der Anwendbarkeit der EinsatzUV auf den Bereich der Beschidigtenversorgung siche

LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 27.01.2016 — L 4 VS 6/14 —, juris Ra. 51; fiir eine Anwendung
im Opferentschidigungsrecht auch HokendorflWersig, RP-Reha 2019 Nr. 3, 53 ff.; Drobsel, NZS
2019, 613 (614); dagegen ausdriicklich BMVg P III 3, Durchfiithrungsbestimmungen zur Ein-
satzUV v. 29.05.2013, Nr. 6.

49 So auch die Schlussfolgerung von HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454); Weitz,
NVwZ 2009, 693 (694).

440 Berufskrankheiten-Verordnung (BKV), v. 31.10.1997, BGBL I, S. 2623.

#1 - Siebtes Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Unfallversicherung — (SGB VII), Artikel 1 des Ge-

setzes v. 07.08.1996, BGBL. 1, S. 1254.

Diese Grundsitze der gesetzlichen Unfallversicherung sind entsprechend heranzuziehen, vgl. Li-

lienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschadigungsrecht, § 81 Rn. 53; vgl. BSG, Urt. v. 26.02.1992

—9a RV 4/91 —, juris Rn. 17 ff; systematische Darstellung in BSG, Urt. v. 19.06.1996 — 9 BV

105/95 —, juris Rn. 8 ff. m. w. N.

#3 BSG, Urt. v. 23.06.1993 — 9/9a RV 26/90 —, juris Rn. 14 ff,; Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.),

Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 56 ff.

Dabei sind psychische Erkrankungen im zivilen Arbeitsumfeld als Berufskrankheit aber nur

schwer zu begriinden, vgl. Becker, ASU 2006, 304 (306) der sogar eine Anerkennung psy-

chischer Stérungen nach § 9 Abs. 2 SGB VII aufgrund des unzureichenden medizinischen For-

schungstands fiir schwierig hilt. Dies hat auch zuletzt umfassend dargelegt LSG Bayern, Urt. v.

27.04.2018 — L 3 U 233/15 —, juris Rn. 32 fI.

445 Lilienfeld, in: Knickrehm (Hrsg.), Entschidigungsrecht, § 81 Rn. 54.

46 Dagzu ausfithrlich Molketin, SGb 2019, 200 (200 fF.).

#7 LSG Bayern, Urt. v. 27.04.2018 — L 3 U 233/15 —, juris Rn. 44 fF.; Knickrehm, SGb 2010, 381
(385) weist deshalb zurecht auf die Relevanz der Erforschung von psychischen Erkrankungen bei
Auslandseinsitzen durch die Bundeswehrforschungseinrichtungen hin, welche dann auch auf die

442

444

gesetzliche Unfallversicherung tibertragen werden kénnten. Inzwischen werden die Vorausset-
zungen teilweise als erfiillt angesehen, Molketin, SGb 2019, 200 (202 ff.).

Das wird auch schon daran deutlich, dass die Verwaltung im Versorgungsverfahren mit dem
Sammelbegriff der ,,psychischen Belastungsreaktion arbeitet und bei der Feststellung und Be-
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Deshalb hat das BSG dariiber hinaus eine Entschidigung auch dann im Einzel-
fall anerkannt, wenn auflerordentliche oder kriegsihnliche Belastungen festzustellen
sind.*” Bei besonderen Auslandsverwendungen scheint dies gerade gegeben.*° Frag-
lich bleibt, warum der Verordnungsgeber die Feststellung, die er fiir den Bereich der
Einsatzversorgung lingst getroffen hat®', nicht auf den Bereich der Beschidigten-
versorgung iibertrigt.

dd) Zwischenfeststellungen zur Beschidigtenversorgung

Insgesamt bleibt festzustellen, dass die §§ 80 ff. SVG Schidigungen in einem umfas-
senden Ansatz erfassen. In seiner komplexen historischen Entstehung grundsitzlich
um einen interessegerechten Ausgleich bemiiht, hat sich der Normkomplex nicht
zuletzt durch die neuartigen Schidigungssachverhalte in besonderen Auslandsver-
wendungen heute immerwihrend neuen Herausforderungen zu stellen. Insbeson-
dere trifft dies die Frage nach dem inneren Zusammenhang von Wehrdienst und
Gesundheitsschidigung. Die Reaktionen der Rechtsprechung und des Gesetzgebers
leisten einer klareren Strukturierung dabei sicherlich keinen Vorschub. Auch sind
hinsichtlich des Leistungsumfangs Disbalancen auszumachen, welche sich einerseits
im Innenbereich, aber auch auf den Auflenbereich erstrecken konnen.

b) Die Grundsitze der Dienstzeitversorgung bei Dienstunfihigkeit

Im Gegensatz zur Beschidigtenversorgung gestaltet sich eine Darstellung der im
Zweiten Abschnitt des SVG geregelten Dienstzeitversorgung ungleich schwieriger.
Zum einen differenziert sie in der Gewidhrung versorgungsrechtlicher Anspriiche
zwischen den einzelnen Statusverhiltnissen, andererseits aber auch zwischen abge-
stuften Anspriichen verschiedenster Art.> Von daher soll nachfolgend zunichst
auf die allgemeine Systematik im Hinblick auf die Folgen einer gesundheitlichen
Schidigung folgenden Dienstunfihigkeit eingegangen werden. Die implementierte
Einsatzversorgung findet anschlieflend gesondert Beriicksichtigung.

Die Versorgung der SaZ und der FWDL ist auch bei Entlassung grundsitzlich
auf eine Wiedereingliederung in den zivilen Arbeitsmarke gerichtet.*® Insbesondere
kann ein SaZ entlassen werden, wenn er dienstunfihig ist, § 55 Abs. 2 S. 1 SG.**
Fiir sie bestehen die Regelungen des SVG vor allem in Berufsférderungsmafinah-

scheidung einer Wehrdienstbeschidigung auch nicht zwischen den einzelnen Tatbestinden
unterscheidet.

4“9 BSG, Urt. v. 10.11.1993 — 9/9a RV 41/92 —, juris Ls. 1 Rn. 22; Hertwig/Zimmermann/Becker,
NZS 2012, 451 (454); Knickrehm, SGb 2010, 381 (386).

B0 HernwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (454); Knickrehm, SGb 2010, 381 (386).

1 Siehe dazu sogleich § 2 B. IIL. 2. ¢) aa) (2) (c).

2 Vgl. bei Bayer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 3 SVG Rn. 9 ff.

3 Bayer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 3 SVG Rn. 10; Mangerich, in: Hebeler/Kersten/Lindner

(Hrsg.), HbBesR § 13 Rn. 119.

Fiir die iibrigen Wehrdienstverhiltnisse gilt dieser Grundsatz entsprechend § 29 Abs. 2 S. 1

WPAG.
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men (§§ 3a—10a).°*¢ Daneben erhalten SaZ nach Ableistung einer Dienstzeit von
mindestens vier Jahren Ubergangsgebiihrnisse nach § 11 SVG. Sie beruhen auf dem
Alimentationsgrundsatz®®” und sollen wihrend der Dauer der Eingliederung in den
Arbeitsmarkt den Lebensunterhalt sichern.®®® Daneben besteht nach § 12 SVG ein
Anspruch auf eine einmalige Ubergangsbeihilfe, deren Hohe ebenfalls an den ge-
leisteten Wehrdienst gekoppelt ist.”? Sie soll dem ehemaligen SaZ die Beschaffung
der fiir den spiteren Beruf notwendigen Hilfsmittel erméglichen und dient so nicht
der Sicherung des Lebensunterhalts.*® Weitere Anspriiche aus Dienstzeitversorgung
speziell fiir den Fall der Dienstunfihigkeit bestehen dagegen nicht.*!

Die Dienstzeitversorgung der Berufssoldaten ist dagegen weitgehend dem Ver-
sorgungsrecht der Beamten angeglichen und basiert grundsitzlich auf finanziellen
Leistungen.“” Die einzelnen Leistungen sind in § 14 SG abschliefSend aufgelistet.*
Bei Eintritt in den Ruhestand besteht nach § 15 SVG vor allem Anspruch auf ein
Ruhegehalt zur Sicherung des Lebensunterhalgs. ¢

Nach § 44 Abs. 3 S. 1 SG ist ein Berufssoldat auch in den Ruhestand zu ver-
setzen, wenn er wegen seines korperlichen Zustandes oder aus gesundheitlichen
Griinden zur Erfiillung seiner Dienstpflichten dauernd unfihig ist.*> Bei einer Ver-
setzung in den Ruhestand aufgrund von Dienstunfihigkeit als Folge eines Dienst-
unfalls hat der Soldat Anspruch auf ein Unfallruhegehalt nach Maf3gabe der § 27
Abs. 1 SVGi. V. m. §§ 36, 37, 44 Abs. 1 und 2 sowie der §§ 45 und 87 BeamtVG.
Daneben sicht der Gesetzgeber in Abweichung zum Beamtenversorgungsrecht auch
grundsitzlich die Eingliederung ehemaliger, wegen Dienstunfihigkeit entlassener
Berufssoldaten ins eigenverantwortliche Erwerbsleben vor.*® Aus den §§ 39, 40
SVG haben diese daher Anspruch auf Berufsforderungsmafinahmen.

5 Siehe im Uberblick Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 9 ff.

46 Eine Besonderheit besteht fiir Soldaten auf Zeit, die eine Dienstzeit von mehr als 20 Jahren
geleistet haben. Diesen kann gem. § 13e SVG nach Beendigung der Zahlung der Ubergangs-
gebiihrnisse nach § 11 ein Unterhaltsbeitrag bis zur Hohe von 75 vom Hundert der Mindestver-
sorgung eines Soldaten im Ruhestand nach § 26 Abs. 7 S. 2 bewilligt werden. Die wirtschaftli-
chen Verhiltnisse des fritheren Soldaten auf Zeit sind angemessen zu beriicksichtigen.

7 BVerwGE 51, 226 (229); BSGE 64, 71 (73).

B8 Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 18.

9 Mangerich, in: Hebeler/Kersten/Lindner (Hrsg.), HbBesR § 13 Rn. 125.

460 Vogelsang, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, Yk § 30 Anh. Rn. 21.

1 Vgl Mangerich, in: Hebeler/Kersten/Lindner (Hrsg.), HbBesR § 13 Rn. 118 ff.

462 Bayer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 14 SVG Ra. 1 mit Verweis auf die Parallelvorschrift § 2
BeamtVG.

463 Vgl. zur Parallelvorschrift entsprechend Reich, BeamtVG, § 2 Rn. 2.

4 Bayer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 15 Rn. 6.

45 Der Fintritt oder eine Versetzung in den Ruhestand setzt nach § 44 Abs. 5 S. 1 SG entweder
eine Dienstzeit von mindestens fiinf Jahren (Nr. 1) oder Dienstunfihigkeit aufgrund einer ohne
grobes Verschulden zugezogenen Wehrdienstbeschidigung voraus. Andernfalls sind Berufssol-
daten zu entlassen.

466 Bayer, in: Plog/Wiedow, BBG, § 39 Rn. 1.
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aa) Der Dienstunfall als Anspruchsvoraussetzung

Neben dem aktiven Wehrdienstverhiltnis im Status eines Berufssoldaten®” setzt die

Gewihrung eines Ruhegehalts gem. § 27 Abs. 1 SVG i. V. m. § 36 BeamtVG einen
Dienstunfall voraus. Ein Dienstunfall ist nach der Legaldefinition des § 27 Abs. 2
SVG ein auf duflerer Einwirkung beruhendes, plotzliches, ortlich und zeitlich be-
stimmbares, einen Korperschaden verursachendes Ereignis, das in Ausiibung des
Dienstes eingetreten ist.“® Dem ist in Abs. 4 S. 1 eine im Dienst zugezogene Er-
krankung gleichgestellt.*”

Der Anwendungsbereich des Dienstunfalls ist deutlich enger, als der im Be-
schidigungsrecht vorherrschende Fall der Wehrdienstbeschidigung, da letztere sich
nicht darauf beschrinkt.”’? Der Bezug zum Dienst ist aber auch durch die gesetz-
geberische Ausweitung der Unfallfiirsorge zunchmend verwissert worden.””! Aus-
gehend von der Rechtsprechung des Reichsgerichts”? wird dem Dienstherrn eine
nicht unbeschrinkte Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos fiir die von den Be-
rufssoldaten erlittenen Schiden auferlegt.® Als Ausnahme zur lebenslang gewihr-
ten Alimentation sei der Begriff zunehmend eng auszulegen.** Ausgeschlossen sind
insbesondere Ursachen, die auf inneren seelischen Vorgingen beruhen.*”

(1) Zum Dienstunfallbegrift

Der Dienstunfall wird meist als eine Unterart einer allgemeinen Dienstbeschidi-
gung gesechen.”’¢ Diese miisse demnach nicht auf einem singuliren Ereignis beru-
hen?” und zudem ein lediglich mittelbares Zurechnungsmomentum erfiillen.*
Schwierigkeiten in der Terminologie ergeben sich hier zum Bereich der Beschidig-
tenversorgung. Der dort mafSgeblich vom Sozialen Entschidigungsrecht und vom
BSG geprigte Begriff der Wehrdienstbeschidigung kann nicht grundsitzlich mit
dem beamtenrechtlich geprigten Begriff der Dienstbeschidigung gleichgesetzt wer-
den. Vor allem der im Entschidigungsrecht stark ausdifferenzierte Zurechnungs-

467 Vgl. entsprechend Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 1 Fn. 4.

des Vgl. zur gleichen Bedeutung wie bei § 81 Abs. 1 Var. 2 SVG bei BSG, Urt. v. 13.12.2000 - B 9
VS 1/00 R —, juris Rn. 19.

469 Vgl. zur Parallelnorm § 31 BeamtVG bei Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht, § 31
BeamtVG Rn. 6.

470 Siche oben § 2 B. I1II. 2. a) aa) (3).

TV Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 2.

472 RGZ 21, 77; 66, 434; 93, 34; 135, 138.

73 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 1.

74 Wilbelm, in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 3 m. w. N.

75 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 1 m. w. N.

476 So bspw. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 2; Wilhelm,
in: Furst (Hrsg.), GKOD, O § 30 Rn. 6.

77 BVerwGE VerwRspr 1961, 311 (315 £.); BVerwG, Urt. v. 24.10.1963 — 11 C 10.62 —, juris Rn. 20.

78 Aus Veranlassung des Dienstes*, siche dazu BVerwG DOV 1977, 208 (208 £.); Brockbaus, in:
Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 2.
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zusammenhang fithrt teilweise zu einem engeren Begriffsverstindnisses im Bereich
der Beschidigtenversorgung. Aber auch die einzelnen Merkmale des Dienstunfalls
dienen der Abgrenzung zum nicht versicherten allgemeinen Lebensrisiko.*”

In Absehung verschiedener Termini findet die duf$ere Einwirkung ihre Funktion
in Arbeitsunfall- und Dienstunfallrecht im Ausschluss von rein innerkorperlichen
Vorgingen, die zu einem Gesundheitsschaden fithren, ohne von aufen beeinflusst
worden zu sein.®® Anders als der unfallversicherungsrechtliche Begriff (und damit
auch dessen Verwendung in § 81 Abs. 1, 2. Var. SVG) wird keine physische Ein-
wirkung vorausgesetzt. Somit kdnnen auch psychische Reaktionen unter den Begriff
des Dienstunfalls gefasst werden, soweit sie auf ein dufleres Ereignis zuriickzufiihren
sind.*®! Daraus ergeben sich aber beim Anwendungsbereich zunichst keine prakti-
schen Unterschiede zur Beschidigtenversorgung, da auch solche Fille seit langem
von der Rechtsprechung entgegen einem ersten Eindruck als erfasst angesehen wer-
den.*®?

Durch das zeitlich limitierende Merkmal des ,plotzlichen Ereignisses” wird der
Anwendungsbereich des Unfallbegriffs im Gleichlauf mit der Beschidigtenver-
sorgung zu den schidlichen Dauereinwirkungen abgegrenzt.*® Das Bundesver-
waltungsgericht legt den Mafistab dabei in Ubereinstimmung mit der Rechtslage zu
§ 8 Abs. 1 SGB VII an. Mit der Legaldefinition findet das Merkmal der ,, Plozzlich-
keit“zwar dort keine Verwendung mehr*®, wird aber dennoch vom Wortlaut einem
limitierenden Faktor unterworfen.* Die sich hier bietende Méglichkeit der Un-
terscheidung verschiedener Formen von Dauerbelastungen findet wie gezeigt auch
in § 81 Abs. 1 SVG gleichsam seinen Niederschlag. Sind Dauerschiden von § 81
Abs. 1, 2. Var. SVG nicht umfasst, findet sich in den dem Wehrdienst eigentiimli-
chen Verhiltnissen aus § 81 Abs. 1, 3. Var. SVG durch seine subsidiire Funktion die
Maéglichkeit, solche Wehrdienstbeschidigungen zu erfassen.

Ein Unterschied zum unfallversicherungsrechtlichen Terminus findet sich da-
gegen im Merkmal der ,,drtlichen und zeitlichen Bestimmbarkeit*. Zur Plotzlichkeit
des Ereignisses tritt damit ein weiteres Element der Konkretisierung.” Rechtspre-

79 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 26.11.2013 — 2 C 9/12 —, juris Rn. 9 m. w. N.; Brockhaus, in:
Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 1.

480 Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 17 m. w. N.; vgl.
dazu auch Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 77; Schnellenbach/Bodanowitz, Beamten-
recht in der Praxis, § 14 Rn. 5.

1 BVerwGE 35, 133 (Ls. 1); BVerwG, Urt. v. 30.06.1988 — 2 C 3/88 —, juris Rn. 11; Brockbaus,
in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 19.

82 Vgl. fiir den Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung grundlegend BSGE 18, 173 (175);
Benz, NZS 2002, 8 (8 ff.); Kohler, SGb 2001, 481 (483); Kohler, SGb 2014, 69 (70).

483 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 7.

84 Siehe bspw. BSG, Urt. v. 27.11.1980 — 8a RU 18/79 —, juris Rn. 22.

485 Ricke, in: Leitherer (Hrsg.), Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, SGB VII § 8 Rn. 23.

486 Siche oben § 2 B. III. 2. a) cc).

7 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 24; Giesen, Arbeits-
unfall und Dienstunfall, S. 82; Wilbelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 12.
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chung und Kommentarliteratur sehen hierin einen Zweck der Begrenzung der Risi-
kosphire des Dienstherrn, welcher nur fiir konkret nachgewiesene Ereignisse haften
konne.*® Es soll eine eindeutige Abgrenzung zu anderen Geschehnissen erfolgen,
um ecine Gefahr der Verwechslung ursichlicher Ereignisse zulasten der Fiirsorge-
pflicht auszuschlieffen.*® Erst damit sei auch eine Grundlage fiir die Zurechnung
des Ereignisses zum Dienst des Soldaten iiberhaupt méglich.®® Giesen stellt hierzu
richtigerweise fest, dass dieses Merkmal nicht nur konstitutiv fiir den Unfallbegriff
sei, sondern dariiber hinaus die Dienstbezogenheit des Schadensereignisses dem
Grunde nach beriihre.*! Allerdings betrifft es den Bezug zum Merkmal der Plotz-
lichkeit, als es dieses ndher umschreibt und damit die Voraussetzung fiir eine darauf
folgende Zurechnung legt. Der Schutzbereich wird daher in rein zeitlicher Hinsicht
definiert — nicht dagegen betreffend der materiellen Dienstbezogenheit eines ein-
wirkenden Ereignisses. Anspriiche nach den §§ 80 ff. SVG setzen dagegen keinen
solch exakten Unfallzeitpunkt voraus. Ausreichend ist einzig die Zuordnung des
schidigenden Ereignisses innerhalb der zeitlichen Grenzen der tatsichlichen Dienst-
ausiibung.®?> Geniigend ist damit jedenfalls ein zeitlicher Zusammenhang mit der
tatsichlichen Dienstausiibung eines Diensttages.”® Dem Merkmal einer konkreten
Bestimmbarkeit entspricht dies dann jedoch nicht mehr.** Relevanz entfaltet dieses
Kriterium insbesondere bei der Frage, ob etwa Infektionskrankheiten als Dienst-
unfall anerkannt werden kénnen.*”

(2) Kausalitit und Dienstunfall

Auch die Unfallfirsorge ist an einem grundlegenden Kausalprinzip ausgerichtet.
Das Unfallereignis muss dem Dienst des Beamten einerseits in der Gestalt zurechen-
bar sein, dass eine ursichliche Verkniipfung zwischen dem Dienst und dem geltend

88 BVerwG, Urt. v. 25.10.2010 — 2 C 81.08 —, juris Rn. 14; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald
(Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 24; Kazmeier, in: Stegmiiller/Schmalhofer/Bauer/
Geyer (Hrsg.), BeamtVG, § 30 Rn. 31; Wilbelm, in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 12.

49 BVerwG, Urt. v. 25.10.2010 — 2 C 81.08 —, juris Rn. 14.

0 BVerwG Buchholz 239.1 § 31 BeamtVG Nr. 17 Rn. 6; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.),
Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 24; Kazmeier, in: Stegmiiller/Schmalhofer/Bauer/Geyer
(Hrsg.), BeamtVG, § 30 Rn. 31; Wilbelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31 Ra. 12.

OV Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 82.

2 Fiir den unfallversicherungsrechtlichen Bereich sind die zeitlichen Grenzen einer Arbeitsschicht
ausreichend, st. Rspr. vgl. nur BSG, Urt. v. 31.01.2012 = B 2 U 2/11 R —, juris Rn. 24 m. w. N
Keller, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 12; Schmidt, SGB VI, § 8 Ra. 140.

93 BSG, Urt. v. 17.11.1981 — 9 RV 20/81 —, juris 19.

94 BVerwG Buchholz 239.1 § 31 BeamtVG Nr. 17 Ra. 6; a. A. Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD,
O § 31 Rn. 12, der parallel zum Unfallversicherungsrecht den Zeitraum einer Dienstschicht
annehmen will.

95 Vgl. ausfithrlich dazu Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG
Rn. 24, mit ausfiihrlichem Rechtsprechungsnachweis in Rn. 25; Kazmeier, in: Stegmiiller/
Schmalhofer/Bauer/Geyer (Hrsg.), BeamtVG, § 30 Rn. 31 ff. m. w. N.
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gemachten Unfallereignis besteht.”® Andererseits muss ein Kausalzusammenhang
zwischen Unfallereignis und geltend gemachten Unfallfolgen besteht.”” Es wird so-
mit ebenfalls von einem zweifachen Ursachenzusammenhang ausgegangen.®® Die
Rechtsprechung greift hierfiir auf die dogmatischen Grundsitze der gesetzlichen
Unfallversicherung zuriick.*”” Damit soll auch im Dienstunfallrecht eine Uber-
nahme des titigkeitsbezogenen Risikobereichs erméglicht werden, wohingegen die
personlichen und eigenwirtschaftlichen Risiken beim Soldaten verbleiben.”® Die
dabei vorzunehmende normative Gewichtung wird maf3geblich daran entschieden,
ob (Mit-)Ursachen der privaten Sphire des Betroffenen zuzuordnen sind.”” Eine
schematische Ubertragung der unfallversicherungsrechtlichen Dogmatik findet
nicht statt. Weder in der Literatur, noch in der Rechtsprechung ist bisher erkenn-
bar, dass die vom BSG in neuester Zeit gesondert vorgenommene Priifung der
Unfallkausalitit auch im Dienstunfallrecht Anklang findet.”** Vielmehr kniipft die
Rechtsprechung nicht nur fiir den ursichlichen Zusammenhang von Unfallereignis
und kérperlicher Schidigung an das Tatbestandsmerkmal ,,in Ausiibung des Diens-
tes“ an, sondern bereits beim Dienstzusammenhang. Denn dieses setze auch einen
»bestimmten Zusammenhang zwischen dem Ereignis und der Ausiibung des Dienstes”
voraus.’” Notwendig sei dafiir dann allein die angesprochene ,, besonders enge ursich-
liche Verkniipfung mit dem Dienst*, nicht dagegen schon jedweder Ursachenzusam-
menhang.”* Giesen zuerkennt, dass besagte Verkniipfung zusammengefasst letztlich
der im Unfallversicherungsrecht vorherrschenden Unfallkausalitit und dem inneren
Zusammenhang entspreche.””

46 Bspw. bei Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 50; Giesen,
Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 91.

7 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 32 ff.; Pflaum, RiA

2011, 198 (200).

Insofern ist es nicht verwunderlich, wenn in der Literatur auch im Dienstunfallrecht zwischen

haftungsbegriindender und haftungsausfiillender Kausalitit gesprochen wird, vgl. bei Wilbelm,

in: Fiirst (Hrsg.), GKOD O § 31 Ra. 16.

9 Grundlegend BVerwGE 26, 332 (336 ff.); auch Pflaum, RiA, 2011, 198 (200).

59 BVerwG, Urt. v. 18.04.2002 — 2 C 22/01 —, juris Rn. 11; OVG Niedersachsen, Urt. v.
02.02.2005 — 2 L 3542/00 —, juris Rn. 39 m. w. N.

01 BVerwGE 135, 176 (186 £) m. w. N.

392 Vgl. Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 91 ff. m. w. N.; Kzzmeier, in: Stegmiiller/Schmal-
hofer/Bauer (Hrsg.), BeamtVG, § 31 Rn. 100, Kiimmel, BeamtVG, § 31 Ra. 16.

59 BVerwG NVwZ-RR 2008, 411 (411). Diese Verkniipfung greift dann auch das Schrifttum auf,
vgl. bspw. Reich, RiA 2013, 67 (67 ff.)

504 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 11; Urt. v. 31.01.2008 — 2 C 23/06 —,
juris Rn. 9.

95 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 92.
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(3) Zurechnung zum Dienst

Der Soldat steht nicht schlechthin unter dem Schutz der Dienstunfallfiirsorge.’
Das Unfallereignis muss sich gemaf8 § 27 Abs. 2 S. 1 SVG ,,in Ausiibung des Diens-
tes“ zugetragen haben. Damit wird bereits an dieser Stelle ein klarer Unterschied zu
den drei Grundtatbestinden des § 81 Abs. 1 SVG deutlich.’” Bis 2017 musste das
Dienstunfallereignis noch ,,in Ausiibung oder infolge des Dienstes“ erfolgt sein.”® Dies
hat der Gesetzgeber jedoch aus praktischen Griinden gestrichen.”® Fiir die Zurech-
nung kommt es somit auf einen durch den Dienstzusammenhang zu bestimmenden
Gesamtbereich an.”'® Voraussetzung ist eine ,,besonders enge ursichliche Verkniipfung
des Ereignisses mit dem Dienst. ©"!

Frither stellte die Rechtsprechung des BVerwG darauf ab, ob die konkret ver-
richtete Tdtigkeit in Zusammenhang mit den tibertragenen dienstlichen Aufgaben
steht. Eigenwirtschaftliche Titigkeiten lassen dann den dienstlichen Zusammen-
hang nur entfallen, wenn diese nicht geringfiigiger oder kurzfristiger Art sind.’'
Teilweise wurde dagegen noch in der Kommentarliteratur ein innerer Zusammen-
hang in Parallelitit zum Unfallversicherungsrecht vorausgesetzt.’'?

Heute wird die Zurechnung weiter gezogen, um Lebenssachverhalte nicht
kiinstlich aufzuspalten. Das Fehlen einer Dienstbezogenheit ist nur anzunehmen,
wenn das vom Soldaten gezeigte Gesamtverhalten eindeutig dem privaten Bereich
zuzuordnen sei.’™* Maf3geblich soll dafiir der Sinn und Zweck der Unfallfiirsorge
als besonderer Schutz der Berufssoldaten bei in der dienstlichen Sphire liegenden
Risiken sein. Denn sie werden , entscheidend aufgrund der Anforderungen des Diens-

206 Vgl statt vieler Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 31; Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wie-

dow (Hrsg.), BeamtVG, § 31 Rn. 52a; jew. m. w. N.

Selbiges erkennt Giesen fiir einen Vergleich des wortgleichen § 31 Abs. 1 S. 1 BeamtVG im

Vergleich mit der unfallversicherungsrechtlichen Norm des § 8 SGB VII, siche Giesen, Arbeits-

unfall und Dienstunfall, S. 38 f.

5% Vgl § 27 SVG i. d. E bis zum 10.01.2017. Gleiches gilt fiir § 31 Abs. 1 S. 1 BeamtVG. Zur

fehlenden Relevanz dieses Merkmals Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 38 ff.; Schnellen-

bach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 20; dagegen fiir Sachverhalte, die erst

nach der Dienstobligenheit ihren Abschluss gefunden haben vgl. fiir die st. Rspr. nur BVerwG

NVwZ-RR 2014, 152 (153) m. w. N.; fiir die Literatur bereits Stein, ZBR 1960, 340 (345).

Dies fand sich auch wieder in Tz. 31.1.3 BeamtVGVwV a. E

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versorgungsriicklagengesetzes und weiterer dienst-

rechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 18/9532, S. 57, bezugnehmend auf die Anderung zu § 31

BeamtVG, 40; dazu auch Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 20.

10 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 40.

511 St. Rspr., vgl. nur BVerwG, Urt. v. 29.08.2013 — 2 C1/12 —, juris Rn. 10 m. w. N.

512 BVerwG NJW 1960, 1218 (1218); fiir die frithere Literatur z. B. Teutsch, in: Robrbeck (Hrsg.),
FS-Krohn 1954, S. 305 (310); Schiitz, PersV 1971, 260 (261 £.).

>3 Heute noch erkennbar bei Reich, BeamtVG, § 31 Rn. 4; Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD
O § 30 Rn. 50 mit Verweis auf die Rspr. des Zweiten Senats des BSG. Wortlich auch bei Plog/
Wiedow, BBG, § 31 BeamtVG Rn. 53.

14 Vgl BVerwGE 17, 59 (63 £.).
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tes®" titig. Der determinierende Ausgangspunkt fiir den Unfallschutz sei dann
die ,, Beherrschbarkeit des Risikos der Geschebnisse durch den Dienstherrn®, welche die
Risiken in diesem rdumlich begrenzten Bereich wihrend der Dienstzeit dem Dienst-
herrn grundsitzlich zurechenbar machen.’'® Daraus folgt, dass unabhingig von der
tatsichlichen Prigung der ausgeiibten Tidtigkeit, ein wihrend der Dienstzeit erlit-
tener Unfall im beschriebenen Risikobereich des Dienstherrn®” ein Dienstunfall
darstellt.'®

Fraglich erscheint dann die Behandlung von Ereignissen, welche sich in den
Kasernen oder Feldlagern, aber auflerhalb der Dienstzeit ereignen. Insbesondere
Titigkeiten in Auslandseinsitzen, die augenscheinlich keinen Bezug zu Dienstver-
richtungen aufweisen (z. B. Sport, Video-Gespriche in die Heimat oder das pri-
vate Surfen im Internet), wiren nach diesen Grundsitzen mangels Vorliegens des
Dienstzeit-Merkmals auszuschliefSen. Allerdings kénnte aufgrund der bestimmen-
den Bedeutung des Dienstort-Merkmals eine andere Wertung angedacht werden.
SchliefSlich ist der Soldat gerade an die vom Dienstherrn beherrschte und ihm ohne
Zweifel zurechenbare Risikosphire auch in seiner Freizeit gebunden. Im Auslands-
einsatz gilt dieses Faktum nur umso mehr. Unbillig konnte es sein, dem Soldaten
den Unfallschutz zu versagen, wenn sich ein Risiko verwirklicht, nur, weil die kon-
kret verrichtete Tétigkeit in keinem hinreichenden Zusammenhang mit den dienst-
lich tibertragenen Aufgaben steht. Angedacht werden kénnte eine véllige Reduktion
des Merkmals der Dienstzeit, soweit ihm sowieso keine tragende Bedeutung in der
Beurteilung des dienstlichen Zusammenhangs zukommen vermag.

Die Rechtsprechung stellt anhand der Beherrschbarkeit des Dienstortes als
riumlichen Machtbereich des Dienstherrn ein objektives Kriterium in den Mittel-
punkt.’"? Dieses ist in riumlich-zeitlicher Sicht zu beurteilen und setzt nicht mehr
primir bei einer titigkeitbezogenen Abgrenzung an.’”® Bei inldndischen Kasernen

5 Vel. BVerwG, Urt. v. 29.08.2013 — 2 C1/12 —, juris Rn. 10 m. w. N.

516 BVerwG, Urt. v. 29.08.2013 — 2 C1/12 —, juris Rn. 11.

57" Durch die Abstrakte Forderung des Bundesverwaltungsgerichts nach einer ,, besonders engen Ver-

kndipfung* einerseits und der gleichsamen Absehung der Prigung der konkreten Titigkeit durch

dienstliche Belange am Dienstort und wihrend der Dienstzeit, kann ein gewisser Widerspruch

aufgezeigt werden, vgl. Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 43.

Das gilt auch fiir eine Titigkeit auflerhalb des konkreten Dienstortes bei dienstlichen Ttigkeiten

am Bestimmungsort gem. § 27 Abs. 2 Nr. 1 SVG, vgl. bei Schnellenbach/Bodanowitz, Beamten-

recht in der Praxis, § 14 Rn. 24. Das gilt dann auch fiir dienstliche Titigkeiten auf8erhalb der

Kaserne oder von Feldlagern.

519 BVerwG NVwZ-RR 2014, 152 (152 f)).

520 Deutlich wird dies, wenn das BVerwG auf eine leichtere Feststellbarkeit verweist, die zwar mit
Unstimmigkeiten einhergehen kann, dies aber hinzunehmen sei, sofern nicht eine ,,vom Gesetz-
geber nicht gewollten und deshalb nicht mehr akzeptablen Ausdehnung der Unfallfiirsorge auf die
Bereiche kommt, deren Gefahrenlage der Beamte im Wesentlichen selbst beherrschen und beeinflussen
kann.*, BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 12.
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liegt eine tiberwiegende Beherrschbarkeit meistens fern. Der Aufenthalt von Berufs-
soldaten nach der Dienstausiibung steht ihnen frei. Anders konnte das in besonde-
ren Auslandsverwendungen sein, soweit dieses nicht verlassen werden kann.

Die Annahme eines ,, Dienstortbannes “entsprechend der im Unfallversicherungs-
recht abgelehnten Konstruktion des ,,Betriebsbannes* liegt dabei nicht fern.”?
Eine unbeschrinkte Ausdehnung auf simtliche Titigkeiten wihrend der Dienstzeit
am Dienstort nimmt das BVerwG dann aber auch nicht an, sondern beschrinkt den
Anwendungsbereich wiederum auf Titigkeiten, die vom Dienstherrn nicht unter-
sagt sind oder dem Interesse des Dienstherrn nicht entgegenstehen.” Dabei sind
die ,woblverstandenen Interessen nicht so weit zu verstehen, dass sie auf einen vol-
ligen Gleichlauf zur Unfallversicherung deuten wiirden.”* Vielmehr ist festzustel-
len, dass zwar die Abgrenzung der dienstlichen zur eigenwirtschaftlichen Titigkeit
durch Tz. 31.1.1 BeamtVGVwV>* Eingang in das Versorgungsrecht gefunden hat.
Jedoch greift die Rechtsprechung auf diese Differenzierung bisher nicht zuriick,
sondern betrachtet dienstliche und private Sphiren in abstrakterer Form anhand
ihrer immanenten Risiken.>?°

Vielmehr bleibt wohl festzuhalten, dass die Rechtsprechung neben dem raum-
lich-zeitlichen Abgrenzungskriterium keine dienstliche Prigung, insbesondere an-
hand der jeweiligen Handlungstendenz, als notwendigerweise anspruchsbegriin-
dend voraussetzt.”” Dieser Ansicht liegt aber die Vermutung zugrunde, dass der
Soldat wihrend seiner Dienstzeit grundsitzlich seinen dienstlichen Pflichten nach-
kommt und die verrichteten Tdtigkeiten somit regelmiflig dem Dienst zuzurechnen
sind. Eine gegenliufige Annahme widerspriche vielmehr dem Pflichtenkreis des
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis. Diese Tendenz des Bundes-
verwaltungsgerichts zur Konstruktion eines ,,Dienstortbannes® setzt trotz dessen
noch das riumlich-zeitliche Moment voraus, welches bei Tdtigkeiten aufSerhalb der
Dienstzeit nicht gegeben ist. Es lisst aber eindeutig eine Hinwendung zu einer Ver-
objektivierung anspruchsbegriindender Merkmale erkennen. Zudem ist die Wer-
tung identifizierbar, den Bereich der geschiitzten T4tigkeiten weiter zu verstehen als
im Bereich unfallversicherungsrechtlicher Fallgestalcungen.

521 Vgl. nur BSG, Urt. v. 18.11.2008 — B 2 U 31/07 R —, juris Rn. 11.

522 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 44 f.

53 BVerwG, Urt. v. 15.11.2007 — 2 C 24/06 —, juris Rn. 13; Urt. v. 22.1.2009 — 2 A 3/08 —, juris
Rn. 14; Urt. v. 29.08.2013 — 2 C1/12 —, juris Rn. 11.

524 Ausfithrlich Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 45.

53 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Beamtenversorgungsgesetz v. 02.02.2018, GMBI. 2018
Nr. 7-11, S. 98.

526 BVerwG, Urt. v. 29.08.2013 — 2 C1/12 —, juris Rn. 11 ff.

527 So auch Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 45; Groepper/Tegethoff, in: Plog/ Wiedow
(Hrsg.), BeamtVG, § 31 Rn. 58a; a. A. teilweise in der Literatur, die eine Losldsung vom Ver-
sicherungsschutz bei eigenwirtschaftlichen Titigkeiten setzen wollen, vgl. Brockbaus, in: Schiitz/
Maiwald (Hrsg.), Beamtenreche, § 31 BeamtVG Rn. 59; Wilbelm, in: First (Hrsg.), GKOD O
§ 30 Rn. 34.
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Der Normzweck des § 27 Abs. 2 SVG zeitigt also die besondere Bedeutung der
Beherrschbarkeit des Risikos der Geschehnisse durch den Dienstherrn®?, woran es au-
erhalb der Dienstzeit jedoch grundsitzlich fehlt. Da aber der Soldat auferhalb seiner
Dienstzeit insbesondere im Auslandseinsatz sich weiterhin auf dienstlichen Befehl hin
in der Risikosphire des Dienstherrn befindet, sind die Abgrenzungsmerkmale Dienst-
ort und -zeit fiir eine Beurteilung im Bereich der dienstfreien Zeiten kaum brauchbar.
Sofern man den Dienstunfallschutz aber nicht notwendigerweise auf ebenjene Berei-
che beschrinke™, fragt sich natiirlich, ob im Umbkehrschluss jegliche Tétigkeiten in-
nerhalb eines befohlenen Aufenthaltsbereichs dem Anwendungsbereich grundsitzlich
unterfallen. Eine Zurechnung zur unfallgeschiitzten Sphire kénne nur bei Titigkeiten
erfolgen, fiir die Anforderungen des Dienstes ursichlich gewesen sind.”* Allerdings
ist zulasten der Betroffenen aufSerhalb des durch Dienstzeit und Dienstort geprigten
Geschehensablaufs von einem vorgegebenen privaten Lebensbereich auszugehen.”!
So wird iiberwiegend angenommen, dass der Dienstunfallschutz am Dienstort auch
auflerhalb der Dienstzeit nur versagt werden kann, wenn der Beamte dem erklirten
oder zumindest erkennbaren Willen des Dienstherrn zuwider handelt.>*

Betrachtet man diese Einordnung vor dem Hintergrund von Auslandseinsitzen,
wird deutlich, dass sie vorliegend an ihre Grenzen st6f8t. Wille des Dienstherrn ist
es gerade, dass Soldaten ein Feldlager nicht verlassen — nur hier kann er bestmég-
lich seine Schutzpflichten gegeniiber seinen Soldaten erfiillen. Im Inland ist die
Dienstortbindung hingegen vorrangig auf die Erbringung dienstlicher Titigkeiten
gerichtet.”™ Immanent ist diesem Gedanken, dass der Soldat seine Freizeit nicht
am Dienstort verbringt. Das zeigt sich insbesondere in den Beitrigen der Literatur,
die dieses Problem maf3geblich unter der Primisse der Ableistung von Uberstunden
und Mehrarbeit behandeln. Zwar wird dem Merkmal der Dienstzeit so eine ge-
ringere Relevanz beigemessen®, aber der Versicherungsschutz hingt dennoch im-
mer in irgendeiner Weise mit dienstlicher Tétigkeit als nicht iiberwiegendem, aber

528 Brockhbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 50.

52 Das ergibt sich bereits aus § 27 Abs. 2 Nr. 1 SVG deutlich, vgl. auch zum wortgleichen § 31
Abs. 1 S.2 Nr. 1 BeamtVG bei Groepper/Tegethoff, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BeamtVG, § 31
Rn. 62.

530 BVerwG, Urt. v. 12.02.1971 — VI C 36.66 —, juris Rn. 17; Urt. v. 22.11.1971 — VI C 34.68 —,
juris Rn. 15; vgl. BVerwG, Urt. v. 03.11.1976 — VI C 203.73 —, juris Rn. 17.

531 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 22.06.2005 — 2 B 107.04 —, juris Rn. 10; BVerwG, Beschl. v.
25.07.2014 — 2 B 62.13 —, juris Rn. 10; Groepper/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BeamtVG,
§ 31 Rn. 52a.

532 Brockhbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 67; Kazmeier, in:
Stegmiiller/Schmalhofer/Bauer/Geyer (Hrsg.), BeamtVG, § 30 Rn. 80; Wilhelm, in: Fiirst
(Hrsg.), GKOD O § 30 Rn. 49 £.; Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14
Rn. 25; wohingegen nach fritherer Ansicht der Dienstunfallschutz nur bei einer nachgewiesenen
dienstlichen Titigkeit gegeben sein sollte, vgl. Summer/Baumgariner, Der Dienstunfall, Ab-
schnitt ITI, Rn. 16.

533 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.06.2005 — 2 B 107.04 —, juris Rn. 10.

534 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 47.
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hinreichenden Parameter zusammen. Betont man weitergehend den Umstand, dass
sich der Soldat aufgrund dienstlicher Verpflichtung im Ausland befindet, mithin ein
Dienstbezug begriindet werden soll, so folgt daraus aber nicht zwingend eine vollige
Reduktion der Tidtigkeitsbezogenheit. Schiden, die grundsitzlich einer erweitern-
den Risikosphire des Dienstherrn zuzurechnen sind, aber nicht an cine dienstliche
Handlung ankniipfen, sind folglich nicht vom Unfallschutz erfasst. Insofern stehen
Schidigungen, die sich ein Soldat beim Sport im Feldlager zuzieht, aufgrund der
evidenten Eigenwirtschaftlichkeit — unabhingig ihrer Ursache — nicht unter dem
Unfallschutz des § 27 Abs. 2 S. 1 SVG. Nicht umfasst sein sollen gerade Schiden,
die gleichsam auch im Inland erlitten werden konnten. Sie wiren nach der grund-
legenden Dogmatik der Dienstunfille im Inland zu beurteilen und meist als private
Angelegenheiten widerleglich ausgeschlossen.

Mit der fritheren Voraussetzung eines inneren Zusammenhangs ist eine Anleh-
nung an das Unfallversicherungsrecht deutlich erkennbar.>* Auch heute wird im
Bereich der Beschidigtenversorgung bei Abgrenzungsfragen auf diese Grundsitze
zuriickgegriffen.”® Mit dem Auffangtatbestand des § 81 Abs. 1, 3. Var. 3 SVG wird
der Anwendungsbereich der Beschidigtenversorgung aber auch Gefahren eréffnet,
die iiber die T4tigkeit und Dienstzeit hinaus aus dem Wehrdienstverhilenis resul-
tieren. Eine solche Moglichkeit gebietet die Dogmatik der Dienstunfallversorgung
nicht; ist sie doch durch den Dienstzusammenhang im Grundsatz auf dienstlich
intendierte Tdtigkeiten beschrinkt. ,, Wehrdiensteigentiimliche Verhilmisse im Sinne
eines solchen Auffangtatbestandes sind dem Unfallbegriff derweil unbekannt.

(4) Krankheiten

Erkrankungen gemifl § 27 Abs. 4 SVG werden als Dienstunfall fingiert.””” Die
Rechtsprechung sieht den Zweck der Vorschrift in der Erfassung des erhohten Er-
krankunggsrisikos durch eine konkrete dienstliche Titigkeit des Soldaten.”*® Dabei
muss der Soldat der erhdhten ,, Gefahr der Erkrankung besonders ausgesetzt* sein und
diese typischerweise der dienstlichen Verrichtung erfahrungsgemif (generell) mit
hoher Wahrscheinlichkeit innewohnen und auch im Vergleich zur iibrigen Be-

53 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 41.

536 Siche oben § 2 B II1. a) aa) (1).

537 BVerwG, Beschl. v. 23.02.1999 — 2 B 88/98 —, juris Ls. 1; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald
(Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 17.

538 Brockhbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 161 mit Verweis auf
OVG NRW, Urt. v. 04.02.1985 — 6 A 2669/82 — nicht veroffentlicht.
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volkerung in erheblich héherem Mafle gegeben sein.’” Durch diese erforderliche
Dienstbezogenheit erfahrt der Anwendungsbereich bereits eine erste mafigebliche
Einschrinkung.5*

Fiir eine dienstliche Verwendung im Ausland wird mit § 27 Abs. 4 S. 2 SVG die
Dienstbezogenheit indes nicht gefordert. Demgemif§ kommt es nur darauf an, dass
der Soldat der gesundheitlichen Gefihrdung besonders ausgesetzt war. Unerheblich
ist dann, ob die Erkrankung im oder auf8erhalb des Dienstes ausgeldst wurde.”!
Erfasst wird ein erhohtes Risiko, im Ausland aufgrund der dort vorherrschenden
Bedingungen zu erkranken. Seine Begriindung findet diese normative Erweiterung
des Anwendungsbereichs in der Fiirsorgepflicht.* Als Vergleichsmaf3stab sind die
Bedingungen im Inland heranzuzichen, vgl. Tz. 31.3.2.1 BeamtVGVwV. Entgegen
Absatz 4 Satz 1 wird dann aufgrund des klaren Wortlauts (,szezs) eine Erkrankung
unwiderleglich vermutet.”® Einzige wirkliche Voraussetzung bleibt die Feststellung
der ,,gesundpeitsschidlichen Verhdltnisse. “ Im Vergleich zu Satz 1 ist bei mangelnden
hygienischen Verhiltnissen oder Tropenkrankheiten davon auszugehen.’* Fiir diese
Vermutung in Betracht kommende Krankheiten werden durch Rechtsverordnung
bestimmt. Damit wird ein, insbesondere hinsichtich stressbedingter Dauerbelas-
tungen, vergleichbar gelagerter Problemkreis dhnlich der Beschidigtenversorgung
gezeichnet.”®

Aus der Bestimmung des § 27 Abs. 4 S. 3 SVG ergeben sich in der Folge einige
Problemlagen. Bis zum 09.08.2019 hatte der Gesetzgeber selbst mit § 27 Abs. 4
S.3 SVG a. E die Krankheiten im Sinne dieser Vorschrift durch Anwendbarkeit der
Anlage zur BKV bestimmt. Andere als dort aufgefithrte Krankheiten konnten einen
Anspruch nicht begriinden — die Aufzihlung sei dahingehend als abschlieflend zu
betrachten.’* Daraus ergaben sich fiir die Praxis zunichst dhnliche Folgen, wie im

539 OVG NRW, Urt. v. 24.05.2002 — 1 A 6168/96 —, juris Rn. 51. In der Literatur wird dabei ein-
mal mehr der Vergleich zum Unfallversicherungsrecht bemiiht, als dass fiir die herausgehobene
Gefahrenlage auf den Wortlaut des § 9 Abs. 1 S. 2 H1 SGB VII verwiesen wird, vgl. Wilbelm,
in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 117.

>0 Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.04.2011 — 2 C 55/09 —, juris Rn. 11; Urt. v. 10.12.2015 — 2 C 46/13
—, juris Rn. 10; Wilbelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 117.

> Dies zeigt auch ein Blick auf Tz. 31.3.2.1 BeamtVGVwV: , Bei einer Erkrankung i. S. d. § 31
Abs. 3 8. 2 bedarf es lediglich der Feststellung, dass die Beamtin oder der Beamte der Gefahr der
Erkrankung am Ort des dienstlich angeordneten Auslandsaufenthaltest besonders ausgesetzt war.

2 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 177.

>3 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 178; das ergibt sich
im Sinne eines Erst-Recht-Schlusses auch aus Tz. 31.3.1.3 BeamtVGVwV.

54 Reich, BeamtVG, § 31 Rn. 18.

> Teilweise wird vertreten, dass psychische Folgen zumeist als Einsatzunfall i. E. einzustufen sind

und die Grenze zur Dauerbelastung weit zu zichen ist, als vielmehr aus wertender Betrachtung

mehrere Einzelereignisse ursichlich sein sollen und oftmals ein Dienstunfall vorliege, vgl.

Groeppner/Tegethoff, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31 BeamtVG Ra. 36 ff.; Weizz, NVwZ-

extra 2009, 1 (4 £); jew. m. w. N.

>0 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 165.
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Bereich der Beschidigtenversorgung, insbesondere im Hinblick auf psychische Er-
krankungen. Auch scheinen die in der Anlage aufgefiihrten Erkrankungstatbestinde
mit den Besonderheiten der wehrdienstlichen Verwendung im Ausland, bis auf die
unter Nr. 3 aufgefiihrten durch Infektionserreger oder Parasiten verursachte Krank-
heiten oder Tropenkrankheiten, nur schwer in Verbindung zu bringen. Vielmehr
verwundert es, wenn der Gedanke der Offnungsklausel aus § 9 Abs. 2 SGB VII im
Dienstunfallrecht keine Entsprechung findet.’* Begriindet wird dies fiir den beam-
tenrechtlichen Bereich mit der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, welcher
selbst entscheiden kann, inwieweit er unfallversicherungsrechtliche Grundsitze in
das Dienstunfallrecht iiberfiihrt.”*® Dies ist folgerichtig, wenn man bedenke, dass
es nach den Grundsitzen des Berufsbeamtentums keine Vorgabe gibt, das Recht
der 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisse in jeglicher Bezichung dem
Arbeitnehmerrecht anzugleichen, da es von differierenden Voraussetzungen geprigt
sei.”® Die Annahme trifft aber nur insofern zu, als man die Beamtenversorgung
primir als fursorgerechtlich geprigte Fortsetzung des lebenslangen Alimentations-
gedankens begreift.”® Treten im Rahmen des Dienstunfallrechts noch haftungs-
rechtliche Begriindungsansitze hinzu, kann durchaus eine prigsame Nihe zur
Konzeption der gesetzlichen Unfallversicherung in den Raum gestellt werden. Als
Indiz mag die Tendenz der Rechtsprechung und der Literatur dienen, die Norm-
anwendung vergleichbaren Mafistiben zu unterwerfen. Gleiches muss dann fiir den
Bereich der Soldatenversorgung insgesamt gelten.

Folge ist ein positivistischer Erkrankungstatbestand.”' Anderungen konnten
nur durch Anpassungen der BKV erreicht werden, welche aber primir fir eine
inlindische Anwendung in der Unfallversicherung konzipiert wurde.” Die zwi-
schenzeitliche Angleichung des § 27 Abs. 4 S. 3 SVG an § 31 BeamtVG, dass die
Bundesregierung den Katalog der Krankheiten unabhingig der BKV durch separate
Rechtsverordnung bestimmen kann, hat der Gesetzgeber zuletzt wieder riickgingig
gemacht.” Ein zwischenzeitlicher Gewinn an Flexibilitit ist damit wieder entfallen.
Hitte der Katalog doch auch abweichend von der BKV gefasst werden konnen.

547 Vel. nur Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 38; Wilhelm, in: Fiirst
(Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 118; dies sei auch mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, vgl. BVerwG,
Beschl. v. 13.01.1978 — VI B 57.77 —, juris Rn. 9; Buchholz 239.1 § 31 BeamtVG Nr. 10 S. 1;
Groeppner/Tegethoff, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31 BeamtVG Rn. 182 ff.; Weitz, NVwZ-
extra 2009, 1 (3).

8 BVerwGE 40, 220 (222); BVerwG, Beschl. v. 13.01.1978 — VI B 57.77 —, juris Rn. 9; Brock-
haus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Rn. 165.

9 BVerwG, Urt. v. 10.12.2015 — 2 C 46/13 —, juris Rn. 13 m. w. N.

550 So bspw. BVerwG, Urt. v. 10.12.2015 — 2 C 46/13 —, juris Rn. 13 m. w. N.; Wilhelm, in: Fiirst

(Hrsg.), GKOD, O § 31 Rn. 118.

Dazu tritt der Umstand der ex nunc-Geltung von Anderungen der BKV, vgl. nur Brockbaus, in:

Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31 BeamtVG Ra. 166 ff.

552 Vgl. nur Spellbrink, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 17 Rn. 145 fF.

553 Mit dem Besoldungsstrukturenmodernisierungskonzept — BesStMG v. 09.12.2019, BGBL. 1,

S. 2053 ff.

551
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Die Begriindung des Gesetzgebers verwies auf die beabsichtigte Authebung der ent-
sprechenden Verordnung zu § 31 BeamtVG und § 27 SVG, welche ihrerseits die
BKV fiir anwendbar erklirte.”* Dies mag in Hinblick von im Inland titige Beamte
sachgerecht erscheinen, fiir Auslandssachverhalte kann die Praktikabilitit der BKV
durchaus in Zweifel zu ziehen sein.

Ein Blick auf den diplomatischen Dienst ldsst auch erkennen, dass es Teilberei-
che der Beamtenschaft gibt, die bei Auslandsverwendungen gesonderten, erweiter-
ten Regelungen unterworfen sind. Denn der entsprechende § 16 Abs. 2 GAD>>
enthilt gerade keine Beschrinkung auf bestimmte Krankheiten und verdringt als
lex specialis die allgemeinen Grundsitze. Einschrinkend ist die Vorschrift dann als
Ermessensnorm ausgestaltet, um zweckwidrige Gewédhrung zu unterbinden.>

bb) Leistungen

Nach § 27 Abs. 1 S. 1 SVG i. V. m. § 36 BeamtVG erhilt ein Berufssoldat ein
Unfallruhegehalt. Das Unfallruhegehalt betridgt mindestens 66,67 Prozent der ruhe-
gehaltfihigen Dienstbeziige und darf 75 Prozent der ruhegehaltfihigen Dienstbezii-
ge nicht tibersteigen. Es darf nicht hinter 75 Prozent der jeweils ruhegehaltfihigen
Dienstbeziige aus der Endstufe der Besoldungsgruppe A 4 zuriickbleiben.”” Setzt
sich der Berufssoldat bei Ausiibung einer Diensthandlung einer damit verbunde-
nen besonderen Lebensgefahr aus und erleidet er infolge dieser Gefihrdung einen
Dienstunfall, so sind bei der Bemessung des Unfallruhegehalts 80 Prozent der ruhe-
gehaltfihigen Dienstbeziige aus der Endstufe der tibernidchsten Besoldungsgruppe
zugrunde zu legen, wenn er infolge dieses Dienstunfalles dienstunfihig geworden
und in den Ruhestand versetzt wurde und im Zeitpunkt der Versetzung in den
Ruhestand infolge des Dienstunfalles in seiner Erwerbsfihigkeit um mindestens 50
Prozent beschrinkt ist, § 27 Abs. 1 S. 1 SVGi. V. m. § 37 Abs. 1 S. 1 BeamtVG.
Dabei ist der Anwendungsbereich durch den Bezug zu einer konkreten Diensthand-
lung enger gezogen und muss unmittelbare dienstliche Pflichten betreffen.”® Bei
der Berechnung werden bei Berufssoldaten mindestens die Besoldungsendgruppe
der aktuellen Laufbahn zugrunde gelegt, § 27 Abs. 1 S. 1 SVG. Ein Berufssoldat,
der vor der Ableistung von finf Jahren Dienstzeit einen Dienstunfall erleidet und
entlassen wird, kann gem. § 36 SVG einen Unterhaltsbeitrag bis zur Hohe des Un-
fallruhegehalts bewilligt werden.

4 Der Gesetzgeber hat dies mit der Aufhebung der entsprechenden Verordnung zu § 31 BeamtVG

begriindet, welche letztlich die BKV fiir anwendbar erklirt hatte, BT-Drs. 19/133 96, S. 168.

5 Gesetz iiber den Auswirtigen Dienst (GAD) v. 30.08.1990, BGBL. 1, S. 1842.

5% BT-Drs. 11/6547, S. 18 f.

57 Vgl. zur Berechnung des Unfallruhegehalts nur Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.),
BeamtVG, § 36 Rn. 48 ff.

5% Vgl. BVerwG, Beschl. v. 30.8.1993 — 2 B 67.93 — juris Rn. 6; Groeppner/Tegethoff, in: Plog/
Wiedow (Hrsg.), BBG, § 37 BeamtVG Rn. 29.
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cc) Zwischenfeststellung zur Dienstzeitversorgung

Die Rechtslage in der Dienstunfallfiirsorge weicht demnach teilweise von der Be-
schidigtenversorgung ab.”® Das Recht der Dienstunfallversorgung kann ebenso
wie die Beschidigtenversorgung auf feste, durch die Rechtsprechung mafgeblich
geprigte Grundsitze zuriickgreifen. Dabei kommt es auch vorliegend mafigeblich
darauf an, Schidigungen, die auf eigenwirtschaftlichen Titigkeiten beruhen, vom
Anwendungsbereich auszuklammern. Die Rechtsprechung stellt beim Dienstunfall
im Rahmen einer grundsitzlichen Vermutung bei Schidigungen auf die Kriterien
von Dienstort und Dienstzeit ab. Dadurch wird der Anwendungsbereich, insbeson-
dere im Vergleich zu unfallversicherungsrechtlichen und damit auch Grundsitzen
der Beschidigtenversorgung wihrend der Dienstzeit grundsitzlich weiter gezogen,
als dass Grenzfille regelmiflig eher einem Dienstunfall zugeordnet werden, die den
anderen Rechtsgebieten nicht erfasst werden (bspw. der Toilettengang).

Dagegen ist das Dienstunfallrecht grundsitzlich enger gezogen, wenn dieser Be-
zug entfillt. Es existiert keine Auffangnorm, die wehrdiensteigentiimliche Verhalt-
nisse beriicksichtigen konnte. Dies kann maf$gebliche Folgen auch in besonderen
Auslandsverwendungen haben. Leicht anders scheinen die Folgerungen im Bereich
der Erkrankungen zu sein. Mangels Offnungsklausel ist die Bestimmung ausgleichs-
pflichtiger Krankheiten abschliefend. Dies fithrt dazu, dass Reaktion auf neue
Krankheitsbilder oder Entwicklungen in der medizinischen Wissenschaft allenfalls
verzogert im Dienstunfallrecht greifen.

Zudem wird zu bedenken sein, dass die BKV fiir den zivilen Bereich erlassen
wurde. Gerade wehrdiensttypische Erkrankungen konnten davon nicht umfasst
sein. Auch psychische Belastungen durch wehrdiensttypische Verwendungen sind
davon betroffen. Relevant werden kénnte dies vor allem im Bereich eines Streitkrif-
teeinsatzes im Inneren.’® Hier vermag sich dann eine Liicke auftun, die schwerlich
gewollt sein kann. Mit Blick auf Verwendungen im Auslandseinsatz scheinen die
Grundsitze erst recht an ihre Grenzen zu stof8en, sind Erkrankungen dort doch re-
gelmiflig auf Ursachen zuriickzufiihren, die kaum mit der inlindischen und zivilen
Gefihrdungslage vergleichbar sind.

¢) Einsatzversorgung

Um den Gefahren und Belastungen im Rahmen besonderer Auslandsverwendungen
gerecht zu werden, wurde vom Gesetzgeber die Notwendigkeit gesehen, die Ver-
sorgung der Soldaten und auch der iibrigen Berufsgruppen im éffentlichen Dienst
anzupassen.’®’ Andererseits deutet die Gesetzesbegriindung auch darauf hin, dass

59 Vgl. zur Unfallversicherung bereits Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 83; Keller, in:

Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VII, § 8 Rn. 12a.

>0 Vgl. zum Streitkriifteeinsatz im Inneren Biumerich/Schneider, NVwZ 2017, 189 (189 ff.); Hal-
scheidt/Limpert, JA 2009, 86 (88 £.); Ladiges/Glawe, DOV 2011, 621 (621 ff.).

>l BT-Drs. 15/3416, S. 18; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), SVG, § 63c Rn. 2; vgl. auch Groepp-
ner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Run. 13; bereits frither dazu
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auch der Nachwuchsgewinnung beim Einfithren der qualifizierten Unfallversor-
gung fiir Einsatzgeschidigte eine nicht unerhebliche Rolle zukam.”®* In der Folge
wurde mit der Einsatzversorgung ein neuer Regelungsbereich in den Abschnitt der
Dienstzeitversorgung des SVG eingefiigt, welcher das bestehende Regelungsregime
um besondere Anspruchsgrundlagen erginzt. Insbesondere wurde als umfassende
Anspruchsvoraussetzung in § 63c Abs. 2 S. 1 i. V. m. § 27 SVG der Einsatzunfall
normiert.”® Abhingig vom Status kénnen zuvorderst geldwerte Anspriiche geltend
gemacht werden. Dadurch sollen mégliche finanzielle Nachteile der tibrigen Status-
gruppen, insbesondere der Zeitsoldaten, zur erhohten Unfallfiirsorge der Berufs-
soldaten ausgeglichen werden.”** Mit dem EinsatzVVerbG hat dieses Institut eine
Weiterentwicklung erfahren.”®

aa) Einsatzunfall als qualifizierendes Merkmal

Grundvoraussetzung fiir die Einsatzversorgung ist ein Einsatzunfall im Sinne des
§ 63c Abs. 2 i. V. m. § 27 SVG. Er liegt vor, wenn ein Soldat wihrend einer beson-
deren Auslandsverwendung eine gesundheitliche Schidigung infolge eines Unfalls
oder einer Erkrankung erleidet oder wenn diese auf die sonst vom Inland abwei-
chenden Verhiltnisse zuriickzufiihren sind. Dies erweitert den Unfallschutz spiirbar.

(1) Besondere Auslandsverwendung

§ 63c Abs. 1 Satz 1 und 2 SVG enthilt eine Legaldefinition der besonderen Aus-
landsverwendung. Das Merkmal qualifiziert einen Dienstunfall als Einsatzunfall.>*
Er liegt insbesondere bei Verwendungen aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen auf Beschluss der Bundesregierung oder die im Rahmen von Mafinahmen nach
§ 56 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BBesG stattfinden vor. Sonstige Verwendungen im Aus-
land auf Schiffen oder in Luftfahrzeugen sind dem bei vergleichbarer Gefihrdungs-
lage systematisch gleichgestellt. Der Wortlaut impliziert zum einen die abstrakte
Gefihrlichkeit von Auslandsverwendungen als Rechtsgrund erhéhter Ausgleichs-
leistungen.’®” Andererseits zeugt er von der gesteigerten Verantwortungsiibernahme

Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 1; Entwurf eines
Gesetzes iber dienstrechtliche Regelungen fiir besondere Verwendungen im Ausland (Auslands-
verwendungsgesetz — AuslVG) v. 12.04.1993, BT.-Drs. 12/4749, S. 8 ff.
Entwurf eines Gesetzes iiber dienstrechtliche Regelungen fiir besondere Verwendungen im Aus-
land (Auslandsverwendungsgesetz — AuslVG) v. 12.04.1993, BT.-Drs. 12/4749. S. 8.
Eine Darstellung fiir den sinngleichen Bereich des Beamtenversorgungsrechts bei Weitz, NVwZ-
extra 2009, 1 (1 ff.).
>4 HertwiglZimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (455); Vogelsang, in: Fiurst (Hrsg.), GKOD, Yk
§ 30 Anh. Rn. 56.
565 Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (455).
566 Vgl. Wilhelm, in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 6.
37 Val. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Versorgung
bei besonderen Auslandsverwendungen (Einsatzversorgungsgesetz — EinsatzVG) v. 24.06.2004;
BT-Drs. 15/3416, S. 12.

562
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des Dienstherrn gegeniiber den auflerhalb des Bundesgebietes titigen Soldaten.”®®
Inlands- und Auslandssachverhalte werden hiernach unterschiedlich behandelt. Der
Beschidigtenversorgung sind Differenzierungen in dieser Form grundsitzlich unbe-
kannt.

(a) Anwendunggsbereich

Eine ,, Verwendung“im Sinne des § 63c Abs. 1 Satz 1 SVG liegt bei einer Entsendung
ins Ausland vor. Sie beruht immer auf einer dienstrechtlichen MafSnahme, die eine
Dienstleistung im Rahmen der konkreten Verwendung zum Gegenstand hat.>®
Handlungsform ist der dienstliche Befehl, meist in Form einer Kommandierungs-
verfiigung.””’

Durch eine vélkerrechtliche Mandatierung ist das Vorliegen dieses Merkmals
bei Einsdtzen der Bundeswehr unproblematisch. In Ausnahmefillen kann auf das
Erfordernis der ,gesteigerten Gefihrdungslage” zuriickgegriffen werden.””! Dieses
bezieht sich ausdriicklich des Wortlauts dabei nur auf § 63c Abs. 1 S. 2 SVG. Der
Gesetzgeber geht bei Satz 1 namlich davon aus, dass bereits der Notwendigkeit ei-
ner Entsendung von Soldaten aufgrund vélkerrechtlicher Vereinbarungen eine ge-
steigerte Gefihrdungslage immanent ist.””* Zusitzlich festzustellen ist sie somit im
Einzelfall nur bei den tibrigen Verwendungen im Ausland.””?

Welches Risikoniveau dazu erreicht werden muss, ergab sich bisher nur aus
dem systematischen Zusammenhang mit § 63c Abs. 1 S. 1 SVG und war kaum
hinreichend bestimmbar.>”* Stellte man die volkerrechtlich mandatierten Streitkrif-
teeinsitze in einen Vergleich, hitte man dhnliche Gefihrdungen fiir Leib und Leben
fordern miissen.””” Im Hinblick auf die mannigfaltigen Einsatzmoglichkeiten im

>8 Vgl Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 26; Wilbelm,
in: Furst (Hrsg.), GKOD, O § 31aRn. 1.

569 Vgl. Weitz, NVwZ-Extra 2009, 1 (2).

570 Zur Kommandierung vgl. BMVg, Bestimmungen iiber die Versetzung, den Dienstpostenwechsel

und die Kommandierung von Soldatinnen und Soldaten — A 1300/14; Scherer/AlfflPoretschkin/

Lucks, SG, § 3 Rn. 83 ff.

Denn ausweislich der Gesetzesbegriindung zur Vorgingervorschrift der Parallelnorm des § 31a

BeamtVG ist die Gesetzesformulierung allgemein gefasst worden, um gegen die mannigfaltigen

und im Einzelnen kaum Abschitzbaren Risiken bei Auslandsverwendungen einen flexiblen und

angemessenen Versorgungsschutz gewihrleisten zu kdnnen, vgl. BT-Drs. 12/4989, S. 6.

572 Vgl. auch Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 30;
Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 24.

573 Brockhbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 33; Wilbelm, in:

First (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 5; a. A. wohl Weitz, NVwZ-Extra 2009, 1 (2), der unsauber

davon ausgeht, dass § 31a Abs. 1 BeamtVG grundsitzlich eine gesteigerte Gefdhrdungslage

indiziert. Hier hat der Gesetzgeber die beiden Varianten aber in einem Satz normiert.

Siehe nur exemplarisch die einzelfallbasierten Umschreibungsversuche von Groeppner/Tegethoff;

in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 48.

575 Vgl. etwa Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 32;
Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Ra. 25.

571

574
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Rahmen internationaler Organisationen ist dies kaum praktikabel. Auch seien dazu
immer die Verhiltnisse im Inland als Vergleichsmaf$stab heranzuziehen gewesen,
von denen sie wesentlich hitten abweichen miissen.”’

Inzwischen hat der Gesetzgeber reagiert und im Zuge der Gesetzesbegriindung
zum BwEinsatzBerStG*”” die Anforderungen an die Gefihrdungslage prizisiert. Da-
nach liegt eine Verbindung mit einer besonderen Gefihrdungslage vor, die sich an
den Merkmalen der Stufen 3 und 4 der auf § 56 Abs. 5 BBesG basierenden Verord-
nung iiber die Gewihrung eines Auslandsverwendungszuschlags’”® orientiert. Dabei
ist schon dann von einer besonderen Gefihrdungslage auszugehen, wenn eines der
die Auslandsverwendungszuschlagsstufe 3 kennzeichnenden Merkmale vorliegt.”””
Die dort vorgenommenen Differenzierungen basieren gem. § 2 AuslVZV>* auf
den materiellen Mehraufwendungen und immateriellen Belastungen im Verwen-
dungsgebiet.”® Insbesondere die Merkmale der aufsteigenden Stufen 3-6 aus § 3
AuslVZV nehmen ausschliellich Bezug auf physische und psychische Belastungen
und sind damit als Differenzierungsmerkmale grundsitzlich im Sinne einer rechts-
einheitlichen Auslegung tibertragbar. Ebenso ist anzumerken, dass bei der Ausle-
gung der gesteigerten Gefihrdungslage der Verwaltung grundsitzlich kein Beurtei-
lungsspielraum zukommt und das Vorliegen einer vollen gerichtlichen Uberpriifung
unterliegt.”®*

Eine entsprechende Anwendung begegnet so keinen durchgreifenden Bedenken.
Vielmehr wird gerade eine Vergleichbarkeit mit einer etablierten Differenzierungs-
moglichkeit geschaffen, die die im Einzelfall einzuordnenden Sachverhalte hinrei-
chend bestimmten Kriterien unterwirft und die Vorhersehbarkeit fiir die potentiell
Betroffenen mafigeblich steigert, so dass an dieser Stelle durchaus von einer quali-
tativen Verbesserung der rechtlichen Lage gesprochen werden kann. Anzumerken
bleibt, dass sich dies nicht durch Lektiire des Gesetzestextes ergibt. Vielmehr braucht
es gesetzgebungshistorische Kenntnisse. Wiinschenswert wire deshalb gewesen, der
Gesetzgeber hitte seine favorisierte Losung auch in Gesetzesform festgehalten.

576 Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 25; vgl. auch dhnlich
zum Auslandsverwendungszuschlag BVerwGE 134, 108 (Ls. 2).

Gesetz zur nachhaltigen Stirkung der personellen Einsatzbereitschaft der Bundeswehr (Bundes-
wehr-Einsatzbereitschaftsstirkungsgesetz — BwEinsatzBerStG) v. 04.08.2019, BGBL. 2019 1,

S. 1147.

Verordnung tiber Zahlung eines Auslandsverwendungszuschlags (Auslandsverwendungszuschlags-
verordnung — AuslVZV) v. 25.09.1995, neugefasst durch Bek. v. 08.04.2009, BGBL. 1, S. 809.
579 BT-Drs. 19/9491, S. 139.
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577
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Verordnung iiber Zahlung eines Auslandsverwendungszuschlags (Auslandsverwendungs-
zuschlagsverordnung — AuslVZV), v. 25.09.1995 in der Fassung der Bekanntmachung vom
08.04.2009, BGBI. I, S. 809.

S8 Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks, SG, § 7 Rn. 35.

%82 Dementsprechend wird die Rechtsprechung zu § 56 BBesG und der AuslVZV entsprechend
heranzuzichen sein, vgl. insb. BVerwG, Urt. v. 30.10.2002 — 2 C 24/01 —, juris Rn. 12; Urt. v.
28.05.2009 — 2 C 33/08 —, juris Rn. 11 f.
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Weiterhin wurde teilweise eine Versorgungsliicke gesehen, soweit es an den
formalen Voraussetzungen des § 63c Abs. 1 S. 1 SVG fehlt.”® Insbesondere bei
Eilbediirftigkeit fehle es meist am konstitutiven Kabinettsbeschluss®* der Bundes-
regierung. Dies sei etwa beim Tsunami-Einsatz 2004/05°® und der Evakuierung
deutscher Staatsbiirger aus Libyen 2011°%¢ der Fall gewesen. Weizz erkennt dann
eine Schutzliicke, die den Soldaten (und Beamten) die Einsatzversorgung mangels
»besonderer Auslandsverwendung* versagt und fordert eine analoge Anwendung der
Vorschrift auf solche Sachverhalte, um den gesteigerten Schutz nicht mangels for-
meller Anforderungen, auf welche sie keinen Einfluss haben zu versagen. Die quali-
fizierte Versorgung konne dann nicht allein vom Zufall abhingen.>®”

Hier wird man aber einwenden diirfen, dass diese Schlussfolgerung bei weitem
weniger Relevanz aufweist, als zunichst zu vermuten wire. Leidet eine Entsendung
an diesem formellen Mangel, greift bei vergleichbarer Gefihrdungslage immer noch
§ 63c Abs. 1 S. 2 SVG in seiner normativen Auffangfunktion. Weizz legt den § 31a
Abs. 1 S. 2 Var. 2 BeamtVG eng am Wortlaut aus und begrenzt seinen Anwen-
dungsbereich auf Verwendungen auf Schiffen und in Luftfahrzeugen, womit eine
Auffangfunktion ausscheiden wiirde. Der Gesetzgeber hat in seiner Begriindung
zum BwEinsatzBerStG deudlich gemacht, dass von dem nunmehrigen Satz 2 aus-
driicklich alle Auslandsverwendungen erfasst sein sollen.”®® Das ergab sich vorab
auch schon aus dem systematischen Verstindnis zu Tz. 31a.1.1.3 BeamtVGVwV.>®
Damit kommt es allein auf die Feststellung einer gesteigerten Gefihrdungslage an,
um den Anwendungsbereich eines Einsatzunfalls zu erffnen.

(b) Ortliche Begrenzung

§ 63c Abs. 1 S. 3 SVG bestimmyt, dass der Anwendungsbereich mit dem Eintreffen
im Einsatzgebiet beginnt und mit dessen Verlassen endet. Eine Eingrenzung war
aufgrund der divergierenden Anspruchsinhalte von Auslands- und Inlandsversor-
gung notwendig gewesen.” Der Gesetzgeber hat sich fiir eine geographische Ab-
grenzung entschieden. Nicht davon erfasst sind An- und Abreise.””' Hier greifen die
allgemeinen Versorgungsregelungen.””>

83 Vgl. so Weitz, NVwZ-Extra 2009, 1 (2); Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 5.

%4 Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 24 £.; Groeppner/
Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BeamtVG, § 31a Rn. 21; Weitz, NVwZ-Extra 2009, 1 (2);
nur bei Bezug auf auslindischen Staat Wilbelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 5.

585 Vgl. Weitz, NVwZ-Extra 2009, 1 (2).

%86 Zum fehlenden Kollegialbeschluss Fischer/Ladiges, NVwZ 2016, 32 (35).

87 Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Ra. 5.

%8 BT-Drs. 19/9491, S. 139.

5% Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum BeamtVG, GMBL. 2018, Nr. 7 - 11, S. 98.

%0 BT-Drs. 15/3416, S. 18; Wilbelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 5.

9V Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 32; Wilbelm,
in: Furst (Hrsg.), GKOD, O § 31aRn. 5.

92 Groeppner/ Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 27.
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Teilweise kritisiert werden kann hierbei, dass auch der Bereich der Einsatzvoraus-
bildung grundsitzlich nicht erfasst sei. Hierbei erlittene Gesundheitsschidigungen
seien zwar zeitlich vorverlagert, aber dennoch einsatzbedingt. Die Kritik richtet sich
einmal mehr auf die Ungleichbehandlung geschidigter Soldaten bei identischen
Schidigungsfolgen nach unterschiedlichen Versorgungsinstituten. So sei es fiir den
Geschidigten unerheblich, ob er die Schidigung wihrend des Auslandseinsatzes,
beispielsweise durch Verwundung, erleide oder in der einsatznahen Vorausbildung
auf der SchiefSbahn von einem Querschliger getroffen werde oder infolge einer ein-
satzbedingt angeordneten Impfung einen Folgeschaden erleide. Fraglich scheinen
dann gleichheitsrechtliche Aspekte zu sein, sofern das Differenzierungskriterium der
erthohten Gefihrdungslage eine Ungleichbehandlung nicht rechtfertigt und auch
einsatzbedingte Sachverhalte auflerhalb des normativen Anwendungsbereiches um-
fassen misste. Dies diirfte aber ob des weiten gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raums kaum der Fall sein.””® Die Grenzziechung ist zumindest vor diesem Hinter-

grund rechtspolitisch diskutabel.

(2) Erweiterter Zurechnungszusammenhang

Im Rahmen der besonderen Auslandsverwendung ist danach jeder Unfall oder jede
Erkrankung im Sinne des § 27 SVG ein Einsatzunfall. Insoweit gelten die oben
angesprochenen Zurechnungskriterien im Sinne eines erforderlichen Dienstzusam-
menhangs.””* Demgemif3 sind die Grundsitze fiir die anzuerkennende Erkrankun-
gen identisch, dass auch hier die BKV grundsitzlich Anwendung findet.””

(a) Zurechnung zum Dienst gemify § 63c Abs. 2 S. 1 SVG

Fragwiirdig erscheint, dass § 63c Abs. 2 S. 1 SVG noch verlangt, dass ein Un-
fall in Ausiibung oder infolge des militirischen Dienstes eingetreten sein muss.
Das Merkmal ,,infolge des Dienstes“ wurde aus der grundlegenden Norm fiir den
Dienstunfall gestrichen.” Gleiches gilt fiir die beamtenrechtliche Parallelnorm des
§ 31a Abs. 1 S. 1 BeamtVG.>” Fiir die Legaldefinition des Einsatzunfalls in § 63¢
Abs. 2 S. 1 SVG wurde diese Anderung nicht vorgenommen. Vom Regelungsgehalt

593 Vgl. Wollenschliger, in: MKS, GG, Band 1, Art. 3 Rn. 315.

% Vgl. Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 17; Wilbelm,
in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 6.

595 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 17; Wilbelm,
in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 6; Weitz, NVwZ-extra 2009, 1 (1), insoweit ist es
schlichtweg dogmatisch fehlerhaft, wenn Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (456)
fiir eine Einordnung einer PTBS als gesundheitliche Schidigung in der Einsatzversorgung auf
die Grundsitze der Beschidigtenversorgung verweisen, und damit insbesondere die dortige Ein-
ordnung von Dauerbelastungen iibertragen wollen.

% Siche nur oben § 2 B. IIL. 2. ¢) aa).

597 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versorgungsriicklagengesetzes und weiterer dienst-
rechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 18/9532, S. 41, mit Verweis auf die Begriindung zu § 31 Be-
amtVG.
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entspricht dieser, insbesondere aufgrund seines Entstehungszusammenhangs dem
§ 31a Abs. 1 S. 1 BeamtVG.”® So liegt es nahe, hierin einen reinen Redaktions-
fehler™ zu sehen. Es sprechen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber ge-
rade beim soldatenversorgungsrechtlichen Einsatzunfallbegriff den Worten ,, infolge
des Dienstes“ entgegen der bisherigen herrschenden Auffassung eine weitergehende
Bedeutung zukommen lassen wollte. Durch die in der Literatur und Rechtspre-
chung vorherrschende Argumentation®® und die gesetzgeberische Motivation der
Streichung in den tibrigen Legaldefinitionen hitte dies zumindest einer deutlichen
Stellungnahme bedurft, um den Anwendungsbereich der Norm auszudehnen.®!
Dies wire allenfalls denkbar, wenn die Zurechnung von Schadenstatbestinden
zu anderen Ergebnissen kime als im Bereich der Beschidigtenversorgung. Wobei
fraglich bleiben wiirde, warum die Streichung im Grundfall des Dienstunfalls
gleichsam vorgenommen wurde. Vielmehr ist anzunehmen, dass der § 63¢ Abs. 2
S. 1 SVG durch seine systematische Stellung in einem anderen Abschnitt des SVG
bei der sprachlichen Bereinigung schlichtweg vergessen wurde.®* Es spricht mithin
vieles dafiir, die Zurechnung weiterhin unter Mafigabe eines durch den Dienst-
zusammenhang zu bestimmenden Gesamtbereichs vorzunehmen. 5%

(b) Sonderfunktion des § 63c Abs. 2 S. 2 SVG

Die sich aus der allgemeinen Systematik des Dienstunfalls ergebenen Liicken wer-
den fiir den Bereich der Auslandseinsitze von § 63c Abs. 2 S. 2 SVG erfasst. Dem-
nach liegt ein Einsatzunfall auch vor, wenn eine Erkrankung oder ihre Folgen oder
ein Unfall auf gesundheitsschidigende oder sonst vom Inland wesentlich abwei-
chende Verhiltnisse bei einer Verwendung im Sinne des Absatzes 1 zuriickzufiihren
sind oder wenn eine gesundheitliche Schidigung bei dienstlicher Verwendung im
Ausland auf einen Unfall oder eine Erkrankung im Zusammenhang mit einer Ver-
schleppung oder einer Gefangenschaft zuriickzufiihren ist oder darauf beruht, dass
der Soldat aus sonstigen mit dem Dienst zusammenhingenden Griinden dem Ein-
flussbereich des Dienstherrn entzogen ist.

5% Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Versorgung bei besonderen Auslandsverwendungen

(Einsatzversorgungsgesetz — EinsatzVG), BT-Drs. 15/3416, S. 13 und 18.
599 Zur Figur des Redaktionsfehlers nur Riedel, A6R 119 (1994), 642 (650).
690 Erwas anderes lisst sich auch der Kommentarliteratur zum Institut der Einsatzversorgung nicht
entnehmen, vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 18;
Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 32; Wilbelm, in: Fiirst
(Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 6.
O Vgl Riedel, AGR 119 (1994), 642 (651 fF) m. w. N.
2 Vgl. entsprechend Riedel, A6R 119 (1994), 642 (654).
03 Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 40.
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Mit der Vorschrift werden Unfille und Erkrankungen durch einen Rechtsfolge-
verweis auf Absatz 1 einem Einsatzunfall gleichgestellt. Besonderes Augenmerk ist
auf die erste Alternative zu legen.®” Der Unfallschutz wird durch diese Regelung
erheblich erweitert.®” Ausschlaggebend sind dafiir mehrere gesetzestechnische Fak-
toren, die zugunsten der betroffenen Soldaten wirken. Die grundlegende Systematik
des Dienstunfalls wird damit bereichsspezifisch fortgebildet.

Die Regelung sieht vom erforderlichen Dienstzusammenhang ab. Einzig muss
noch zwischen den gesundheitsschidlichen oder sonst vom Inland wesentlich ab-
weichenden Verhiltnissen am Ort der Auslandsverwendung ein solche ursichlicher
Zusammenhang®® bestehen.®” Daneben ist ein Zusammenhang zum Dienst des
Soldaten gerade nicht erforderlich — der Schutz erstreckt sich somit auch auf Be-
reiche auflerhalb der Dienstzeit und des konkreten Dienstortes.® Folge ist zum
einen ein ungleich groflerer Anwendungsbereich, der auch Sachverhalte im aufler-
dienstlichen und damit eigenwirtschaftlichen Bereich erfasst. Andererseits wird da-
mit die vorherrschende Systematik des Dienstunfallsrechts dem Grunde nach nicht
tangiert. Vielmehr wird schlicht ein weiterer Ausnahmetatbestand hinzugefiigt.

Kaum zu leugnen ist daher die Wirkung der rechtspolitisch motivierten® An-
wendungserweiterung der bisherigen Systematik des Dienstunfallrechts hinsichtlich
eines relativ umfassenden Auffangcharakters bei Schadenssachverhalten im Aus-
landseinsatz, insoweit nun auch Schiden erfasst werden, die héchstens mittelbar auf
der Dienstausiibung basieren®’. Die ergebnisorientierte Gestaltung geht zulasten
einer dogmatisch sauberen und fiir den Rechtsanwender nachvollziehbaren Rege-
lung. Im Ubrigen gelten auch hier die grundsitzlichen Kausalititserwigungen des
Dienstunfallrechts®, inklusive des doppelten Ursachenzusammenhangs, der ins-

% Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 33. Die iibrigen
Fallalternativen bauen jeweils darauf auf und erfassen Fille, die dem Einflussbereich des Dienst-
herrn grundsitzlich entzogen sind, vgl. dazu Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamten-
recht, § 31a BeamtVG Ra. 49 1.5 Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a
BeamtVG Rn. 52; Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O § 31a Rn. 7.

95 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeameVG Ra. 33.

69 Mafgebend fiir die Beurteilung ist auch hier die Theorie der wesentlich mitwirkenden (Teil-)
Ursache, vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 47;
Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Ra. 37.

7 vgl. Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 45 £.; Wilhelm,
in: First (Hrsg.), GKOD, O § 31aRn. 7.

8 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeameVG Ra. 46.

%9 BT.-Drs. 12/4989, S. 6.

010 Vgl. Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 38.

1 Vgl. Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 46.
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besondere bei psychischen Storungen die bekannten Beweisprobleme hervorruft.®'?

Insbesondere muss weiterhin ein Unfall oder eine Erkrankung im Sinne des § 27
SVG vorliegen.®"?

Weiterhin ist es ausreichend, wenn die Erkrankung oder der Unfall auf gesund-
heitsschidigende oder vom Inland wesentlich abweichende Verhiltnisse zuriick-
zufiihren ist.®"* Vorliegend wird deutlich, dass mit der Regelung besondere Belas-
tungen, der die Soldaten in den besonderen Auslandsverwendungen ausgesetzt sind,
durch eine Erweiterung des Unfallsfiirsorge tiber die allgemeine Systematik hinaus
ausgeglichen werden sollen, aber dennoch begrenzenden Faktoren zu unterwerfen
sind.®"®> Durch die allgemeine Formulierung sind diese dariiber hinaus wertungs-
bediirftig, ob sie auch wesentlich sind.®'® Als systematischer Ansatzpunkt kénnen
dafiir die Tz. 31a 2.1.2 und 2.1.3 BeamtVGVwV herangezogen werden. Allerdings
ist auch die Gesetzgebungshistorie zu berticksichtigen. Aus der Motivation des Ge-
setzgebers wurde die Formulierung allgemein gehalten, um gerade die unvorherseh-
baren und nicht abschitzbaren Risiken bei besonderen Auslandsverwendungen zu
erfassen. So soll einerseits ein flexibler, aber auch angemessener Schutz gewihrleistet
werden.®"” Die Bestimmungen miissten dementsprechend weit ausgelegt werden.®'®
Die Verwendung des Terminus ,,Angemessenbeit“ deutet auf die Erkenntnis des Ge-
setzgebers hin, dass ein verhiltnismiSiger Ausgleich der Gefihrdungslage im Fall
der Realisierung angestrebt ist.*"’

Bei diesen Auslegungsparametern keine Beriicksichtigung finden augenscheinlich
die Besonderheiten des Wehrdienstes. Vielmehr werden beamten- und soldaten-
rechtliche Besonderheiten schlicht gleichbehandelt.® Sofern beispielsweise unter
die gesundheitsschidigenden Verhiltnisse auch psychische Belastungen subsumiert
werden®', wird man wohl dennoch zwischen Soldaten und Beamten differenzieren
miissen. Nach Tz. 31a 2.1.2 BeamtVGVwV liegen gesundheitsschidigende Verhilt-
nisse vor, wenn besondere Umstinde eine akute Gefdhrdung mit sich bringen. Wie

612" Dagu fiir den Bereich der Einsatzversorgung zuletzt BayVGH, Beschl. v. 21.12.2018 — 6 ZB

18.2290 — juris Rn. 6 f£. unter Verweis auf BVerwG, Beschl. v. 19.02.2007 — 2 B 19.07 —, juris

Rn. 8; Beschl. v. 26.09.2012 — 2 B 97.11 —, juris Rn. 14.

Vgl. im Zusammenhang mit psychischen Stérungen zuletzt BVerwG, Urt. v. 12.12.2019 -2 A

1/19 —, juris Rn. 16 ff.

614 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 43 £; Groepp-
ner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 47 f.

15 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 40.

016 Vgl. Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 47.

617

613

Gegeniuflerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf des
Auslandsverwendungsgesetzes, BT-Drs. 12/4989, S. 6, zu Nr. 3 Allgemeines.

18 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 35.

619 Vgl. nochmals BT-Drs. 12/4989, S. 6 zur Vorgingerregelung von § 31a BeamtVG.

620 Dies zeigt schon die Kommentarliteratur, die ohne weitere Auseinandersetzungen auf die be-
amtenrechtlichen Kommentierungen verweist, vgl. nur Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG,
§ 63¢ SVG Ra. 1.

21 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 36.
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akut eine solche Gefihrdung indes ist, wird sich dann auch an der vom Dienstherrn
einzufordernden Belastungsgrenze im Rahmen der konkreten Dienstleistungs- und
Treueverpflichtung® entscheiden. Hier kann von Soldaten aufgrund ihrer Ausbildung
in dieser Hinsicht eine hohere Resilienz abverlangt werden, als von zivilen Beamten.®?
Dem jeweiligen Dienstverhiltnis kommt demnach im Einzelfall gleichsam Bedeutung
fiir die Auslegung zu. RegelmifSig wird der Anwendungsbereich dadurch in Nuancen
enger zu zichen sein als bei vergleichbaren beamtenrechtlichen Sachverhalten.

Letztlich ldsst auch der Tatbestand hinsichtlich Erkrankungen und ihren Folgen,
welche auf diese besonderen Verhiltnisse zuriickzufithren sind, einen erweiterten
Anwendungsbereich erkennen. Auf die noch in Absatz 1 vorgenommene Verwei-
sung auf Erkrankungen im Sinne des § 27 SVG wurde hier verzichtet. Mithin sind
nicht nur Erkrankungen nach der BKV erfasst. Vielmehr kann jede Erkrankung®**
und auch ausdriicklich ihre Folgen®”, soweit sie auf die besonderen Verhiltnisse
zuriickzufithren ist, nach dieser Norm ausgleichspflichtig sein.

Der theoretische Anwendungsbereich erstreckt sich damit auch auf bisher unbe-
kannte oder im Zusammenhang mit Wehrdienstunfillen noch nicht aufgetretene
Erkrankungen. Der Gesetzgeber hat hier eine Méglichkeit geschaffen, auch unvor-
hersehbare Sachverhalte unproblematisch unter die Norm zu subsumieren, sobald
ein Ursichlichkeitszusammenhang gegeben ist. Zudem werden auch Erkrankungen
erfasst, die erst nach der Riickkehr auftreten, aber ihre Ursache im Auslandseinsatz
haben.®*® Es wird maf3geblich von der bisherigen Systematik der Unfallversorgung
abgewichen und gerade das Dogma des nur eingeschrinkten und vor allem ab-
schlielenden Schutzes bei Erkrankungen im Dienstunfallrecht fir den Bereich der
Auslandsschidigungen aufgegeben.

Einschrinkungen erfihrt dies allerdings auf tatsichlicher Ebene. Da auf die Fest-
stellung des grundsitzlichen Ursachenzusammenhangs zwischen Erkrankung und den
besonderen Verhiltnissen durch den Gesetzgeber verzichtet wurde, ist auch im Einzel-
fall die allgemeine Kausalitdt der jeweils geltend gemachten Erkrankung nachzuwei-
sen. Dies kann nur anhand des jeweiligen medizinisch-wissenschaftlichen Erkennt-
nisstand in Form einer gutachterlichen Beurteilung geklirt werden. Bei differierenden
Gurtachten erfolgt eine Losung im Einzelfall meist nur auf dem Rechtsweg.*”” Hier
birgt die fiirsorglich anmutende Offenheit der Norm faktisches Konfliktpotential.

22 Vgl. dazu unten § 3 C. 1L. 2. d).

3 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 9.

24 Vgl. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Rn. 37: Groeppner/
Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 41, 43.

5 Vel. zu § 31a BeamtVG a. E BT-Drs. 12/4989, S. 6; auch Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald
(Hrsg.), Beamtenrecht, § 31a BeamtVG Ra. 38; Groeppner/Tegethoff, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.),
BBG, § 31a BeamtVG Rn. 44.

826 Vel. Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 31a BeamtVG Rn. 44.

27" Dazu etwa RA Arnd Steinmeyer auf einer Veranstaltung des DBwV, siehe hteps://www.dbwv.de/
landesverbaende-kameradschaften/Iv-nord/aktuelle-themen/beitrag/wahltag-ist-verfallstag, zu-
letzt abgerufen am <30.09.2022>.


https://www.dbwv.de/landesverbaende-kameradschaften/lv-nord/aktuelle-themen/beitrag/wahltag-ist-verfallstag
https://www.dbwv.de/landesverbaende-kameradschaften/lv-nord/aktuelle-themen/beitrag/wahltag-ist-verfallstag
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(c) Kausalititsnachweis durch EinsatzUV

Verwundern mag es, dass dem Punkt der Beweisbarkeit des ursichlichen Zusam-
menhangs von Schidigungsereignis und Schidigungserfolg bei psychischen St6-
rungen im Rahmen der Einsatzversorgung bei den bisherigen Ausfithrungen keine
Beachtung geschenkt wurde. Die wesensgleiche Problematik fithrt im Bereich der
Beschidigtenversorgung zu hinlinglichen Problemen bei der Anerkennung von An-
spriichen.®® Im Grunde stellt sich die Problematik ebenfalls in der Einsatzversor-
gung. Hier aber ist vom Gesetzgeber — nach eingehender Kritik seitens der Praxis®®
— mit § 63c Abs. 2a SVG die ausdriickliche Méglichkeit geschaffen worden, unter
bestimmten Voraussetzungen mit Rechtsverordnung die Kausalitit von schidigen-
dem Ereignis und einer Posttraumatischen Belastungsstorung oder anderen psy-
chischen Storungen zu vermuten.®*

Diese Ermichtigung hat der Verordnungsgeber mit der EinsatzUV®' umgesetzt
und die Beweislast®” in diesem Bereich umgekehrt®®. Nunmehr vermutet wird,
dass eine benannte psychische St6rung durch einen Einsatzunfall verursacht worden
ist, wenn durch eine Fachirztin oder einen Facharzt fiir Psychiatrie und Psychothe-
rapie der Bundeswehr festgestellt wird, dass sie innerhalb von fiinf Jahren nach Be-
endigung einer besonderen Auslandsverwendung aufgetreten ist, und die erkrankte
Person wihrend der Auslandsverwendung der Gefahr einer solchen Stérung in be-
sonderer Weise ausgesetzt war.

Diese Vermutung bedeutet insbesondere eine Verfahrenserleichterung mit Blick
auf die sonst anzuwendende Theorie der wesentlichen Bedingung®®, als von einer
Priifung nunmehr abgesehen werden kann und mit der Diagnose einer benannten
psychischen Stérung meist ein Einsatzunfall vorliegt. In der Praxis fithrt dies zu
grof$flichigen Anerkennungen einsatzbedingter psychischer Stérungen.®® Eine ver-

028 Vgl. oben § 2 B. I1II. 2. a) cc).

2 Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jabresbericht 2009, BT-Drs. 17/900, S. 56; Unter-
richtung durch den Webhrbeaufiragten — Jahresbericht 2010, BT-Drs. 17/4400, S. 27; Hertwigl/Zim-
mermann/Becker, NZW 2012, 451 (455).

30 Vgl. auch bei Hertwig/Zimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (456).

! Verordnung iiber die Vermutung der Verursachung einer psychischen Stérung durch einen Ein-

satzunfall (Einsatzunfallverordnung — EinsatzUV) v. 24.09.2012, BGBL. I, 2012, S. 2092.

2 Vgl. etwa BayVGH, Beschl. v. 09.10.2015 - 3 ZB 12.1708 -, juris Rn. 14.

3 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 99 Rn. 9.

0% Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 25.02.2010 - 2 C 81/08 -, juris Rn. 9.

5 Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jabresbericht 2014, BT-Drs. 18/3750, S. 64 £ krit.
zur inhaldlichen Reichweite Unterrichtung durch den Webrbeaufiragten — Jahresbericht 2015, BT-
Drs. 18/7250, S. 70 £; positiver wieder Unterrichtung durch den Wehrbeaufiragten — Jahresbericht
2016, BT-Drs. 18/10900, S. 69.
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gleichbare Regelung besteht im BeamtVG dagegen nicht.®® Auch fiir den Bereich
der Beschidigtenversorgung ist eine solche Vermutung nicht vorgesehen, wird aber
teilweise gefordert.®”

2016 hat die Rechtsprechung erstmals die Anwendung der EinsatzUV auch auf
einen Sachverhalt der Beschidigtenversorgung erweitert. Demnach sei die Einsatz-

[OAY

seine rechtlich bindende Vermutensregel fiir die webrdienstbedingte Ursichlich-
keit der dort beschriebenen psychischen Storungen, die nach ibrem Sinn und
Zweck gerade dazu dienen sollen, Unklarbeiten zur Kausalitit bei den dort
genannten Diagnosen zu vermeiden, da gerade Soldaten bei Auslandseinsitzen
vielfiltigen Einfliissen ausgesetzt waren, die bei strenger Betrachtungsweise nicht

allesamt unter den Schutzbereich des SVG fallen.

Es diirfte allerdings mit Blick auf die unterschiedlichen Zielrichtungen zu bedenken
geben, einen einheitlichen Schutzbereich des SVG auszumachen, solange weiterhin
zwei unterschiedliche Ausgleichssysteme implementiert sind.

(3) Zwischenfeststellung zum Einsatzunfall als Anspruchsvoraussetzung

Festzustellen bleibt, dass mit der eingefithrten Voraussetzung eines Einsatzunfalls
sich bemiiht wurde, innerhalb der Dogmatik des Dienstunfallrechts eine neue Aus-
gleichskategorie zu schaffen, die versucht, Gefahren der Auslandseinsitze in einem
umfassenden Ansatz zu erfassen. Ausgehend von einem erhéhten Gefihrdungs-
potential werden Schidigungen in einem deutlich weiteren Anwendungsbereich der
Einsatzunfallfiirsorge unterworfen.

Dabei werden Probleme, die durch eine schematische Anwendung der bestehen-
den Dogmatik der Dienstunfallfiirsorge entstehen, bereichsspezifisch vom Gesetz-
geber unter Zuhilfenahme von durchaus sachgerechten Losungsansitzen rechtlich
positiviert. Unerwiinschter Nebeneffeke ist die weitere Zersplitterung der Gesetzes-
systematik in zunehmende Spezialregelungen.

bb) Einzelne Leistungen

Innerhalb der Einsatzversorgung wurden mehrere Leistungen unterschiedlichster
Art geschaffen, die auch in ihrer jeweiligen Zielrichtung mafigeblich voneinander
abweichen.

% Hier diirfte durchaus nach der Gleichbehandlung mit anderen Berufsgruppen im 6ffentlichen

Dienst zu fragen sein, siche Merzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 99 Rn. 9.

657 Schwerdtfeger in: Lauterbach, Unfallversicherung — SGB VII, § 8 Rn. 60 ff; fiir die Opferent-
schidigung siche Hokendorf/Wersig, RP-Reha 2019, 53 (53 ff.).

3% 1.SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 27.01.2016 — L 4 VS 6/14 —, juris Rn. 51.
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(1) Unfallruhegehalt fiir Berufssoldaten

Berufssoldaten erhalten gem. § 63d SVG ein erhohtes Unfallruhegehalt als quali-
fizierte Unfallversorgung, welches sich aus 80 Prozent der {ibernichsten Besoldungs-
gruppe errechnet.®’ Dies stand ihnen sonst nur unter den besonderen Vorausset-
zungen des § 27 SVG i. V. m. § 37 BeamtVG zu. Voraussetzung ist weiterhin eine
Erwerbsminderung um 50 Prozent.*® Damit liegt es tiber dem, was ein Berufssoldat
regelmiflig zu diesem Zeitpunkt an ruhegehaltsfihigen Dienstbeziigen erworben
hat.*! Gerechtfertigt wird das mit der generellen Gefihrlichkeit bei besonderen
Auslandsverwendungen im Vergleich zu den zwar gefahrgeneigten, aber sonst weni-
ger gefihrlichen iibrigen dienstlichen Titigkeiten im In- und Ausland.

(2) Leistungen fiir alle Statusgruppen

Jeder Soldat erhilt unter den gleichen Voraussetzungen wie zuvor eine einmalige
Ausgleichszahlung gemify § 63e SVG.** Die Norm enthilt eine Verweisung auf
den fiir alle Auslandseinsitze geltenden § 63a Abs. 1 SVG. Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung sollte durch die weiter gefassten Zugangsvoraussetzungen das
Vertrauen in die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gestirkt werden und mehr Rechts-
sicherheit schaffen, da dadurch vor allem der Bereich der Anspruchsberechtigten
deutlich ausgeweitet wurde.®** Dariiber hinaus werden Sach- und Vermégensschi-
den als Schadensausgleich in besonderen Fillen in angemessenem Umfang gemif3
§ 63b SVG ersetzt.*” Mit erfasst sind Lebensversicherungen, die etwa aufgrund der
sogenannten Kriegsklausel im Schadensfall nicht greifen.®

(3) Ausgleich fiir bestimmte Statusgruppen

Alle befristeten Wehrdienstverhiltnisse erhalten dariiber hinaus bei einer Erwerbs-
minderung von mindestens 50 Prozent eine Ausgleichszahlung gemif§ § 63f SVG.*
Die Hohe richtet sich nach einem Sockelbetrag von 30.000 Euro und erhéhe sich
jeweils anhand der abgeleisteten Dienstzeit um eine gesetzlich festgesetzte Summe.
Ziel war eine pauschale versorgungsrechtliche Gleichstellung von Berufssoldaten
und den iibrigen Statusgruppen, die sonst nur Anspriiche aus der Beschiddigtenver-
sorgung geltend machen konnten.®*® Vor allem sollte damit die lange Versorgungs-
laufzeit und die Nachteile der regelmiflig aufgrund des weniger weiten beruflichen

6§ 63d SVG entspricht § 37 Abs. 3 BeamtVG.

690 Reich, BeamtVG, § 37 Rn. 1; vgl. auch Weirz, NVwZ-extra, 2009, 1 (5).

41 Vgl. Groeppner/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 37 BeamtVG Ra. 58.

%2 BT-Drs. 15/3416, S. 17 mit Verweis auf S. 14.

3 HernwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (456).

644 Siehe BT-Drs. 15/3416, S. 19; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63e SVG Rn. 2.

5 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63b SVG Rn. 2.

646 BT-Drs. 12/4749, S. 9; ferner BT-Drs. 15/3416, S. 17; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG,
§ 63b SVG Rn. 2.

%47 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63f SVG Ran. 4.

648 BT-Drs. 15/3416, S. 19; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63b SVG Rn. 9 £;; 16.
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Fortkommens schlechter gestellten jiingeren Soldaten kompensiert werden.®’ Des-
halb werden die Zahlungen auch unabhingig anderer Versorgungsanspriiche ge-
leistet.® Der Ausgleich soll aber ausdriicklich kein Bestandteil der Dienstzeitver-
sorgung oder der Beschidigtenversorgung sein, sondern vielmehr eine versorgungs-
rechtliche Leistung sui generis darstellen.®>' Aus systematischer Sicht kdnnte dagegen
der Einwand zu erheben sein, inwieweit der Regelungszweck die Schaffung eines
neuen Rechtsinstituts iiberhaupt erfordere. Denn einerseits wird an eine anschei-
nend unzureichende Beschidigtenversorgung angekniipft.®? Andererseits werden
mit einer an der Dienstzeit gestaffelten Versorgungsleistung Elemente einer Dienst-
zeitversorgung implementiert.

cc) Zwischenfazit zu Einsatzversorgung

Insgesamt wurde mit der Einsatzversorgung ein Institut geschaffen, das aus Sicht des
Soldaten fiir alle Statusgruppen eine deutliche Verbesserung des Versorgungsniveaus
bedeutet.? Das Niveau wurde im Zuge des EinsatzVVerbG nochmals zugunsten
der Versorgungsempfinger angepasst. Auch die gesetzliche Riickwirkung fiihrte zu
einer spiirbaren Ausweitung der Anspruchsberechtigten.®®* Vonseiten der Rechts-
folgen ist damit eine umfassende Absicherung gewihrleistet, die tiber das Niveau bei
vergleichbaren Dienstbeschidigungen deutlich hinausragt.> Mittel war allerdings
oftmals eine punktuelle Anpassung der bestehenden Dienstunfallsystematik. In der
Folge fiihrt dies zu einem Rechtsinstitut, dessen Implementierung in den zweiten
Teil des SVG nicht bis zum Ende schliissig erscheint. Der Gesetzgeber scheint da-
von selbst auszugehen, wenn er von einem Institut sui generis spricht.®® Zu einer
Bereinigung trigt dies freilich nicht bei.

IV. Einsatzweiterverwendung

Als Alternative zur Einsatzversorgung nach dem SVG hat der Gesetzgeber seit 2007
zudem mit dem EinsatzWVG einen Anspruch auf Weiterverwendung bei schwerer
Einsatzschidigung geschaffen. Als Ziel der auf Soldaten bezogenen Regelungsberei-

4 BT-Drs. 17/7143, S. 18; BR-Drs. 323/04, S. 39; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63b
SVG Ra. 10; HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (456).

0 Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63b SVG Rn. 12.

01 BT-Drs. 15/3416, S. 19; Bayer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 63b SVG Rn. 17.

02 Vgl. dazu HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (455 £.).

3 HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (456).

0% Vgl. zur Verfassungsmifigkeit dieser Stichtagsregelung HertwiglZimmermann/Becker, NZW
2012, 451 (455 £.); im Ubrigen ist das genaue Datum noch Gegenstand zahlreicher Verfahren
der Instanzgerichte, vgl. nur OVG Niedersachsen, Beschl. v. 23.07.2019 — 5 LA 108/18 —, juris
Rn. 20 ff. m. w. N.

5 HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (456); vgl. zu Beamten Weirz, NVwZ-extra,
2009, 1 (5).

656 BT-Drs. 15/3416, S. 19.
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che®” kénnen grundsitzlich zwei Richtungen ausgemacht werden. Einerseits eine
Gleichstellung aller Statusgruppen im Hinblick auf die gesundheitliche Rehabilita-
tion und Arbeitsmarktqualifikation.®® Erforderlich geworden ist dies insbesondere
bei befristeten Wehrdienstverhiltnissen, deren Restdienstzeit nach Beendigung der
besonderen Auslandsverwendung vor einer vollstindigen Rehabilitation ablaufen
wiirden und der Soldat zu entlassen wire.®’

Gleiches gilt Vonseiten hinsichtlich einer sonst gebotenen Entlassung aus ge-
sundheitlichen Griinden.®® Der Soldat wird bei einer nicht geringfiigigen gesund-
heitlichen Schidigung durch einen Einsatzunfall mit § 4 EinsatzZWVG unter eine
Schutzzeit gestellt, wihrend derer er nur auf eigenen Antrag wegen einer auf dem
Einsatzunfall basierenden Dienstunfihigkeit in den Ruhestand versetzt oder entlas-
sen werden darf. Diese Schutzzeit lduft lingstens acht Jahre. Endet das Wehrdienst-
verhiltnis wihren dieser Zeit durch Zeitablauf, wandelt es sich in ein Wehrdienst-
verhiltnis besonderer Art®®! gem. § 6 EinsatzWVG.®? Ferner besteht fiir Soldaten
die Méglichkeit, bei einer Minderung der Erwerbsfihigkeit um 30 Prozent in Aus-
nahme zu § 39 SG in ein Dienstverhiltnis als Berufssoldat berufen zu werden. Dieser
Anspruch besteht grundsitzlich bedarfsunabhingig.® Ziel war hier ein Ausgleich
der Nachteile auf dem zivilen Arbeitsmarket.®* Denn nicht jeder Einsatzgeschidigte
wolle ginzlich aus dem Erwerbsleben ausscheiden und auf Versorgungsbeziige ange-
wiesen sein.®® Fiir Soldaten, die die Voraussetzungen der §§ 7 f. EinsatzWVG nicht
erfiillen, besteht die Moglichkeit der tiblichen Weiterverwendung oder Wiederein-
stellung, wobei bei der Feststellung der Dienstfihigkeit nach § 3 Abs. 2 und 3 SG
ein geringeres Maf$ der kérperlichen Eignung verlangt werden kann.5%

7 Das EinsatzWVG findet auch Anwendung auf Beamte und Richter des Bundes, Arbeitnehmer
des Bundes und Helfer des Technischen Hilfswerks.

08 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum EinsatzWVG, BT-Drs. 16/6564, S. 1, 15; Metzger,
in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 120 £; Herrwig/Zimmermann/Becker, NZW 2012, 451
(456).

09 BT-Drs. 16/6564, S. 1, 15; Hertwig/Zimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (457).

690 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 120.

661 Als lex specialis zu'§ 75 Abs. 6 SG und § 29a WPHIG, siehe auch Mezzger, in: Eichen/Metzger/

Sohm, SG, § 3 Rn. 121.

Fiir Soldaten, deren Einsatzschidigung erst nach Beendigung des aktiven Wehrdienstverhilt-

nisses festgestellt wird, besteht unter bestimmten Voraussetzungen gem. § 6 Abs. 5 EinsaczWVG

ein Anspruch auf Wiedereinstellung in das Wehrdienstverhiltnis besonderer Art, vgl. Mezzger,

in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 121.

Alternative besteht auch ein Anspruch auf Weiterverwendung als Arbeitnehmer oder Beamter

des Bundes, vgl. Mezzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 122.

4 BT-Drs. 16/6564, S. 14.

5 HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (457).

666 Diese Moglichkeit wurde mit dem EinsatzVVerbG geschaffen, siehe dazu erliuternd Metzger, in:
Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 115 ff.

662

663
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Bedenken werfen diese Méglichkeiten vor dem Hintergrund der Gleichbehand-
lung und den Grundsitzen des offentlichen Dienstes bei Auswahl- und Verwen-
dungsentscheidungen aus Art. 33 Abs. 2 GG auf.®” Denn Soldaten mit gleichen
oder teilweise schwereren Schidigungsfolgen nach einem Inlandsdienstunfall wer-
den demnach grundsitzlich schlechter gestellt.® Als Ausnahme vom Prinzip der
Bestenauslese®® im 6ffentlichen Dienst muss dafiir eine sachliche Rechtfertigung
durch kollidierendes Verfassungsrecht bestehen.®”® Oftmals wird das Sozialstaats-
prinzip herangezogen.®”! Vorliegend wird aber auch der Aufopferungsgrundsatz®’
vorgebracht. Ferner konnte dazu eine Rechtfertigung aus einer verfassungsrecht-
lichen Firsorgeverpflichtung des Dienstherrn gegeniiber seinen Soldaten ange-
dacht werden. Allerdings sind Ausnahmen aufgrund der strengen Formulierung
des Art. 33 Abs. 2 GG wohl auf extreme Hirtefille zu beschrinken.”? Nicht zu
rechtfertigen ist dann beispielsweise die Durchbrechung des Grundsatzes durch die
Schwerbehinderteneigenschaft eines Bewerbers.®”* Schwierig wird eine Begriindung
dann, wenn eine Verwendung nach § 63c Abs. 1 Nr. 1 SVG vorliegt, die aber nicht
von einer erhdhten Gefihrdungslage geprigt wird.®”

Herauszuheben ist in diesem Zusammenhang insbesondere die auf Forderung
von Berufsverbinden und der Politik® durch das EinsatzVVerbG vorgenommene
Absenkung der Mindestanforderungen an die Weiterverwendung von 50 auf 30
Prozent der Minderung der Erwerbsfihigkeit. Schon der Gesetzesbegriindung zum
EinsatzWVG war anzumerken, dass man sich schwertat, bei solchen Sachverhalten
von ,extremen Hirtefillen“ zu sprechen. Vielmehr wurde fiir die Ausnahme mit ei-
nem im Einzelfall hoheren Gewicht des Sozialstaatsprinzip argumentiert.”” Fiir die
Absenkung wurde vom zustindigen Verteidigungsausschuss ginzlich auf eine Be-
griindung verzichtet.”® Ob sich zukiinftig die Rechtsprechung mit dieser Problema-

67 Zum Einstellungsverfahren im 6ffentlichen Dienst Giinther, AT 2017, 243 (243 ff.)

668 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 123.

689 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art 33 Abs. 2 Rn. 12 m. w. N.; dazu auch zu-
letzt Kiimper, DOV 2017, 414 fF.

70 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 38; Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2,
Art 33 Abs. 2 Rn. 21; Sachs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIIL, § 182 Rn. 173, 177;
krit. Goerlich, ZBR 1989, 240 (242).

71 Dazu Schmidt-Affmann, NJW 1980, 16 (19).

672 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 114, 123.

73 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art 33 Abs. 2 Rn. 21.

74 BVerwGE 139, 135 (141 Ra. 20); 86, 244 (249); OVG Niedersachsen NdsVBL. 1995, 275 £;

Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art 33 Abs. 2 Rn. 21; Schmidt, ZBR 1997, 369

(372).

Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3 Rn. 123; weniger differenziert an dieser Stelle

Hertwig/Zimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (458).

676 So bspw. vom DBwV, eingebracht durch die Fraktionen der FDP und CDU/CSU, BT-

Drs. 17/2433, S. 3.

77 BT-Drs. 16/6564, S. 15.

78 Vgl BT-Drs. 17/7389, S. 9; krit. dazu auch Mezzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 3
Rn. 124; in Ansitzen Hertwig/Zimmermann/Becker, NZ\W 2012, 451 (458).

675
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tik befassen muss, bleibt indes abzuwarten. Vonseiten der Betroffenen scheint dies
aufgrund des umfassenden Anwendungsbereichs nicht zu erwarten sein. Moglich
ist aber die Beschreitung des Klagewegs durch im Inland geschidigte Soldaten oder
Anwirter anderer Berufsgruppen im 6ffentlichen Dienst.®”

V. Fazit zur Soldatenversorgung bei Gesundheitsschidigung

Bilanziert man die Regelungsinhalte, kann durchaus von einer umfassenden Ver-
sorgungsstruktur gesprochen werden. Im Hinblick auf Einsatzfolgeschiden und
vor allem psychische Schiden wurde vom Gesetzgeber in den letzten Jahren im
Ergebnis angebracht reagiert. Hier hat sich das Versorgungsniveau insgesamt deut-
lich erh6ht.®® Bedenken ergeben sich aus gleichheitsrechtlichen Aspekten einerseits
gegeniiber Inlandsschidigungen und andererseits auch gegeniiber anderen Berufs-
gruppen des 6ffentlichen Dienstes.®®’ Zudem kann es in Einzelfillen noch zu erheb-
lichen Unterschieden im Leistungsniveau kommen.®®

Auch hinsichtlich der Problematiken von einsatzbedingten psychischen Storun-
gen wurde zumindest im Bereich der Einsatzversorgung reagiert und eine Beweis-
lastumkehr ermdglicht.®®? Dabei hebt sich dieser Bereich der Dienstzeitversorgung
nunmehr deutlich von der allgemeinen Systematik ab — auch im Vergleich zur Be-
schidigtenversorgung. Diese vor allem auf politischen Druck in die bestehende Sol-
datenversorgung nachtriglich eingefiihrten Regelungen gehen aber deutlich zulas-
ten einer einheitlichen Systematik. Durch die historisch bedingte Entwicklung der
Soldatenversorgung wurden Schidigungen bereits zuvor unterschiedlichen Grund-
sitzen und Voraussetzungen unterworfen, die im Einzelnen durchaus nicht linear
verliefen.®® Zudem sind teilweise nicht weniger als acht Gesetze zuziiglich weiterer
Rechtsverordnungen und zahlreiche Verwaltungsvorschriften fiir eine Beurteilung
von Versorgungsanspriichen mafigeblich. Eine Fortsetzung findet die Problematik
auch im Auseinanderfallen der Rechtswege. Weitere Folge ist dann die unterschied-
liche Behandlung der Bundesgerichte von etwa der Ursichlichkeit und dem Dienst-
zusammenhang.®®

Diese Divergenzen zeitigen vor dem Hintergrund des Bestimmtheitsgrund-
satzes®®® fiir den juristischen Laien eine kaum zu bewiltigende Aufgabe. Durch die
Schaffung des Instituts der Einsatzversorgung und der Einsatzweiterverwendung
wird die Tendenz weiter verstirkt.

79 Eichen, NZWehrr 2013, 45 (60 £.); Hertwig/Zimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (458).

80 HernwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (458).

81 HertwiglZimmermann/Becker, NZW 2012, 451 (457).

%82 Sieche nochmals oben § 2 B. III. 2. a) bb).

%3 Siche oben § 2 B. IIL. 2. ¢) aa) (2) (¢).

%% So schon die Feststellung bei Schulin, Soziale Entschidigung, S. 80.

%5 Dazu bspw. Knickrehm, SGb 2010, 381 (385).

086 Vgl. dazu nur BVerfGE 49, 168 ff. (181); 59, 104 I. (114); 62, 1691L. (183); 80, 103 ff. (107£).
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C. Feststellung zur Bestandsaufnahme der Soldatenversorgung

Die vorstehende Analyse des Systems der Soldatenversorgung bei Gesundheitsschi-
digungen bestitigt den Vorwurf des Nischendaseins. Die Versorgung konnte sich
historisch bedingt vor allem durch die Umstinde nach 1945 nicht als unabhingiges
Rechtsgebiet mit eigenstindiger Systematik etablieren.®®” Vielmehr entwickelte sich
ein zweigleisiges Versorgungssystem stets im Schatten einerseits der Beamtenver-
sorgung und andererseits der Kriegsopferversorgung als Teil der Sozialen Entschi-
digung.®%

Notwendige bereichsspezifisch gebotene Besonderheiten wurden allein als Aus-
nahmen zur iibernommenen Systematik integriert.®® Folge ist ein schon in den
Grundlagen durch zahlreiche Verweisungen iiberkomplexer Regelungsbereich, an
dessen Ubersicht selbst kundige Juristen oftmals verzweifeln.® Eine lange Zeit des
Friedens lief§ ein Bediirfnis nach einer Emanzipation nicht wachsen. Daran dnder-
te sich auch nichts, als erkannt wurde, dass die Versorgung vor dem Hintergrund
der anwachsenden internationalen Verpflichtungen der Bundeswehr den in Kauf
zu nehmenden Gefihrdungen und den Problematiken mit den psychischen St6-
rungen dem nicht immer gerecht wird.®”! Vielmehr wurde die Situation durch das
Anfiigen der Einsatzversorgung und der Einsatzweiterverwendung als bisher unbe-
kannte Versorgungsinstitute weiter verschirft.”? Die Fortgeltung der Vorschriften
des BVG nach der Einfiihrung des SGB XIV in der Soldatenversorgung bestitigt
dann das Bediirfnis nach einer systematischen Bereinigung. Die Forderungen da-
nach sind nachvollziehbar und scheinen nun vom Gesetzgeber teilweise aufgegriffen

zu werden.®?

687 § 2 A.

688§ 2 B.IIL 2.

0% §2 A TIL 2. ¢).

00 §2A. 4.

1 §2B.1IL 2. ¢) aa) (2) (c).
02 §2 B. L 2. ¢) und IV.
3 §2A.IV.5.



§ 3 Soldatenversorgung und Grundgesetz —
Rechtsgriinde fiir einen Ausgleich

Vor dem Hintergrund des umfangreichen einfach-gesetzlich postulierten Rege-
lungsregimes des SVG scheint es zunichst unnotig, die verfassungsrechtlichen Ver-
ankerungen zu beleuchten. Mag doch viel eher ein problemorientierter Ansatz und
das Auffinden von Schutzliicken, die unter Umstinden mit einem anspruchsbe-
griindenden Durchgriff auf Verfassungsrecht ein fiir eine solche Arbeit geeigneterer
Ansatz zu sein. Doch gerade mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand, einerseits
einen Beitrag zur zukiinftigen Gestaltung der sozialen Sicherung der Soldaten zu
leisten, andererseits der Umstand, dass tiber den oder die Rechtsgriinde fiir eine
soziale Sicherung von Soldaten auch keine Einigkeit besteht, lohnt sich ein Blick
hinter die Kulissen.

Die Titigkeit des leistenden Staates ist mehr als reine Mildtitigkeit seinen Sol-
daten gegeniiber. Zwar besteht fiir ihn ein breiter gesetzgeberischer Spielraum, vor
allem in der Gewihrung finanzieller Eigenmittel®, doch hat er damit nicht einfach
nur eine 6ffentliche Aufgabe an sich herangezogen. Vielmehr setzt er in Teilen eine
verfassungsmiflige Vorgabe um, die ihn einerseits in gewissen Maflen verpflichtet,

04 So grundsitzlich BVerfGE 125, 175 (224 f.), 132, 134 (161 Rn. 67); 137, 34 (73 Rn. 76).
Konkretisiert der Gesetzgeber aber das fiir die Sicherung der physischen Existenz eines
Menschen notwendige, verengt sich dieser Spielraum gleichwohl.
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seinen Soldaten ein Mindestmaf$ an Leistungen im Schadensfall zukommen zu
lassen, und zwar deutlich mehr als das, was heute als sozio-kulturelles Existenz-
minimum firmiert. In ihr findet die Soldatenversorgung gleichsam ihren Rechts-
grund. Andererseits scheint seine Titigkeit, insbesondere vor dem Hintergrund
gleichheitsrechtlicher Aspekte zur Normallage limitiert. Eine Leistungsgewihrung,
die tiber die verfassungsrechtliche Begriindung hinausgeht, kann im Widerspruch
zu allgemeinen Vorgaben des GG stehen. Hier kommt das im Versorgungsrecht des
offentlichen Dienstes und auch im Sozialen Entschidigungsrecht hiufig angemahn-
te Fakeum der Uberversorgung®’ ans Licht.

A. Voriiberlegungen

Mafgeblich fiir eine Begriindung stellt sich die dogmatische Verankerung inner-
halb des GG dar.”® Der Staat ist durch Art. 20 Abs. 3 GG einerseits als Dienst-
herr an Gesetz und Recht®’, andererseits als Gesetzgeber an die verfassungsmifiige
Ordnung gebunden.®® Daraus ergibt sich, dass bei der Gestaltung der Soldatenver-
sorgung die verfassungsmifligen Maf3stibe einzuhalten sind.®’

Eine ausdriickliche Erwihnung der Versorgung von Soldaten sucht man im
Text des GG jedoch vergeblich. Daher stellt sich die Frage, auf welcher Grundlage
Soldatenversorgung basiert. Welche verfassungsrechtlichen Bestimmungen moti-
vieren den Gesetzgeber, die Soldaten der Streitkrifte zu versorgen und gesetzliche
Regelungen vorzusehen? Und besteht in der Folge nicht nur eine Aufgabe, sondern
gleichwohl eine Pflicht? Und gibt es Vorgaben, die bei der Umsetzung einzuhalten
sind, insbesondere bezogen auf eine Unter- und Obergrenze?

Deutschland besaf$ bereits 1949 die Wehrhoheit, machte davon aber zunichst
keinen Gebrauch.” Erst mit der Wiederbewaffnung wurden die heute als Wehr-
verfassung bekannten verfassungsrechtlichen Vorschriften in das GG eingefiigt und
bilden seitdem die rechtliche Grundlage deutscher Streitkrifte.””" Erfasst wird auch
die Ausgestaltung des Dienstrechts der Soldaten.””” Eine Antwort konnte dort zu
finden sein.

% So ohne tiefergehende Begriindung Hase, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshand-

buch, 6. Aufl., § 26 Rn. 25; Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 985.

Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 6 ff.

Entgegen fritherer Ansichten wird die Bundeswehr nicht mehr alleinig der Exekutive zugerech-

net, vgl. Quaritsch, VVDStIRL 26 (1968), 207 (222 £.); Epping, in: DHS, GG, Art. 65a Rn. 13.

Auch der Legislative soll ein erheblicher Einfluss auf den Aufbau und die Organisation der

Streitkrifte gesichert werden, BVerfGE 90, 286 (381f£.).

8 Sommermann, in: MKS, GG, Band 2, Art. 20 Rn. 249 m. w. N.

9 Sog. Vorrang der Verfassung, vgl. nur psen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht 1, § 15 Rn. 21 ff.

7% Depenheuer in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 55.

70 Foge, DOD 1984, 279 (279 £).

792 Depenhener in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 75; Miiller-Franken, in: MKS, GG, Band 3, Art. 87a
Rn. 59.
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Die in Art. 33 GG postulierten Grundsitze der 6ffentlich-rechtlichen Dienstver-
haltnisse verdienen in diesem Kontext gleichermafien Beriicksichtigung zu finden.
Umfasst es doch den gesamten offentlichen Dienst, unter den auch die Dienstver-
haltnisse der Soldaten zu subsumieren sind.”*® Das Dienstrecht ist sodann an den
Grundsitzen des Berufsbeamtentums fortzuentwickeln, so dass diese Grundsitze
gleichwohl zu betrachten sind. Nicht vergessen werden sollte ein gewisser indivi-
dueller Bezug. Geht es im Einzelfall doch immer noch mafSgeblich um Anspriiche
des einzelnen Soldaten, die gleichsam als grundrechtliche Verbiirgungen angelegt
sein kénnen. Auch in der vorliegenden Fallgestaltung dringt sich somit die Frage
nach dem Einfluss individueller grundrechtlicher Verbiirgungen auf. Insbesondere
die in naher Vergangenheit entwickelten neuen Grundrechtsfunktion hinsichtlich
subjektiv-6ffentlicher Gewihrleistungs- und Teilhabeanspriiche, aber auch die von
den Grundrechten ausgehende objektive Werteordnung und die klassischen Ab-
wehrfunktion sollte Berticksichtigung finden.

B. Keine ausdriickliche Aufgabennormierung

Die Sicherung von Soldaten gegen die Wechselfille des Lebens wird seit jeher im
Kern als Aufgabe des Staates angeschen.”** Anderungen erfuhr sie mehrfach in Um-
fang und Intensitit der Leistungen und in letzter Zeit auch hinsichdich der An-
spruchsvoraussetzungen und des Verfahrens. IThre Begriindungen fanden die An-
derungen und Erginzungen jedoch weniger in der Anpassung an den verfassungs-
rechtlichen Maf3stab, denn in der Intervention staatlicher Politik.

Das offentliche Interesse an dieser Aufgabenwahrnehmung ist evident und liegt
zuvorderst in der Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit der Streitkrifte be-
griindet. Die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte korrespondiert mafigeblich mit der
Einsatzfihigkeit des Personalkorpers.””® Im Bereich der auswirtigen Staatsgewalt
sind dies die durch das Dienstverhiltnis dem Staat verpflichteten Soldaten.” Das
Verhiltnis der Soldaten zum Staat sollte dabei so gestaltet sein, dass die Streitkrifte
den militdrischen Herausforderungen gewachsen sind und ihnen effektiv begegnet
werden kann.””’

795 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 160; Hense, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), GG, Art. 33 Ra. 29; Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 30;
Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 72; Cuntz, Verfassungstreue des Sol-
daten, S. 129f; a. A. Eichen, NZWehrr 2013, 45 (48).

794 Vgl dazu oben § 2 A.

705 Als Riickschluss aus der Annahme in BVerfGE 48, 127 (160); 105, 61 (72), dass der Verteidi-
gungsauftrag, die Funktionsfihigkeit der Bundeswehr voraussetzend, auch durch eine Freiwil-
ligenarmee erfiillt werden kann.

79 Vgl. Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Ra. 75.

77 Poretschkin, HuVI 2013, 142 (142); Scherer/Alfff Poretschkin/Lucks, SG, Vorb. Rn. Oaa.
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Daneben kommt auch das Postulat individueller Sicherheitsgewihrung als
Stiitze’® des modernen States zum Tragen. Ausgangspunkt ist meist die These, dass
der Einzelne sich nur wirksam vor den Wechselfillen des Lebens schiitzen kann,
wenn er sich in die Hinde eines Gemeinwesens begibt.””” In der Folge verschieben
sich die Verantwortungszuweisungen fiir die Schicksale Bediirftiger, so dass soziales
Engagement nicht mehr nur rein individuell zu bestimmen ist, sondern vielmehr
der Staat als manifestiertes Gemeinwesen den Einzelnen gegen diese Gefahren zu
schiitzen habe.”'® Dies findet heute seine Manifestation in der Konstruktion mo-
derner Staaten als Sozialstaat. Dessen Ziele’'! lassen sich aus der Sozialbewegung
her entnehmen: Soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit.”'* Der Sozialstaat er-
moglicht und verbessert die Freiheitsbetitigung seiner Biirger durch die Befreiung
wirtschaftlicher Notlagen, Daseinsvorsorge, Bekimpfung von Arbeitslosigkeit und
fordert die Chancengleichheit.”® Somit dient er vorrangig der individuellen Freiheit
seiner Biirger.”" Unter Geltung des GG wurden dazu mehrere Systeme entwickelt,
die ihre Zusammenfassung in dem Begriff soziale Sicherung finden.””> Dies muss
insbesondere fiir die soziale Sicherung von Soldaten Geltung beanspruchen. Gerade
der Staat als Schutzgemeinschaft gegen die Gefahren von Leib, Leben und Verlust
des Eigentums kommt hier eine doppelte Funktion zu. Zum einen begibt sich der
Soldat als Biirger in die Hinde dieser Schutzgemeinschaft, der eine Mindestsorge in
prekiren sozialen Situationen aufgegeben ist und zum anderen als Soldat, der sich
verpflichtet hat oder verpflichtet wird, diese Existenz der Gemeinschaft nach auflen
zu verteidigen.

Dennoch sucht man eine ausdriickliche Zuweisung der Aufgabe im Text des GG
vergeblich. Gerade mit wirtschafts- und sozialrechtlichen Vorgaben hilt es das GG
relativ sparsam. Daraus ldsst sich zwar nicht folgern, dass das GG zumindest mittel-
bar Staatsaufgaben vorgibt, dennoch ist ihm eine abschliefende enumerative Auf-
zihlung grundsitzlich fremd und kann auch nicht geleistet werden, da das fortwih-
rende Autkommen neuer Aufgaben dem entgegensteht. Die verfassungsrechtlichen

798 Hobbes, Leviathan, hrsg. von Fetscher, S. 94 ff.

799 Als Auftrag zur Schaffung eines sozialen Sicherungssystems vgl. BVerfGE 21, 362 (375); 28, 324
(348).

710 Frankenberg, Die Verfassung der Republik, S. 184.

711 Zusammenfassend zu den Zielen des Sozialstaats BGHSt 6, 17 (18 f.). Weitgehend im diesem

Sinne Badura, DOV 1989, 491 (491 f£.); Obermayer, RAA 1979, S. 8 (8 ff.); auch Stern, Staats-

recht I, S. 872 f., insb. S. 893 ff.

Zacher konkretisiert dann, kaum zu beanstanden, die wichtigsten Ziele des Sozialstaats: ,, Hilfe

gegen Not und Armut und ein menschenwiirdiges Existenzminimum fiir jedermann; mehr Gleichheit

durch den Abbau von Wobhlstandsdifferenzen und die Kontrolle von Abhingigkeitsverhiltmissen; mebhr

Sicherheit gegeniiber den Wechselfiillen des Lebens'; und schliefllich wirtschaftliche Verhiltmisse, die

eine allgemeine Wohlstandsteilhabe ermiglichen. , Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR 11,

§ 28 Rn. 25. Auch Zacher, in: Bocken (Hrsg.), FS Maydell, S. 835.

713 Sommermann, in: MKS, GG, Band 2, Art.20 Rn. 112.

714 Grundlegend dazu Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit.

715 Zu diesem Begriffsverstindnis kurz Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR I, § 28 Rn. 46.

712
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Bestimmungen umschreiben vielmehr die Méglichkeiten staatlichen Handelns in
abstrakter Weise, welche durch Auslegung Konkretisierung erfahren kénnen. In Be-
tracht kommen dafiir insbesondere Kompetenzzuweisungen, Staatsziele und Ver-
fassungsauftrige, aber auch sonstiges Verfassungsrecht. Der spiegelbildliche Hand-
lungsspielraum der Gesellschaft findet seine Sicherung in den Grundrechten in ihrer
klassischen Funktion als Abwehrrechte.”'® Aus ihnen lisst sich die Freiheit entneh-
men, sich der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zu widmen.””” In der Folge dienen
sie dann auch in negativer Hinsicht als Begrenzung des staatlichen Handlungsspiel-
raums und erfahren ihre Berechtigung gerade bei dessen Konkretisierung.”*®

Anderes galt noch fiir die Weimarer Reichsverfassung. Diese schrieb die Siche-
rung der Versorgungsanspriiche der Berufssoldaten in Art. 129 Abs. 4 WRYV aus-
driicklich fest:

»Die Unverletzlichkeit der woblerworbenen Rechte und die Offenhaltung des
Rechtswegs fiir die vermagensrechtlichen Anspriiche werden besonders auch den
Berufssoldaten gewihrleistet. Im Ubrigen wird ihre Stellung durch Reichsgesetz
geregelt. ©

Diese getroffene Regelung hilft bei der Suche nach einer grundgesetzlichen Begriin-
dung aber nur begrenzt weiter. Wie bereits festgestellt, ist der Erlass der Kontroll-
ratsgesetze und die formale Ablosung der WRYV spitestens durch den Erlass des
GG auch als Zisur im Bereich des gesamten wehrrechtlichen Normbereiches zu
verstehen. In diesem Bereich des Soldatenrechts kniipft das GG in seiner urspriing-
lichen textuellen Konzeption gerade keine Verbindungen zur bisherigen Rechtslage.
Vielmehr waren wehrrechtliche Regelungen kein Bestandteil des urspriinglichen
Verfassungstextes.

In diesem Zusammenhang lassen sich somit keine auf Traditionslinien basie-
renden Ankniipfungspunkte herleiten, die eine Begriindung unter der Geltung des
GG firmieren. Auch mit den im Rahmen der Wiederbewaffnung vollzogenen Ver-
fassungserginzungen wurde keine ausdriickliche Regelung getroffen. Ahnliches gilt
auch fiir den allgemeinen Bereich der sozialen Sicherheit. Fiir die Zustindigkeit des
Staates bleibt hier zunichst nur der Riickgriff auf die Menschenwiirde, das Prinzip
des sozialen Rechtsstaates und die Grundrechte.

716 Ausfithrlich Weif, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 113 ff.; aber auch etwa Lensee, in:

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 73 Ra. 43.
717 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 73 Rn. 5; WeifS, Privatisierung und Staats-
aufgaben, S. 27.
Dabei soll nicht vergessen werden, dass auch Grundrechte den Staat zum Handeln verpflichten
kénnen. Insbesondere die grundrechtliche Figur der staatlichen Schutzpflicht dient hier als
Beispiel. Grundrechte und Staatsaufgaben schlieffen sich daher nicht notwendigerweise aus,
siche Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 72 Rn. 31; Lsensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbStR IV, § 73 Rn. 43; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 113 ff; auf diese
Ausschlussfunktion reduzierend Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in: VVDStRL
20 (1963), 53 (89 ff.).

718
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Mit der umfangreichen Gesetzgebung zu den Versorgungsleistungen an die Sol-
daten der Bundeswehr hat der Gesetzgeber diese Aufgabe in einem verfassungsrecht-
lich zuldssigen Rahmen an sich herangezogen. Nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG besitzt
der Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir die Verteidigung. Aus der Entstehungs-
geschichte und dem systematischen Zusammenhang mit Art. 87a Abs. 1 GG ergibt
sich, dass dies nicht nur Maffnahmen zur Abwehr militirischer Angriffe betrifft,
sondern alle Bereiche, die sich aus der Aufstellung und dem Unterhalt der Streit-
krifte ergeben. Sie sei gegeniiber Art. 73 Abs. 1 Nr. 8 GG die speziellere Norm. Mit
erfasst die Ausgestaltung des Dienstrechts, dessen Teilbereich die soziale Sicherung
jedenfalls abbildet. Ob dieser Einschitzung so gefolgt werden kann, darf mit Blick
auf die Gesetzgebungskompetenz fiir das offentliche Dienstrecht des Bundes hier
dahingestellt bleiben. Mit den jeweiligen Gesetzgebungsverfahren hat der Staat
seinen Wirkungsbereich definiert und sich die Aufgabe der sozialen Sicherung zu
Eigen gemacht.

Nachfolgend ergibt sich die Frage, in welchem Umfang der Staat eine Versor-
gung seiner Soldaten dabei verfassungsrechtlich garantieren muss. Allein aus dem
Umstand der tatsichlichen Aufgabenwahrnehmung ldsst sich keine ausreichende
Begriindung fiir einen solchen Ansatz entnehmen. Es miisste vielmehr eine positiv
umschriebene Zuweisung zum Staat vorliegen, aus deren Existenz sich Folgen fiir
den Aufgabentriger ableiten lielen. Ursprung dieser Aufgabenzuweisung konnen
nur die betroffenen grundgesetzlichen Normsitze sein. Zu denken ist dabei zu-
nichst an wehrverfassungsrechtliche und sozialrechtliche, aber auch beamtenrecht-
liche Bestimmungen. Nicht minder relevant diirfte dabei aber auch die grundrecht-
liche Dimension sein. Erfahren staatliche Handlungsermichtigungen regelmifSig
ihre Grenzen in den freiheitsrechtlich gesicherten Bereich des Individuums, diirften
hier insbesondere die Grundrechte betroffener Soldaten Einfluss auf die Ausgestal-
tung der Versorgungsaufgabe nehmen.

Ankniipfend an ein vorliegendes 6ffentliches Interesse als unabdingbare Voraus-
setzung staatlicher Tdtigkeit, die sich zum einen aus einem funktionalen Ansatz
speist, dem gleichsam aber auch freiheitserméglichende Gedanken zugrunde liegen,
zeigt ein Blick auf die verfassungsrechtlichen Bestimmungen, dass eine ausdriick-
liche Aufgabe der Soldatenversorgung dem GG nicht zu entnehmen ist. Vielmehr
stehen die einzelnen Ankniipfungspunkte durchaus einer dahingehenden Inter-
pretation offen gegeniiber und sind im Fortgang dahingehend zu untersuchen, ob
ihnen auch ein Rechtsgrund fiir die Aufgabenwahrnehmung zu entnehmen ist.
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C. Verfassungsrechtliche Begriindung

Begreift man die Soldatenversorgung als Aufgabe des Staates, ist ihr zunéchst einmal
nur die rechtliche Méglichkeit zum Handeln zu entnehmen.”" Sie dhnelt in dieser
Hinsicht eher einer Kompetenz, deren Befassung auf freiwilligem Entschluss und
nur eingeschrinke der rechtlichen Uberpriifung unterliegt, womit ihr noch keine
pflichtbegriindende Wirkung immanent ist.”* Unter Umstinden kann dem Staat
im Bereich der o6ffentlichen Aufgaben aber die Verpflichtung zukommen, diese an
sich heranzuziehen und zu erfiillen.”!

I. Vorbereitende Gedanken

Will man nun eine solche verpflichtende Begriindung aus den verfassungsrecht-
lichen Bestimmungen entwickeln, sind einige Voriiberlegungen zu leisten. Allen
folgenden Untersuchungen vorangestellt werden muss die Erkenntnis, dass die
hier zu behandelnde Materie gleichwohl in materieller Hinsicht dem Sozialrecht’*
zuzuordnen ist. Es wird sich im Grunde mit der Frage nach der wirtschaftlichen
Bedrohung der menschlichen Existenz befasst.”” Letzteres ist heute unbestritten
eine Hauptaufgabe des Staates.”* Seine bedeutendste Ausprigung findet sie in der
Zusicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums.”” Unter dem GG hat
sich dieses zunichst politische Prinzip der allgemeinen Fiirsorge schnell zu einer
verfassungsrechtlichen Pflicht entwickelt.”® Es handelt sich dabei dann nicht mehr
nur um reine Rechtsreflexe, sondern teilweise um subjektiv einklagbare Rechtsposi-
tionen. Wendet man den Blick aber tiber die Sozialhilfe hinaus auf andere Systeme
sozialer Sicherung, lassen sich diese Feststellungen nicht ohne Weiteres treffen. Die
Sozialhilfe gilt aufgrund ihres Menschenwiirdegehalts fiir jedermann. Die Pflicht
der Gewihrung trifft den Staat.”?” So besitzt beispielsweise die Sozialversicherung
keine solche Generalitit. Bei der finanziellen Absicherung gegen Wechselfille des
Lebens ist mit Bereichen zu rechnen, in denen der Staat die Sicherung nicht als seine
Aufgabe ansehen muss.””® Es stellt sich somit die Frage, warum gerade im Bereich

719 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 73 Rn. 29.

720 Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 32; anders Weifs, Privatisierung und Staats-

aufgaben, S. 26 m. w. N., wonach der Staat zumindest die Pflicht habe, sich in irgendeiner Wei-

se mit der Aufgabe zu befassen. Mit Aufgaben, die nicht seine seien, diirfe sich der Staat auch gar

nicht befassen.

Die Grundlage einer solchen Verpflichtung kann ganz unterschiedlich sein, vgl. dazu die Auf-

zihlung in Lensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 73 Ra. 29.

Vgl. zum materiellen Sozialrechtsbegriff statt vieler nur Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 4.

7% Vgl. Becker, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 1 Rn. 4 f.

724 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 96 Rn. 72 f. m. w. N.

73 Grundlegend BVerfGE 125, 175; aus der Literatur statt vieler nur eingehend Heinig, Der Sozial-
staat im Dienst der Freiheit.

72 Herzog, Ziele, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IV, § 72 Rn. 54.

727 Vgl. Sommermann, in: MKS, GG, Art. 20 Rn. 120 ff.

728
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722

Bspw. soweit es dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnenden Gefihrdungslagen betrifft.
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der soldatischen Dienstverhiltnisse die Verantwortung vollends vom Staat iiber-
nommen werden soll. Dies kann nur aus Griinden geschehen, die ihre Besonderheit
gerade in dem Verhiltnis hat, in welchem der Soldat zum Staat steht. Stellt man aber
genau dieses in den Mittelpunkt der Betrachtung, kommt man nicht umbhin, sich
das besondere Dienstverhiltnis aus unterschiedlichen Blickwinkeln zu betrachten.
Aus der Sicht des Staates bezweckt die Notwendigkeit der Schlagkraft seiner Streit-
krifte auch eine effektive Bindung des Personals an die Institution.”” Im Ergebnis
geschieht dies durch Inpflichtnahme des Biirgers™®’, unabhingig von der Freiwil-
ligkeit oder Zwang. Plastischer Ausdruck ist die Einbindung in das Prinzip von
Befehl und Gehorsam und einer strengen Hierarchie, die dem militdrischen Bereich
zugrunde liegt.”*' Die inhaltliche Gestaltung basiert hauptsichlich auf den von den
Soldaten eingeforderten Pflichtenkatalogen, die sich aus den Erfordernissen an den
militdrischen Dienst ergeben und mit anderen Erwerbsverhiltnissen nur bedingt
vergleichbar sind. Die Versorgung von Soldaten ist daher zunichst von der Seite
des Dienstherrn zu betrachten. Dabei sind eben jene Erfordernisse des militirischen
Dienstes zugrunde zu legen und die Motivation des Dienstherrn zu hinterfragen.

Diese rein funktionale Betrachtungsweise schafft einige Parallelen zur Idee des
besonderen Gewaltverhilnisses™?.7%* Individuelle Rechte im Soldatenverhiltnis
sind eine gleichsam junge Entwicklung. Die Idee vom Staatsbiirger in Uniform fin-
det seine Grundlage in den Gedanken zur Wiederbewaffnung und der neuen Aus-
richtung deutscher Streitkrifte vor dem Hintergrund der Einbindung der ehemali-
gen Wehrmacht in das nationalsozialistische Herrschaftsregime.”?* Die Erkenntnis,
dass ein Soldat gleichwohl als Staatsbiirger grundsitzlich in vollem Umfang Grund-
rechtstriger ist, bedurfte aber auch unter der Geltung des GG zunichst einigen
Begriindungsaufwand.”® Betrachtet man nun die Versorgung als Staatsaufgabe, sind
auch diese individuellen Einschlidge der Grundrechte zu beachten. Unter dem Ein-
druck insbesondere neuerer Grundrechtsfunktionen bekommt eine staatliche Auf-
gabeniibernahme eine neue Richtung.”?

729 Poretschkin, HuVI 2013, 142 (142).

730 So zumindest der allgemeine Grundsatz, wenn auch viele historische Ausnahmen, auch aus ak-

tueller Zeit existieren, die auch auf Staatsangehdorige anderer Nationen zuriickgreifen. Prominen-

testes Beispiel sind wohl die franzésische und spanische Fremdenlegion. Aber auch Streitkrifte

aus anderen Lindern im Nahen Osten setzen teilweise auf Soldaten mit auslindischer Nationali-

tit.

73V Poretschkin, HuVI 2013, 142 (142).

732 Heute meist als 6ffentlich-rechtlichen Sonderverbindungen oder Sonderstatusverhiltnisse

bezeichnet.

Dazu grundlegend Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur éffentlich-rechtlichen

Sonderbindung. S. 13 ff.

734" Dazu Dau, BWV 2016, 73 (74).

735 Siehe dazu Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Sonderbin-
dung, S. 353 .

736 Tetzlaff; Soldatenrecht, S. 291.

733
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In dieser Hinsicht sind die grundrechtlichen Dimensionen jedenfalls mehrseitig
zu betrachten: Einerseits als Begrenzung staatlichen Handelns im Gegensatz zum
freiheitlichen Bereich der Gesellschaft. Andererseits in ihrer Funktion als staatliche
Schutzpflichten, die Staatsaufgaben positiv zu begriinden vermogen.”?”

I1. Das Verhiltnis des Soldaten zum Staat

Die Gewihrleistung sozialer Sicherheit im besonderen Schadensfall ergibt sich aus
den verfassungsrechtlichen Vorschriften, die das Verhiltnis des Staates zu seinen
Soldaten definieren.

1. Aus Dienstverpflichtung

Eine dahingehende Verpflichtung folgt aber noch nicht allein aus der Dienstver-
pflichtung des Soldaten gegeniiber dem Staat. Nach Art. 87a Abs. 1 GG stellt der
Bund Streitkrifte zur Verteidigung auf. Aus der Entstehungsgeschichte und dem
systematischen Zusammenhang mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG ergibt sich die Gesetz-
gebungskompetenz™, welche gegeniiber Art. 73 Abs. 1 Nr. 8 GG die speziellere
Norm sei.””” Dem kann durchaus Kritik entgegengebracht werden; es gentigt zu-
nichst aber die Feststellung, dass die Regelungen der Wehrdienstverhiltnisse not-
wendigerweise untrennbar mit der Wehrverfassung verzahnt sind.”* Diese begrenzt
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Er hat ein Dienstrecht zu schaffen, das
die personelle Einsatzbereitschaft der Streitkrifte sicherstelle.”*!

Ein solch funktionaler Ansatz wirke sich auf die inhaltliche Gestaltung des
Dienstrechts mafigeblich aus. Grundrechte der Soldaten kénnen aufgrund der Er-
fordernisse des militirischen Dienstes eingeschrinkt werden.”** Dadurch verwirk-
licht sich der Soldat in der Wehrverfassung als Staatsbiirger in Uniform.”* Die
Grundrechte prigen gleichsam das Wehrdienstverhiltnis in seinen Grundlegungen
mit. Es ist demnach zunichst ein 6ffentlich-rechtliches Sonderverhiltnis, das durch
oder gerade auch trotz der ihm immanenten Eigentiimlichkeiten dem 6ffentlichen

737 Grundsitzlich dazu Héiberle, A6R 111 (1986), 595 (602 f., 604 £., 611).

78 Vgl. BVerfGE 115, 118 (140f.); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 73 Rn. 5; Degenhart, in:
Sachs (Hrsg.), GG, Art. 73 Ra. 6; Uble, in: DHS, GG, Art. 73 Rn. 44.

739 BVerfGE 62, 354 (367 f.); erstaunlich dagegen BVerfGE 39, 128 (141), wenn als Grundlage des
Dienstrechts der Berufssoldaten auf die Art. 33 Abs. 5, 73 Nr. 8, 87a Abs. 1 GG verwiesen wird.

740 BVerfGE 62, 354 (367 f.) mit Verweis auf BVerwGE 39, 110 (112); Scherer/AlfiPoretschkin/
Lucks, SG, Vorbemerkungen Rn. 1.

74 Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, Vorbemerkungen Rn. 2b.

72 BVerfGE 44, 197 (201 £.); BVerwGE 73, 15 (17); 73, 187 (188 £.); Schoch, A6R 108 (1983),
215 (231 f).

3 Foge, DOD 1984, 279 (279); einen kurzen Uberblick iiber diese von Baudissin, Der Soldat fir
den Frieden, entwickelten Figur gibt Zezzlaff; Soldatenrecht, S. 85 ff.
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Dienst im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG zugeordnet werden kdnne, aber dennoch ein
Rechtsverhiltnis sui generis darstelle’* und miisse deutlich von denen der anderen
offentlichen Bediensteten unterschieden werden.”#

Der normative Inhalt dieses Wehrdienstverhiltnisses ist somit durch eine sys-
tematische Auslegung des gesamten verfassungsrechtlichen Regelungsbereiches zu
bestimmen. Schaut man vergleichend auf dhnliche Sonderstatusverhilenisse, na-
mentlich derer der Beamten, so stellt man fest, dass die soziale Sicherung tiber die
beamtenverfassungsrechtlichen Vorschriften der Art. 33 Abs. 4, 5 GG auch aus
dem Dienstverhiltnis begriindet wird.”*® Art. 33 Abs. 5 GG sei insoweit entweder
lex specialis zum Sozialstaatsprinzip oder zumindest zusammen mit diesem heran-
zuziehen.””” Dies kénnte auch fiir den Bereich der Soldaten gelten.”*® Es ist deshalb
nach den normativen Begriindungsansitzen des Wehrdienstverhiltnisses im GG zu
fragen, um sodann daraus Erkenntnisse zur Verpflichtung auf die soziale Sicherung
abzuleiten.

a) Funktionsfihigkeit der Streitkrifte

Das GG sah aufgrund des Beschlusses’ der alliierten Besatzungsmichte in seiner
urspriinglichen Form keine Streitkrifte vor.”’ Erst im Laufe des Kalten Krieges
wurde eine militirische Komponente wiederbelebt. Die duflere Sicherheit wird
von der Staatslehre auch unter der Geltung des GG letztlich als genuine Staats-
aufgabe angesehen.””! Auch das BVerfG bemiiht einen vorverfassungsrechtlichen
Ankniipfungspunkt, wenn es ohne weitere Begriindung von der ,, Verfolgung der fun-
damentalen Staatszwecke der Sicherbeit und des Schutzes der Bevilkerung* spricht.”>
Teilweise wird dem Staat die grundsitzliche Disponibilitit abgesprochen — allein die
praktische Ausformung obliege ihm.”>

Die verschiedenen Begriindungsansitze fithren letztlich alle zuriick auf den
Bestand des Staates und die Erhaltung des Gesamtsystems. Hier bemerkt Herzog
richtig, dass die Wahrnehmung der duf8eren Sicherheit in den verschiedenen Rollen
ihrer Verwirklichung den historischen Begebenheiten Rechnung getragen hat, letzt-

744 Foge, DOD 1984, 279 (281).

5 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 70.

746 BVerfGE 140, 240 (293 Rn. 106 m. w. N.); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR,
§ 110 Rn. 45; allgemein zur Beamtenversorgung etwa Denninger/Frankenberg, Grundsitze zur
Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, S. 51ff., Ruland, NVwZ 1995, 417 (421 ff.).

747 Siche unten § 3 C. II. 1. b) bb).

748 Auch hier sei nochmals auf die erstaunlich pauschale Verortung des Dienstrechts der Berufssol-
daten in Art. 33 Abs. 5, 73 Nr. 8, 87a Abs. 1 GG hingewiesen, BVerfGE 39, 128 (141).

7% Proklamation Nr. 2 des Kontrollrats vom 20.09.1945, Sec. I, Ziff. 2, in Amtsblatt des Kontroll-
rats in Deutschland, Nr. 1 vom 20.10.1945, 8.

750 Fagsbender, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR XI, § 244 Rn. 19.

75U Vgl. Hillgruber, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 87a Rn. 6 m. w. N.

752 BVerfGE 115, 320 (358).

733 Depenhener, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 3.
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lich aber in nahezu allen Staaten auszumachende Staatsaufgabe war und ist.”>* Ge-
rade die deutsche Geschichte in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhundert legt davon
ein beredtes Zeugnis ab.””

aa) Auflere Sicherheit im Grundgesetz

Das GG selbst setzt die duflere Sicherheit nur an einigen Stellen voraus.”® Der
Bund kann sich nach Art. 24 Abs. 2 GG in Systeme gegenseitiger kollektiver Sicher-
heit einordnen.””” Ob Systeme gegenseitiger kollektiver Sicherheit auch militdrische
Sicherheit umfasst, folglich weit auszulegen ist, bedarf hier keiner Erorterung.”>®
Vielmehr ist festzuhalten, dass Art. 24 Abs. 2 GG den Bund ermichtigt, zwischen-
staatliche Bindungen auf dem Gebiet der Sicherheit einzugehen.” Sicherheit kann
in diesem Zusammenhang auch grundsitzlich nur zwischenstaatlich, also bezogen
auf den Bestand der beteiligten Staaten verstanden werden.”® Wenn es eine kollekti-
ve, also gemeinsame Wahrnehmung von Sicherheit gibt, dann auch eine individuel-
le. Eo ipso setzt das GG daher die duflere Sicherheit als Aufgabe der Einzelstaaten
logisch voraus.”!

Art. 26 Abs. 1 GG normiert zusitzlich das Verbot des Angriffskrieges. Als Aus-
druck des verfassungsrechtlichen Friedensgebots’®? wird die auswirtige Gewalt ein-
geschrinkt. Existenzsicherung durch offensive militirische Aktionen finden grund-
sitzlich keine Grundlage im GG. Dennoch sollte die Méglichkeit der Anwendung
militdrischer Gewalt zur Landesverteidigung und unter Mafigabe des Volkerrechts
vorbehalten bleiben.”®

Zuletzt zeugt die Wehrverfassung von der Aufnahme der dufleren Sicherheit in
das GG. Insbesondere durch die Zuweisung der militirischen Verteidigung an den
Bund in Art. 87a Abs. 1 GG manifestiert positiv-rechtlich, den Bestand des Staates
logisch voraussetzend, das Recht zu militdrischen Verteidigung und schrinkt vor
diesem Hintergrund wiederum die Aufgabe der duf8eren Sicherheit ein.

7% Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 72 Rn. 89.

75 Insbesondere sei auf die Zeit zwischen 1945 und 1955/56 hingewiesen, als die militirische
Verteidigung nicht von den deutschen Staaten wahrgenommen wurde — vorbehaltlich der Auf-
gabenzuweisung an den westdeutschen Bundesgrenzschutz und die ostdeutsche kasernierte
Volkspolizei, respektive die deutsche Grenzpolizei, welche allesamt im Kriegsfall militdrische
Aufgaben — unter der Oberhoheit der alliierten Besatzungsmichte — iibernommen hitten.

756 Vgl. dazu etwa WeifS, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 137 ff., 142 F.

757 Siehe Oeter, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR XI, § 243 Rn. 20.

78 Siche dazu nur im Uberblick Callies, in: DHS, GG, Art. 24 Abs. 2 Rn. 19 ff. m. w. N.

75 BVerfGE 90, 286 (345).

760 Vgl. insoweit die Ausfithrungen zum Entstehungsprozess des Art. 24 GG dargestellt in BVerfGE
90, 286 (245 ff.).

71 Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 72 Rn. 25.

72 Depenhener, in: DHS, GG, Art. 26 Rn. 2 ff.

763 So der Abgeordnete Brentano, JoR 1 (1951), 237.
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bb) Verteidigungsauftrag

Art. 87a Abs. 1 GG enthilt einen verfassungsrechtlichen Auftrag an den Bund
als Gesetzgeber zur Aufstellung von Streitkriften.”* Einem Staat ist der Ver-
zicht auf Streitkrifte prinzipiell méglich’®, erfihrt jedoch durch die Regelung in
Art. 87a Abs. 1 GG eine Absage. Dieser Gewihrleistungsauftrag’® verpflichtet den
Bund den Bestand der Streitkrifte zu garantieren und so auszuriisten, dass sie ihren
Verteidigungsauftrag effektiv wahrnehmen kénnen. Mit der eher seltenen Formulie-
rung im Indikativ wird das zu befolgende Gebot direkt zum Ausdruck gebrache.”®”
Fiir diese Sichtweise spricht auch die (iiberwiegend theoretische) Moglichkeit, die
dullere Sicherheit allein durch andere staatliche Mafinahmen zu garantieren.”
Vom Verfassungsgeber wurde das Erfordernis erkannt, das iiberstaatliche Recht auf
Selbstverteidigung auch tatsichlich auszufiillen, um die Sicherheit des Verfassungs-
staates und die aulenpolitische Handlungsfihigkeit im Kern zu garantieren.
Dahingehend ist Art. 87a Abs. 1 GG mehr als eine rein deklaratorische Re-
gelung. Sie konkretisiert den militirischen Verteidigungsauftrag auch in materieller
Hinsicht und schafft inhaltliche Vorgaben an den Gesetzgeber.”® Grundsitzlich be-
deutet dies die Aufstellung und den Betrieb militdrischer Streitkrifte als ausschlief3-
lich staatliche Aufgabe.””® Eine Privatisierung ist nicht zuldssig.””! Vor diesem Hin-
tergrund konnte sich auch die Frage gestellt werden, ob die soziale Sicherung von
Soldaten eine ausschliefSliche Aufgabe des Staates darstellen wiirde. Als absoluter
Parameter diirfte auf die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte abgestellt werden, der
tiber Art. 87a Abs. 1 GG verfassungsrechtlicher Rang zugemessen wird””?, als eine
Verpflichtung grundsitzlich ausreichenden Umfang erreichen miisste.

cc) Funktionsfihigkeit im engeren Sinne

Dem Verteidigungsauftrag aus Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG und den Art. 12a Abs. 1, 73
Abs. 1 Nr. 1, 115b GG sind eine Grundentscheidung fiir eine effektive militdrische
Landesverteidigung zu entnehmen.

764 BVerfGE 73, 81 (86); 73, 187 (191); 73, 296 (304); Stern, Staatsrecht 11, S. 860.

75 Cuntz, Verfassungstreue der Soldaten, S. 94; ferner Depenheuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 72;
Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 11.

766 Vgl. Krieger: in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 5 f. mit Hin-
weis auf BVerfGE 69, 1 (21).

77 Baldus/Miiller-Franken in: MKS, GG Band 3, Art. 87a Rn. 21; Hillgruber, in: Umbach/Clemens
(Hrsg.), GG, Band. 2, Art. 87a Rn. 12; Kirchhof; in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV,
§ 84 Rn. 11.

78 Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 72 Rn. 89.

79" Krieger: in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 6.

770 Baldus/Miiller-Franken in: MKS, GG, Band 3, Art. 87a Rn. 20; Lensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbS(R IV, § 73 Ra. 36.

77V Krieger: in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 5.

772 BVerfGE 69, 1 (21 £); 48, 127 (159 f£.); 32, 40 (46); 28, 243 (261).
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(1) Gut von Verfassungsrang

Die verfassungsrechtliche Gewihrleistungsgarantie soll die Funktionsfihigkeit der
Streitkrifte sicherstellen und die jederzeitige Erfillung des Auftrags aus Art. 87a
Abs. 1 GG ermoglichen.””? Sie zielt dabei auf die Befihigung der Bundeswehr ab,
Einsitze im Sinne ihres Auftrags zielgerichtet und effektiv durchzufiihren.””* Der
Auftrag erschopft sich jedoch nicht allein in der Verteidigung. Das GG ermoglicht
den Einsatz von Streitkriften auch tiber den Bereich der Verteidigung hinaus.””> Zur
Wahrung des internationalen Friedens kann die Bundeswehr auch auf Grundlage
des Art. 24 Abs. 2 GG eingesetzt werden.””® Dazu bedarf es einer ausreichenden,
weil funktionierenden Streitkriftestruktur, weshalb der Grundsatz der Funktions-
fihigkeit sich auf den militirischen Einsatz als Ganzes bezichen diirfte. Aufgrund
gerade dieser fundamentalen Bedeutung stellt die Einrichtung und insbesondere die
Funktionsfihigkeit der Streitkrifte ein Rechtsgut von Verfassungsrang dar.””’

Dem wurde bereits in der Verfassungsgerichtsrechtsprechung durch ein abwei-
chendes Votum Kritik entgegengebracht, wonach die zugrundeliegenden Normen
reine Kompetenzbestimmungen seien, aus denen sich insbesondere keine grund-
rechtsbeschrinkende Wirkung schlieflen lasse.””® Aus der Binnenzuweisung an den
Bund sei keine Erhebung zu einem Verfassungswert zu schliefSen. Denn wenn die
Kompetenztitel Grundrechtsbeschrinkungen seien, wiirde dies eine unbestimm-
te und unerwiinschte Anzahl an immanenten Schranken bedeuten, wodurch die
Verfassung ihre Bestimmtheit verliere.””” Dies wire gleichbedeutend mit der Auf-
weichung der verfassungsrechtlich gezogenen Grenzen der Grundrechtsbeeintrich-
tigung.”®

Dem ist jedoch zu entgegnen, dass die Kompetenznormen zwar eindeutige Zu-
weisungsgehalte in der Binnenstruktur der Bundesrepublik enthalten, damit aber
nicht ausgeschlossen ist, dass ihnen im Einzelfall noch weiterer materieller Gehalt
zu entnehmen sein konnte. Denn sonst wiirde man eine formalen Normkatego-

773 BVerfGE 28, 243 (261); 32, 40 (46), 48, 127 (159 £.); 69, 1 (21); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 87a Rn. 1; Stern, Staatsrecht 11, S. 862 £; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR,
Bd. IV, § 84 Rn. 10 fF; Kirchhof; in: Ulrich (Hrsg.), FS Bernhardt, S. 797 (804); Grzeszick, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 2; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 3, Art. 87a
Rn. 10.

7% Gauder, Lebensopfer, S. 117.

775 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1V, § 84 Rn. 54; Martinez Soria, DVBI.
2004, 597 (599).

776 BVerfGE 90, 286, 345, 356f.

777 BVerfGE 28, 243 (261); 32, 40 (46), 48, 127 (159 £); 69, 1 (21); BVerwGE 55, 217 (219);
Gauder, Lebensopfer, S. 54 f., 117.

778 Obiter dictum der Richter Béckenforde und Mahrenholz, in BVerfGE 69, 1 (59).

779 BVerfGE 69, 1 (60 f.); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87a Rn. 3; Pieroth, A6R 114 (1989),

422 (431 ).

So frither auch zustimmend Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 328; Kingreen/Poscher, Staatsrecht

IT, Rn. 329 lassen der Gesetzgebungskompetenz- und Verfahrensordnung des GG inzwischen

wohl grundrechtsbeschrinkenden Charakter zukommen.

780
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rie dem Telos einer einzelnen Norm vorziehen.”" Dariiber hinausgehend spricht
insbesondere der indikative Verteidigungsauftrag fiir eine Einrichtung von funk-
tionsfihigen Streitkriften.”® Die militirische Komponente ist damit nicht nur auf
eine Berechtigung zu griinden, sondern vielmehr wurde damit eine gesetzesfeste
institutionelle Garantie’® normiert. In diesem Sinne umfasst die Einrichtung auch
gleichsam ihre Funktionsfihigkeit, da nur so eine effektive Aufgabenwahrnehmung
gewihrleistet werden kann.”*

Dem hilt dann der pauschale Einwand, Kompetenzbestimmungen mit Verfas-
sungsrang weichen den Bedeutungsgehalt der Grundrechte auf, nicht mehr stand.
Die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte ist demnach als Gut von Verfassungsrang
anzusehen.”®

(2) Weitergehende inhaltliche Aufladung

Dem sind vorliegend noch einige Aspekte hinzuzufiigen. Durch die Riickbindung
an den Verteidigungsauftrag ist auch die Wahl der notwendigen Ausstattung dem
politischen Ermessen unterworfen.”®® Daher sind bei fortschreitender Technisierung
militdrischer Konflikte sicher in der Zukunft eine Vollautomatisierung denkbar, die
einen umfangreichen Personalkdrper als Hauptbestandteil von Streitkriften ent-
behrlich machen kénnte.”®” Fiir die nichste Zeit ist eine solche Entwicklung aber
noch nicht abzusehen, so dass weiterhin der Soldat mit seinem Dienst und der
Pflicht, sich notfalls unter Einsatz seines Lebens fiir die Verteidigung des Staates
einzusetzen, als Mittelpunkt der Beurteilung tiber die Funktionsfihigkeit bestehen
bleibt.

Der Verteidigungsauftrag umfasst aus der Sicht des BVerfG ,auch das Gebor,
das innere Geflige der aufzustellenden Streitkrifte so zu gestalten, dass sie ibren militi-
rischen Aufgaben gewachsen sind. Eine Armee kann nicht ohne Disziplin bestehen. 7*
Der Personalkorper ist danach in allen wesentlichen Facetten einer gesonderten
Pflichtenbindung zu unterwerfen, die es ermdoglicht, die iibertragenen militirischen
Aufgaben eflizient wahrzunehmen.”® Fiir das BVerfG ergibt sich das bereits aus
Erfordernis des Militirischen. Die Bindung des Soldaten an den Staat definiert sich
damit zuvorderst tiber den Verteidigungsauftrag. Bei der grundlegenden Begriin-
dung des soldatischen Dienst- und Treueverhiltnisses kann mithin auch nicht allein

81 Baldus, in: MKS, GG, Band 2, Art. 87a Rn. 10; Gauder, Lebensopfer, S. 118; Pieroth, A6R 114
(1989), 422 (432) kritisiert weniger das gefundene Ergebnis, denn mehr das energische und
pauschale Negieren jeglichen materiellen Gehalts durch das obiter dictum.

782 BVerwGE 73, 182 (184); 73, 296 (304).

78 Vgl. Krieger: in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 7.

788 BVerwGE 73, 182 (184); 73, 296 (304); Gauder, Lebensopfer, S. 118.

78 So auch Depenheuer, DVBL. 1997, 685 (687); Gauder, Lebensopfer, S. 119.

786 BVerfGE 48, 128 (159 f).

787 Vgl. etwa Becker, DOV 2013, 493 (493 f1.); Schmidt-Radefeldr, NZWehrr 2013, 89 (89 fF.).

788 BVerfGE 28, 36 (47).

789 Poretschkin, HUVI 2013, 142 (142).



C. Verfassungsrechtliche Begriindung 99

auf den Art. 33 GG als Ausfluss staatlicher Sonderbindungen Bezug genommen
werden.””” Insbesondere der Absatz 5 gelte bereits nicht fiir das Soldatenverhiltnis,
da es keine Grundsitze des (Berufs-)Soldatentums gibe.””! Dies muss an spiterer
Stelle aber noch eine Relativierung erfahren.””?

Dennoch bleibt dieser Begriff bei genauerer Betrachtung relativ vage. Dem
Gesetzgeber wird als mafgeblich handelndes Organ ein weiter politischer Beur-
teilungsspielraum zugemessen.”” Erkennbar beispielsweise am Haushaltsvorbehalt
in Art. 87a Abs. 1 S. 2 GG. Dieser Beurteilungsspielraum kann grundsitzlich in
zwei Sphiren geteilt werden. Zum einen die Sphire der Einschitzung militdrischer
Gefihrdungslagen, zum anderen die Auswahl der zu treffenden MafSnahmen. Als
absolute Untergrenze ist die grundsitzliche Funktionsunfihigkeit der Streitkrifte
zu setzen.””* Vor dem Hintergrund der Neuausrichtung der Bundeswehr und der
Ausriistungskrise in letzter Zeit”” gewinnt diese Untergrenze wieder erhohte Be-
deutung. Dennoch diirfte es in Anbetracht des Gestaltungsspielraums schwierig
werden, einen verfassungswidrigen Zustand der Streitkrifte zu belegen.”” Einzig
denkbar wire die Schwelle der Evidenz. Deren Bestimmung ist aber auch wieder
der stindigen Fluktuation sicherheits- und militirpolitischen Bedrohungslagen
unterworfen.

Unter Berticksichtigung dieser im Detail inhaltlichen Unbestimmtheit zwingt das
Erfordernis der Funktionsfihigkeit, sich beim verfassungsrechtlichen Mafistab der
Aufstellung des Personalkérpers auf die eben skizzierten Aussagen zu beschrinken.

b) Folgerungen fiir die leistungsrechtliche Dimension

Poretschkin weist in diesem Zusammenhang mehrfach darauf hin, dass sich mit Be-
amten und Tarifangestellten keine Kriege fithren lassen und bemiiht einen plas-
tischen Vergleich zum Comic , Asterix bei den Briten” . Es bediirfe zumindest eines

79 Dazu unten § 3 C. II. 2. d).

71 So die h. M.: BVerfGE 16, 94 (110 f.); erstaunlich BVerfGE 39, 128 (141); Kirchhof; in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 71; Schulte, Die verfassungsrechtliche Stellung der
Bundeswehrverwaltung, S. 77; a. A. wohl Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 14 i. V. m.
Art. 33 Rn. 52.

792 Dazu unten § 3. C. I 2. ¢).

793 Krieger: in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 8.

7% Depenhener, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 72.

7% Vgl. dazu Bundesministerium der Verteidigung, 7. Bericht des Bundesministeriums der Verteidi-

gung zu Riistungsangelegenheiten, Teil 1. Eine Auflistung des derzeit einsatzbereiten Grofgerits

zeigt Zeit Online, Das Stehende Heer, https://www.zeit.de/politik/2014-09/bundeswehr-
ausstattung-marine-luftwaffe-heer, zuletzt abgerufen am <30.09.2022>.

Man bedenke nur die zahlreichen Reformen, der die Bundeswehr seit 1990 unterworfen war. Je

nach Dekade lag der Schwerpunkt der Ausrichtung zunichst auf der Landesverteidigung, dann

796

auf internationalen Einsdtzen und zuletzt wieder, bedingt durch eine verinderte Sicherheitslage
in Osteuropa, verstirkt auf der Landesverteidigung.

797 Poretschkin, HuV1 2013, 142 (142); Poretschkin, ZBR 2015, 84 (85).
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eigenstindigen Soldatenstatus.””® Nur so konne der Staat seine staatliche Integritit
nach auflen wirksam verteidigen. Zum einen konnen die Dienstpflichten eines Sol-
daten nicht abschlieSend vertraglich geregelt sein, um auch auf neuartige Bedro-
hungen angemessen zu reagieren.””” Andererseits diirfte die Festlegung von Dienst-
pflichten vielmehr am Maf3stab der Funktionsfihigkeit zu erblicken sein, als in der
Verhandlungen inter pares.5

aa) Grundsatz Funktionsgebundenheit

Das BVerfG legt die Vorstellung zugrunde,

~dafS es Pflicht aller mannlichen Staatsbiirger ist, fiir den Schutz von Freibeit
und Menschenwiirde als den obersten Rechtsgiitern der Gemeinschaft, deren
personale Triger auch sie selbst sind, einzutreten. Sie findet ihre Rechtfertigung
darin, dafS der Staat, der Menschenwiirde, Leben, Freiheit und Eigentum als
Grundrechte anerkennt und schiitzt, dieser verfassungsrechtlichen Schutzver-
pflichtung gegeniiber seinen Biirgern nur mit Hilfe eben dieser Biirger und
ihres Eintretens fiir den Bestand der Bundesrepublik Deutschland nachkommen
kann. "

Es begriindet hier zunichst einmal den dogmatischen Hintergrund der Wehrpflicht.
Jedoch muss man diesen mit dem Wehrdienstverhiltnis als solchem verkniipfen.
Die Aussage verliert aufgrund der Aussetzung der Wehrpflicht nicht an ihrer grund-
legenden Bedeutung. Auch freiwillig verpflichteten Soldaten tragen zur Verwirk-
lichung der staatlichen Aufgaben bei. Diese Riickbindung an den Verfassungsauf-
trag ist unabhingig von der Begriindung des Dienstverhiltnisses. Wenn der Staat
von seinen Biirgern das Eintreten fiir staatliche Pflichten fordern kann, dann kann
er das erst recht denjenigen abverlangen, die sich freiwillig in seinen Dienst stellen.
Die politische Entscheidung fiir eine Wehrpflichtigen- oder Berufsarmee ist ein-
zig der sicherheitspolitischen Einschitzung des Gesetzgebers unterworfen.®”> Eine
Unterscheidung der dienstlichen Pflichtenbindung ergibt sich auf verfassungsrecht-
licher Ebene daraus zunichst nicht.*®® In concreto hat der Soldat mit allen seinen
Kriften zum Aufbau und Erhaltung der Funktionsfihigkeit der Bundeswehr bei-
zutragen und alles zu unterlassen, was die Bundeswehr in der Erfiillung ihres Auf-
trags behindern kann 5

798 Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, Vorbemerkungen Rn. 0aa.

7 Vgl. auch BVerfGE 26, 186 (204).

800 Foge, DOD, 1984, 279 (281).

801 BVerfGE 48, 127 (161).

892 Hillgruber, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Band. 2, Art. 87a Rn. 7.
893 Hermsdirfer, DOD 1998, 20 (23).

84 Hermsdirfer, DOD 1998, 20 (23).
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Eine solche Verpflichtung reicht bis zum Einsatz des eigenen Lebens und das an-
derer Kameraden.?” Diese Funktion allein bedingt bereits eine Sonderstellung des
Wehrdienstverhiltnisses im Verfassungsgefiige und wurde in der Vergangenheit lan-
ge Zeit als besonderes Gewaltverhiltnis bezeichnet®®, findet heute auch in der Ein-
bindung als 6ffentlich-rechtliche Sonderverbindung®”’ eine gleichwohl exponierte
Stellung. Das funktionale Verstindnis zuvorderst prigt die besondere Bindung des
Soldaten zum Staat.®*® Es ist gerade die Erfiillung dieses Pflichtenkatalogs, die den
personlichen Beitrag des einzelnen Soldaten zur Funktionsfihigkeit der Streitkrifte
ausfulle.’”

Damit wird oft die Pflicht des Dienstherrn, die Soldaten zielgerichtet und best-
moglichen auszubilden und ihnen die Mittel zur Verwirklichung des Kampfauf-
trages mitzugeben in Korrespondenz gesetzt. Auch dies sei aus dem teleologischen
Zusammenhang mit dem Verteidigungsauftrag zu folgern.®'° Die Homogenitit
dieses Pflichtenkreises zeichne gerade das moderne demokratische Soldatentum aus
und soll die Funktion des Soldaten im Gefiige des GG sichern.®"! Die grundsitzlich
am Verteidigungsauftrag orientierte Pflicht liefe sich zu weiteren Einzelpflichten
konkretisieren. So stehen dem Soldaten eine Reihe von Rechten zu, die im Wehr-
dienstverhiltnis griinden.®'

Als grundlegendes Korrelat zur Dienstleistungspflicht des Soldaten stellt sich
dabei die Pflicht des Dienstherrn, den Soldaten einen angemessenen Lebensunter-
halt zu garantieren dar.®"® Die daraus resultierende wirtschaftliche Unabhingigkeit
ermoglicht es dem Soldaten, sich ganz der Ausiibung seiner Verpflichtung zu ver-
schreiben.®' Insoweit lassen sich durchaus Parallelen zum Beamtenverfassungsrecht
beschreiben. Dort rechtfertigt die lebenslange Dienstpflicht eine lebenslange Ali-
mentation und anschlieSende Versorgung als erdientes Ruhegehalt bei der Zurru-
hesetzung.®”® Diese Leistungen greifen auch bei vorzeitiger Versetzung in den Ruhe-
stand aufgrund Dienstunfihigkeit.'¢

895 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 9.

896 Auch heute noch zu finden, bspw. bei Kirchhof;, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84

Rn. 70.

Basierend auf Loschelder, Vom Besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Sonder-

verbindung, S. 472 fI.

808 BVerwGE 69, 83 (85).

899 Foge, DOD, 1984, 279 (281).

810 Foge, DOD, 1984, 279 (281).

811 Dazu wieder nur Foge, DOD 1984, 279 (279); Poretschkin, HuV1 2013, 142 (142); Poretschkin,
ZBR 2015, 84 (85).

812 Vgl. nur eine kurze Aufzihlung bei Hermsdorfer, DOD 1998, 20 (22).

813 Vgl. BVerfGE 65, 141 (147 f.); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 71.

814 Vgl fiir entsprechend bei Beamten Sumimer/Romersch, ZBR 1981, 1 (4fF.).

815 Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr V, § 114 Rn. 67.

816 Sehnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 14 Rn. 1.

807
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Eine solche Interpretation des Art. 87a Abs. 1 GG fiihrt allerdings zu weit. Wie
herausgearbeitet, stehen die aus dem Verteidigungsauftrag gefolgerten staatlichen
Pflichten unter dem Vorbehalt der Funktionsfihigkeit. Es bedarf daher jedes Mal
einer Riickkopplung beziiglich der Erforderlichkeit der jeweiligen Mafinahme in
Bezug auf die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte. Verpflichtend ist somit erst ein-
mal nur das, was tiberhaupt notwendig der Verteidigung dient und nicht bereits
anders erreicht werden kann. Fiir den Bereich der wirtschaftlichen Sicherung folgt
daraus, dass nur umfasst ist, was zur Deckung der notwendigen Bediirfnisse des Sol-
daten unbedingt erforderlich ist. Die Sonderverbindung ist oftmals zeitlich begrenzt
und von der Funktionsgebundenheit determiniert. Folglich unterliegen nicht alle
Soldaten einer grundsitzlich lebenslangen Dienstverpflichtung. Diese besteht nur
uneingeschrinkt, sofern es zur Aufgabenerfiillung des Staates auch geboten ist.

E contrario bleibt die Pflicht zur wirtschaftlichen Absicherung als Korrelat eine
begrenzte. Dafiir spricht vor allem auch der systematische Zusammenhang mit
Art. 12a Abs. 1 GG. Danach kénnen Minner vom vollendeten 18. Lebensjahr zum
Dienst in den Streitkriften verpflichtet werden. Diese verfassungsrechtliche Grund-
pflicht®"” ist bei der inhaltlichen Ausgestaltung des Dienstrechts ebenso zu beriick-
sichtigen, regelt sie doch das Mindestmafd der Beteiligung eines Staatsbiirgers®'®
zum Bestand des Staates. Konnen jedoch Staatsbiirger auf dieser Grundlage zum
Dienst in den Streitkriften verpflichtet werden, heiflt dies auch, dass der Staat zu
sozialen Mafinahmen Giber Art. 87a Abs. 1 GG nicht herangezogen werden kann,
die nicht einer erforderlichen Riickkopplung an die Funktionsfihigkeit zuginglich
sind. Dienstverpflichtungen kénnen auch mit Zwang durchgesetzt werden.®" Dies
muss dann insbesondere bei Mafinahmen gesehen werden, deren Charakter vor-
zugsweise zur Motivation einer freiwilligen Verpflichtung eingefiithrt werden. Frag-
lich bleibt insoweit die Geeignetheit der zu treffenden Mafinahmen. Die Frage, ob
es ein milderes Mittel ist, finanzielle Verpflichtungsanreize zu schaffen oder den Weg
tiber Art. 12a Abs. 1 GG zu gehen, bleibt dem Beurteilungsspielraum des Gesetz-
gebers iiberantwortet.

Ob aber die Gewihrung finanzieller Anreize bezogen auf die unterschiedlichen
Statusgruppen letztendlich seine dogmatische Begriindung in Art. 87a Abs. 1 GG
findet, muss sich dennoch anhand der Riickkopplung an die Funktionsfihigkeit
entscheiden. Die erforderliche Freistellung von wirtschaftlichen Zwingen soll zum
einen eine am Verteidigungsauftrag zu dosierende Pflichterfiillung erméglichen.
Das zwischen Staat und Soldat begriindete Wehrdienstverhiltnis tritt regelmifSig
an die Stelle einer Erwerbstitigkeit. Dem Soldaten soll und ist es meist auch fak-
tisch unmaglich, neben dieser Pflicht zusdtzlich seinen Lebensunterhalt zu sichern.

817" Dazu Gétz, VVDSIRL 41 (1983), 7 (23 ff.); Hofmann, VVDSRL 41 (1983), 42 ff.; grundlegend
etwa Luchterhandt, Grundpflichten in Deutschland; Stober, Grundpflichten und Grundgesetz.

818 Vel. Schmidt-Radefeldt, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 12a Rn. 1.

819 Siehe dazu die zur zwangsweisen Durchsetzungen geschaffenen Strafvorschriften im WStG. Auch

Sachs, JuS 2002, 920 (920 f.).
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Soweit ist die Gewihrleistung eines Lebensunterhalts nicht als Gegeniiber einer
konkreten Leistungspflicht anzusehen — Soldaten sind gerade nicht in einem ver-
traglichen Dienstverhiltnis angestellt. Sie ist vielmehr Ausdruck der zunichst funk-
tionsgebundenen Pflicht des Dienstherrn. Thr gegeniiber steht die Dienstpflicht des
Soldaten, aber keinesfalls streng synallagmatisch. Dem Soldaten ist wihrend der
aktiven Dienstzeit ein angemessener Lebensunterhalt zu garantieren.® Schon hier
werden die Parallelen zu den anderen offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen
sichtbar.

In der Folge ist zu fragen, ob aus dieser Lebensunterhaltspflicht auch bei Dienst-
unfihigkeit eine grundsitzliche Folgeverpflichtung zur Versorgung der Soldaten zu
begriinden ist. In der Literatur wurde sich mit dieser Frage bisher nicht befasst. Nur
im Bereich des Beamtenrechts haben einige wenige Autoren die Frage der Mindest-
versorgung bei Dienstunfihigkeit aufgegriffen.®' Hier ist insbesondere das Ver-
hiltnis von Alimentation und Sozialstaatsprinzip zu kliren.*”* Aus der Nihe dieser
beiden Rechtsgebiete miisste zunichst das Wesen einer solchen Mindestversorgung
aus Art. 87a Abs. 1 GG geklart werden. Dabei konnte ein Blick in das Beamten-
verfassungsrecht trotz grundlegender Unterschiede durchaus fir Illuminationen
sorgen.

bb) Verhiltnis zum Sozialstaatsprinzip im Beamtenverfassungsrecht

In der Literatur gibt es verschiedene Ansitze, wie sich im Beamtenverfassungsrecht
Alimentation und Sozialstaatsprinzip zueinander verhalten. Einige Stimmen gehen
von einer strikten Trennung aus, weil der funktionale Charakter der Alimentation
im Gegensatz zum Sozialstaatsprinzip stiinde und dort nicht seinen Rechtsgrund
finden konne.®?* Nach anderer Ansicht soll das Sozialstaatsprinzip mit seiner grund-
legenden Bedeutung Vorrang genieflen®* oder der Gesetzgeber zur Beachtung so-
zialrechtlicher Mindestniveaus verpflichtet sein.®** Die {iberwiegende Auffassung
sicht die Alimentation als Ausfluss des Art. 33 Abs. 5 GG mithin eine lex specialis
zum Sozialstaatsprinzip.®® Die Rechtsprechung erkennt einerseits in den Grund-
sitzen des Berufsbeamtentums, zu denen die Alimentation regelmiflig gerechnet
wird, eine Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips.*”” Die Versorgung — auch bei

820 Foge, DOD, 1984, 279 (282).

821 Fiirst, ZBR 1983, 328; Greipl, Die Mindestversorgung; Greipl, ZBR 2012, 238 (238 ff.).

822 So fithre Fiirst, ZBR 1983, 328 (328 f.) aus, dass allein die amtsbezogene Mindestversorgung aus
dem Alimentationsprinzip folge, die amtsunabhingige Mindestversorgung dagegen eine sozial-
staatlich ausgerichtete Versorgungsleistung sei.

823 Lecheler, AGR 103 (1978), 349 (371).

824 Stutzky, Auswirkungen des Sozialstaatsprinzips auf das Beamtenverhiltnis unter Beriicksichti-
gung der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, S. 35 £.

825 Zezschwitz, DVBL 1979, 451 (451 £)).

826 Bspw. Mayer, ZBR 1968, 361 (374); Pannbausen, Das Alimentationsprinzip im Beamtenrecht,
S.79.

827 BVerfGE 17, 337 (355); Bayer, DVBL. 2002, 73 (84) m. w. N.
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Dienstunfihigkeit — hat sich dann an sozialstaatlichen Mindestanforderungen zu
messen.®*® Allerdings sei es nur eine Folge der tibereinstimmenden Interessen, wenn
die Mindestversorgung nach den Grundsitzen des Art. 33 Abs. 5 GG gleichzeitig
den Anforderungen des Sozialstaatsprinzips Geniige tut®? und eine Uberschnei-
dung rein zufillig anmute.®* Inzwischen unterscheidet das BVerfG in stindiger
Rechtsprechung strike zwischen sozialen Mindeststandards und den eindeutigen
Leistungen aus dem Alimentationsgrundsatz.®!

Versucht man diese Problemlage nun auf die Wehrdienstverhiltnisse zu tibertra-
gen, wird man in gleicher Weise das Verhiltnis des oben herausgearbeiteten Lebens-
unterhaltsgrundsatzes zum Sozialstaatsprinzip kldren miissen. Die Alimentation der
Beamten und damit auch die Altersversorgung als dessen Fortsetzung finden ihre
Grundlagen aber nicht in dem Gedanken der gleichsamen Lastenverteilung in der
Solidargemeinschaft, sondern als notwendige Voraussetzung fiir die Erfiillung der
lebenslangen Dienstleistungspflicht.?* Die Alimentation ist daher mehr als eine
soziale Leistung und verfolgt mit der wirtschaftlichen Sicherung einen Zweck, der
im Allgemeininteresse liegt. Einer solchen Begriindung ist die Lebensunterhalts-
pflicht bei Soldaten ebenfalls grundsitzlich zuginglich. Anders sollen allgemeine
Sozialleistungen zu beurteilen sein, insbesondere unter dem allgemeinen Fiirsor-
gegedanken. Diese seien dann zweckfrei gewihrt.** Dabei wird aber iibersehen,
dass auch Fiirsorgemafinahmen der Sicherung einer Mindestversorgung dienen
und somit die individuelle Existenz sichern sollen. Man wird entgegen der Recht-
sprechung schwerlich behaupten kénnen, dass Alimentation und Sozialstaatsprinzip
etwas vollig Gegensitzliches seien. Zwar sind sie in der Struktur unterschiedlich.
Jedoch stellt schon Greipl/ richtig fest, dass der Beamtenalimentation eine lebens-
lange existenzsichernde Funktion immanent ist.** In dieser Hinsicht stimmen die
Ziele tiberein und das Sozialstaatsprinzip wird aufgrund seines grundsitzlicheren
und unbestimmteren Charakters vom Alimentationsgrundsatz partiell tiberlagert.
Zum Tragen kommt es, wenn mafigebliche aus dem Sozialstaatsgedanken fliefSende
Mindestgrundsitze unterschritten werden. Dies mag aber wohl nur fiir den Bereich
des Existenzminimums gelten.

828 Greipl, ZBR 2012, 238 (240).

829 BVerfGE 21, 329 (345 f.).

830 Till, Die Entwicklung des Alimentationsprinzips, S. 51.

81 BVerfGE 44, 249 (264 f.); 76, 256 (311); 81, 363 (378); 99, 300 (321); 114, 258 (291); 117,
372 (388).

832 Greipl, ZBR 2012, 238 (240).

833 Greipl, ZBR 2012, 238 (240).

834 Greipl, ZBR 2012, 238 (240).



C. Verfassungsrechtliche Begriindung 105

Im Ergebnis wird dann ein Existenzminimum auf Grundlage des Alimentations-
prinzips® ein qualitatives Mehr zum menschenwiirdigen Existenzminimum dar-
stellen.®® Dafiir spricht auch, dass das menschenwiirdige Existenzminimum ein
Mindestniveau im Sinne einer gerechten Sozialordnung erméglichen soll*”, die
Versorgung der Beamten dagegen die Funktionsfihigkeit staatlicher Verwaltung zu
garantieren hat.**® Demnach hat es mehr zu erfiillen als reine Grundrechtsverwirk-
lichung und findet so seine Begriindung nicht allein in einer rein sozialen Kom-
ponente. Selbiges gilt fiir die zur Gewihrleistung staatlicher Integritit lebenslang
verpflichteter Soldaten. Die personelle Einbindung in die staatliche Aufgabenwahr-
nehmung lisst dahingehend keinen anderen Schluss zu. Bisweilen nicht erkliren
lassen sich tiber diese grundsitzlichen Linien konkrete Inhaltsbestimmungen.

cc) Folgen fiir die einzelnen Wehrdienstverhiltnisse

Die Alimentation und die daran ankniipfende allgemeine Altersversorgung ist keine
Ausprigung nur eines allgemeinen Fiirsorgegedankens des Dienstherrn, sondern
notwendige Folge der Dienstverpflichtung® und stellt einen wesentlichen Teil des
Verteidigungshaushaltes dar.** Eine gesonderte Versorgung von Schidigungen,
welche im Dienst entstanden sind, folgt daraus dennoch nicht. Eine Besonderheit
besteht dahingehend bei Berufssoldaten, die sich grundsitzlich auf Lebenszeit ver-
pflichten, die allgemeine Dienstpflicht somit auch iiber die aktive Dienstzeit hi-
nauswirkt. Auch bei erlittenen Schidigungen, die eine weitere Dienstleistung des
Soldaten teilweise oder ginzlich verhindern, kann zunichst nichts anderes gelten,
vorausgesetzt, die Pflichten bilden gerade kein strenges Synallagma.®' Hier muss
notwendigerweise auch die Lebensunterhaltspflicht des Dienstherrn zunichst wei-
terwirken. Es obliegt dem Gesetzgeber, das Bestehen des Dienstverhiltnisses an die
tatsichliche Leistungsfihigkeit oder an das geleistete Treueversprechen anzukniip-
fen. Aus dem Grundsatz der Funktionalitit kann nichts Hinausgehendes heraus-
gelesen werden.

Eine differenzierte und fiir eine Verpflichtung weniger eindeutigere Betrachtung
konnte sich bei zeitlich begrenzten Dienstverhiltnissen ergeben. Hier endet die
Dienstpflicht mit Ablauf der Dienstzeit. Somit endet auch die Unterhaltspflicht

Fiir die Beamten als beamtenrechtliches oder versorgungsrechtliches Existenzminimum genannt,

BVerfG Urt. v. 18.06.2008 — 2 BvL 6/07 = NVwZ 2008, 987 (988); Finger, ZBR 1968, 242

(245); Greipl, ZBR 2012, 238 (240).

86 Greipl, ZBR 2012, 238 (240); a. A. Fiirst, ZBR 1983, 319 (329).

857 Papier/Shirvani, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 3 Rn. 9 f.

838 BVerfGE 21, 329 (345); 39, 196 (201); Mehlhorn, vr 2010, 406 (406).

839 Greipl, ZBR 2012, 238 (241); Mayer, ZBR 1968, 364 (374); Nikisch, NJW 1954, 529 (530).

840 So waren allein 2018 knapp 18 Milliarden Euro fiir Personalausgaben vorgesehen, vgl. Bundes-
ministerium der Verteidigung: Bundeshaushaltsplan 2018, Einzelplan 14, S. 5.

841 Vgl. fiir Beamten Greipl, ZBR 2012, 238 (241); Mayer, ZBR 1968, 364 (374); Nikisch, NJW

1954, 529 (530).
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grundsitzlich zeitgleich.’* Wihrend der Dienstzeit erlittene Schidigungen kénnen
aber Auswirkungen auf die Zeit nach der Dienstzeit haben, insbesondere auf die Er-
werbsfihigkeit, die nachfolgend die Grundlage fiir einen eigenstindig zu sichernden
Lebensunterhalt darstellt. Fille diese weg, liegt es im Interesse des Soldaten, seinen
Lebensunterhalt weiterhin zu sichern oder gesichert zu sehen. Es ist zu unterstellen,
dass dieser individuelle Lebensunterhalt regelmifig tiber das gewihrleistete Exis-
tenzminimum hinausgehen soll. Dies wird schon bei der Begriindung des Wehr-
dienstverhiltnisses durchaus entscheidungserheblich gewesen sein. Es besteht also
ein beiderseitiges Interesse an einem vorsorglichen Sicherungssystem, das auch bei
Schadensfillen eingreift und den Soldaten nach dem Ablauf der Dienstzeit gege-
benenfalls einen verhiltnismifligen Lebensunterhalt gewihrleistet. Vor dem Hin-
tergrund des Art. 12a Abs. 1 GG sind auch die oben angerissenen Gedanken einer
moglichen grundgesetzlichen Dienstverpflichtung zu beriicksichtigen.

Endet die Dienstzeit, endet grundsitzlich auch die funktionale Riickkopplung
und damit das Gebot eines angemessenen Lebensunterhalts. Durch den Wegfall
der Dienstverpflichtung wird der Soldat wieder normaler Staatsbiirger und fille
zuriick in das allgemeine soziale Sicherungssystem, in welchem der Staat zumindest
das Existenzminimum gewihrleistet. Eine weitere Alimentierung wire aufgrund
der zeitlichen Begrenzung der Dienstleistungspflicht ab diesem Zeitpunke zweck-
frei und mithin als allgemeine Fiirsorgeleistung zu kategorisieren. Hierbei wiirde
zunichst unberiicksichtigt bleiben, dass eine etwaige Schidigung gerade wihrend
der Dienstverpflichtung zustande gekommen ist. Eine erweiterte sozialen Sicherung
nach dem Dienstverhiltnis findet aber zunichst keine Ankniipfungspunkte im Ver-
teidigungsauftrag. Die nur mittelbare Koppelung an die Funktionsfihigkeit kann
bei Bedarf grundsitzlich durch die Grundpflicht aus Art. 12a Abs. 1 GG ersetzt
werden. Insoweit ist die staatliche Aufgabenwahrnehmung an der Reichweite des
Art. 87a Abs. 1 GG vorgezeichnet.

c) Ergebnis einer Anspruchsbegriindung aus Dienstverpflichtung

Eine Versorgung als Aquivalent zur Dienstleistungspflicht kann nur so weit reichen,
wie eine solche auch besteht. Fiir begrenzte Dienstverhiltnisse somit grundsitzlich
nicht tiber die Verpflichtungsdauer hinaus. Weiterhin ist aber auch die causa der
Leistung die eingegangene Verpflichtungsdauer. Unerheblich ist mithin der Grund
fiir die Unfihigkeit, keinen Dienst mehr zu leisten. Insofern kann allein von einem
erworbenen Versorgungsanspruch gesprochen werden, soweit es Berufssoldaten be-
trifft. Ob der Soldat nun aufgrund einer dienstlich bedingten Schidigung oder eines
privaten Unfalls nicht mehr seiner Dienstleistungspflicht nachkommen kann, wird
ohne Belang bleiben. E contrario sind dann aber Versorgungsanspriiche, die ein-
zig aus dem dienstlich erlittenen Schaden resultieren, tiber die Dienstverpflichtung
schlichtweg nicht zu begriinden.

842 Mangerich, in: Hebeler/Kersten/Lindner (Hrsg.), HbBesR, § 13 Rn. 22.
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2. Aus Fiirsorgepflicht

Weitergehende Maf3stibe fiir eine Versorgung bei Dienstbeschidigungen er-
geben sich vielmehr aus der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn. Fiir Beamten wird
die Grundlage fir das Dienstunfallrecht als Ausdruck besonderer Fiirsorge von der
herrschenden Auffassung in den Grundsitzen des Berufsbeamtentums verortet.®*
Bei den Wehrdienstverhiltnissen wurde eine solche verfassungsrechtliche Fixierung
bisher schon im Grundsatz verneint.*** Die Fiirsorgepflicht wiirde in Parallele zu
den beamtenrechtlichen Vorschriften nur einfach-gesetzlich in § 31 SG normiert.
Die Norm bildet sodann die Grundlage fiir die Vorschriften des SVG und des Ein-
satzWVG.* Danach hat der Dienstherr im Rahmen des Dienst- und Treueverhilt-
nisses flir das Wohl des Berufssoldaten und des Soldaten auf Zeit sowie ihrer Famili-
en —auch fiir die Zeit nach Beendigung des Dienstverhiltnisses — zu sorgen.**¢ Diese
auf den ersten Blick weiten Ausmafle der Fiirsorge werfen die Frage nach ihrem
verfassungsrechtlichen Kern auf. Vor allem nach den dadurch gesicherten Rahmen
fiir bestimmbare Versorgungsleistungen. In der beamtenrechtlichen Literatur wird
bei der Betrachtung eine Trennung der verfassungsrechtlichen von der einfachge-
setzlichen Fiirsorgepflicht vorgenommen.*” Es erscheint daher zunichst erhellend,
diese Grundsitze zu beleuchten, bevor sich der Situation der Wehrdienstverhaltnisse
genihert wird.

a) Beamtenverfassungsrechtliche Grundsitze

Neben der bereits behandelten allgemeinen Versorgung als Fortsetzung lebenslan-
ger Alimentation bei Versetzung in den Ruhestand greift bei Beamten bei dienst-
lich veranlassten Schidigungen auch das Dienstunfallrecht nach den Vorschriften
der §§ 30 ff. BeamtVG. Folge ist eine qualifizierte Versorgung. Die sich verwirk-
lichenden Risiken sind aufgrund der Steuerungsméglichkeit oder Veranlassung des
Dienstherrn diesem zuzurechnen und folglich grundsitzlich ausgleichspflichtig.®®
Sie wird einem begrenzten Personenkreis in Abgrenzung zu allgemeinen Versor-
gungsleistungen als Sonderversorgung gewihrt und liegt nicht oder nicht allein im
Sozialstaatsprinzip begriindet.**’ Die Suche nach einem Rechtsgrund sui generis er-

85 BVerfGE 8, 332 (356 f.); 43, 154 (165 £.); 46, 97 (117 £); 58, 68 (76 £.); 83, 89 (98); 106, 225
(232); 117, 330 (348); Lecheler, ZBR 1972, 129 (130 £.); Pflaum, RiA 2011, 198 (198); Werres,
Beamtenverfassungsrecht, Rn. 54; Westermann, Dogmatik und Bedeutung der allgemeinen Fiir-
sorge- und Treuepflicht im Arbeits- und Beamtenrecht, S. 275; Wo/ff; ZBR 2007, 361 (363 £.).

844 Vgl. BVerfGE 3, 288 (334); 31, 212 (221); BVerwGE 93, 69 (73); Eichen, NZWehrr 2013, 45
(48 ).

845 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 12.

846 BVerwG, Urt. v. 08.08.1973 - VI C 15.71 —, juris Rn. 27 £ zu § 79 BBG; Scherer/Alff/Poretsch-
kin/Lucks, SG, § 31 Rn. 3.

847 Fiir die beamtenrechtliche Genese etwa bei Giinther, ZBR 2013, 14 (15).

%48 Pflgum, RiA 2011, 198 (198).

89 Vgl. dazu Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Insticution des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, S. 48 fI., 60 f.; Bogs, Grundfragen des Rechts der sozialen Sicherheit und seiner Reform,
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streckt sich mithin auf weitere verfassungsrechtliche Bestimmungen, welche in der
Vergangenheit nicht abschlieflend geklirt wurden. Einigkeit besteht zumindest da-
hingehend, dass die verfassungsrechtliche Verortung einer Dienstunfallfiirsorge fiir
Beamte tiberwiegend in Art. 33 GG zu finden ist.**

aa) Versorgung in Verkniipfung mit der Alimentation

Wenige Normenkomplexe l6sen in solcher Hiufung verfassungsrechtliche Debatten
aus, wie es das Beamtenversorgungsrecht in der ilteren, aber vor allem auch jiingeren
Vergangenheit tat.®>' Wenngleich auf eine umfassende Jurisdiktion zuriickgegriffen
werden kann, ist eine abschlieSende Klirung des Regelungsbereichs kaum in Sicht.
Dabei sei die allgemeine Versorgung der in den Ruhestand getretenen Beamten
schlicht die Fortsetzung des Alimentationsgedankens.®* Historisch gerade aus der
Militirversorgung entwickelt®?, gehére sie zur Gesamtleistung des Dienstherrn als
Gegenpol fiir die Gesamtdienstleistung des Beamten und ist damit besoldungsbe-
zogen®* und bedarfsunabhingig® auszugestalten. Ein Blick auf die mannigfaltige
hochstrichterliche Rechtsprechung zeigt die praktische Relevanz.®® Dies kann aber
nicht Gber den Umstand hinwegtiuschen, dass hinsichtlich der genauen verfas-
sungsrechtlichen Verortung bisweilen Uneinigkeit besteht. Weit tiberwiegend wird
die Versorgung — entweder eigenstindig®” oder in Fortsetzung der Alimentation®®
— als Grundsatz des Berufsbeamtentums aus Art. 33 Abs. 5 GG gesehen.

S. 19 ff; Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Ra. 1.

80 Wilhelm, in: Fiirst (Hrsg.), GKOD, O vor § 30 Rn. 4 f. Dabei ist es im Ergebnis unerheblich,
ob man die (Dienst-) Unfallfiirsorge der Beamten als Fortsetzung des Alimentationsgrundsatzes
anerkennt oder diese als Unterfall der besonderen Fiirsorgepflicht des Dienstherrn begreift, da
beides als Grundsatz des Berufsbeamtentums jedenfalls Ausfluss von Art. 33 Abs. 5 GG ist.
Gleiches gilt, wenn man zumindest den Kern der Dienstunfallversorgung als althergebrachten
Grundsatz anerkennt, so zumindest Wo/ff; ZBR 2007, 361 (363).

1 Vgl. dazu Bayer, DVBL. 2002, 73 (73 £.) m. w. N.; obwohl hier auf eine weit zuriickreichende
Gesetzgebungstradition geblicke werden kann, vgl. Schiitz, DOD 1976, 193 (193 fF.).

82 BVerfGE 140, 240 (293 Rn. 106) m. w. N.; 8, 1 (20); 3, 58 (160); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbStR 'V, § 110 Ra. 45; allgemein zu Beamtenversorgung Denninger/Frankenberg,
Grundsitze zur Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, S. 51 ff.

853 Zihle, NZS 2019, 41 (41 f) m. w. N.

84 Merten, ZBR 1996, 353 (357); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 45.

85 BVerfGE 83, 89 (106); 76, 256 (298); 70, 69 (81); 55, 207 (239); 21, 329 (347, 350); Merten,
ZBR 1996, 353 (356); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R 'V, § 110 Ra. 45.

856 Vgl. dazu Lecheler, A6R 103 (1978), 349 (366 fF.).

857 Battis, NVwZ 2001, 1250 (1250 £.); Bayer, DVBL. 2002, 73 (73 ff.); wobei Lecheler von einer
wrechtlichen und sachlichen Einbeit“von Alimentation und Versorgung ausgeht und letztere ihre
Waurzeln in der Alimentation finde, Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R'V, § 110 Ra. 45.

858 Bspw. Mehlhorn, vr 2010, 406 (408); Budjarek, ZBR 2010, 229 (230 f.). Teilweise wird die
Alimentation auch schlicht als Oberbegriff fiir Besoldung und Versorgung benannt, so bspw.
Schnellenbach, VerwArch 2001, 2 (3).
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Beide Ansitze laufen zuletzt auf ein Aquivalent fur das Lebenszeitprinzip hinaus,
welches den konstitutiven Charakter der lebenslangen Alimentation herausstellt.®>
Hier sind die vom BVerfG konkretisierten Grundlagen zur Amtsangemessenheit zu-
grunde zu legen.**® Gefolgert werden kann daraus auch, dass der Grund des Eintritts
in den Ruhestand zunichst unbeachdlich ist fiir die Hohe der Versorgungsbeziige.
Der konstitutive Charakter des Alimentationsgedankens ist es dann auch, der einer
anderen Begriindung tiber die Grundsitze des Art. 33 Abs. 5 GG hinaus als ar-
gumentative Grundlage dient. Danach ist Alimentation als auch Versorgung der Be-
amten Bestandteil einer Fiirsorgepflicht des Dienstherrn im weiteren Sinne.®' Diese
sei dann einerseits bereits als Wesensmerkmal des 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnisses dem Art. 33 Abs. 4 GG zu entnehmen®?, andererseits aber auch
in den Grundsitzen des Absatzes 5 enthalten®®. Insgesamt wurde sich mit diesen
im Detail recht unterschiedlichen Ansitzen kaum hinreichend auseinandergesetzt.
Es mag vor allem daran liegen, dass es im Ergebnis fiir den Bereich des Beamtenver-
fassungsrechts keinerlei Unterschied macht.

Allein der letzte Ansatz vermag aber in der Folge eine interessante Argumenta-
tionsgrundlage fiir die Betrachtung der Wehrdienstverhiltnisses sein. Firmiert er
doch fiir eine im Grunde vom Berufsbeamtentum losgeloste Begriindung einzelner
konstitutiver Bestandteile des 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisse.
Hier kénnte dann ein alternativer Ansatz fiir die Begriindung von Ausgleichsleis-
tungen fiir besondere Schidigungen begriindet liegen.

bb) Dienstunfallversorgung als Bestandteil der Fiirsorge im weiteren Sinne

Baut die allgemeine Versorgung der Beamten somit auf dem Lebenszeitprinzip auf,
lasst sich daraus der Schluss ziehen, dass sich eine Unfallfiirsorge auch nicht einfach
als Aquivalent dazu bilden lisst.*** Eine lebenslange Dienstverpflichtung steht nicht
in Beziehung zu einem dienstbezogenen schidigenden Ereignis. Vielmehr bedarf es
dazu eines eigenstindigen Ansatzes.

Die vorherrschende Auffassung sieht die beamtenrechtliche Unfallfiirsorge viel-
mehr als Bestandteil der verfassungsrechtlichen Fiirsorgeverpflichtung des Dienst-
herrn an.’® Groepper/Tegethoff dagegen setzen die Unfallfiirsorge als besondere Art

89 Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 45; Mehlhorn, vr 2010, 406 (408).

860 Dazu grundlegend nur Kersten, in: Hebeler/Kersten/Lindner, HbBesR, § 3 Rn. 47 ff. m. w. N.

861 So etwa bei Giinther, ZBR 2013, 14 (14 fT.).

862 Lachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Ra. 30.

863 Tachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 49.

864 Einschrinkend dagegen Wo/ff; ZBR 2007, 361 (363 £.) m. w. N.

86> BGH Urrt. v. 09.03.1965 — VI ZR 218/63 —, juris Rn. 22 = DVBL. 1965, 441; Pesch, DVBL.
1959, 43 (43); Brockhbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Rn. 2.5
ausfithrlich Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des allgemeinen Verwaltungsrechts,
S. 124 ff.; Summer/Baumgartner, Der Dienstunfall, S. 122; wobei die Rechtsprechung auch
bisher offen gelassen hat, ob es einen hergebrachten Grundsatz der Dienstunfallfiirsorge gibt,

vgl. BVerfGE 85, 176 (185); BVerwGE 40, 220 (223).
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der Versorgung alternativ neben die Alters- und Hinterbliebenenversorgung — jedoch
als Biindelung aller im Falle eines Dienstunfalls vorgesehenen Leistungen. Jedenfalls
sei diese keine Konkretisierung der einfachgesetzlichen Fiirsorgepflicht.** Dagegen
sei die Unfallfirsorge keine Sonderform des Schadensersatzes, sondern ,, Korrelat der
Treue-, Dienst- und Einsatzpflicht des Beamten. ®" Diese verfassungsrechtliche Ein-
ordnung kommt freilich zu undifferenziert daher, um sie definitiv als gegenlidufige
Ansicht einzuordnen. Vielmehr spricht der Riickbezug auf die Plichten des Dienst-
verhiltnisses nicht prinzipiell gegen eine Verortung in der Fiirsorgeverpflichtung.

In die Nihe gehort auch der Ansatz von Wo/ff; der zumindest die Teile der Un-
fallfiirsorge, die an die Stelle der Besoldung treten, als Bestandteil des Alimentati-
onsgrundsatzes anschen will. Der Eintritt der Dienstunfihigkeit steche unmittelbar
mit der Dienstleistung in Verbindung, so dass es nahe liege, das Unfallruhegehalt
als Alimentation fiir die Dienstbereitschaft anzusehen.**® Alle iibrigen Leistungen
in der Dienstunfallfiirsorge seien dagegen der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn zu-
zuordnen. Neben einer kiinstlichen Aufspaltung der Begriindung entlang der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung fiir die Unfallfiirsorge wird hierbei ibersehen, dass
Alimentation und (Alters-) Versorgung die (vom Dienstherrn nicht beanspruchte)
Dienstleistung als Aquivalent zwingend voraussetzen. Insbesondere der Versorgungs-
anspruch ergibt sich durch die erfolgte Dienstleistung und durch die Verpflichtung,
lebenslang zu dienen. Nicht ausreichend ist dann die Bereitschaft — sie muss erginzt
werden durch die Moglichkeit. Die finanzielle Honorierung der anfinglichen Leis-
tungsbereitschaft ist vielmehr der Treuepflicht zu entnehmen.*®

Bulla sieht dagegen die causa in der , Verwirklichung der im dienstlichen Bereich
begriindeten und vom Dienstherrn zu verantwortenden Gefahrenlage.®’® Auch hier sei
nicht ausgeschlossen, dass sich eine solche Gefahrenabwendungspflicht Bestandteil
der dienstherrlichen Fiirsorge ist.

Insgesamt haben alle Ansitze einen Bezug zum Dienstverhiltnis und den Pflich-
ten des Dienstherrn im weiteren Sinne gemeinsam. Dienstunfallversorgung ist
demnach zunichst einmal nicht Aquivalent eigener Leistung des Beamten, sondern
etwas dariiberhinausgehend Geleistetes. Begreift man die Fiirsorgepflicht primir als
Schadensabwendungspflicht®?, sprechen gute Argumente dafiir, der bisher herr-
schenden Meinung auch weiterhin zu folgen. Denn sie gebietet gerade, den Be-
amten von Gefahren und Schiden freizuhalten, die aus dem Dienstverhiltnis resul-
tieren.*”* Allerdings wird auch behauptet, dass die Unfallversorgung mit zivilrecht-
lichen Schadensersatzanspriichen nichts gemein habe und eine haftungsrechtliche

866 Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 30 BeamtVG Ran. 4 f.

867 Groepper/Tegethoff, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 30 BeamtVG Ran. 9.

868 Walff; ZBR 2007, 361 (364).

869 Dazu unten § 3 C. II. 2. ¢) bb).

879 Bulla, Der Dienst- und Arbeitsunfall als Institut des Allgemeinen Verwaltungsrechts, S. 128 fF.,
141.

871 Vgl. BVerfG NVwZ 2005, 926 (9261.); Werres, Beamtenverfassungsrecht, Rn. 55.

872 So auch bspw. Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Rn. 3.
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Begriindung nicht erfolgen kénne, weil der Dienstherr zumeist nicht Schidiger sei
und auch nicht fiir das Verhalten Dritter hafte.®”> Man wird aber einwenden miissen,
dass durchaus Sachverhalte denkbar sind, die auf ein Verschulden des Dienstherrn
zuriickzufithren sind oder ihm das Verhalten Dritter zuzurechnen ist. Ein Ausgleich
ist dann auch auf haftungsrechtliche Gedanken zu stiitzen.

Vergleichbares gilt fiir einen Gefihrdungsansatz. Davon erfasst wiren Schiden
aus nicht voll beherrschbaren, aber dennoch erlaubten typischen Betriebsrisiken.®*
Als Betrieb wire dann das Dienstverhiltnis zu sehen, dem gerade im Auslandsein-
satz besondere Gefahren immanent sind. Eng verkniipft wire eine solche Argu-
mentation mit dem Gedanken der Aufopferungshaftung.’”> Der fiirsorgerechtliche
Ansatz ist dagegen aufgrund seiner Unbestimmtheit auch der Grundsitzlichere.
Greift er doch nicht nur bei Gefahren, denen der Beamte durch seine Titigkeit ge-
sondert ausgesetzt ist”’®, sondern gerade dann, wenn schidigende Ereignisse durch
den Dienst hervorgerufen werden. Sie geht dann im Anwendungsbereich sogar tiber
den einfach-gesetzlich kodifizierten Begriff des Dienstunfalls hinaus. Insofern ist die

Kritik an der Begrenzung auf plétzliche, 6rtlich und zeitlich bestimmbare Ereignisse
nachvollziehbar.?””

cc) Zwischenfazit

Im Ergebnis sprechen gute Argumente dafiir, dass der Ausgleich von Schidigun-
gen im Beamtenverhiltnis ihre Begriindung in der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn
findet. Nicht von der Hand zu weisen sind indes die tibrigen Begriindungsansitze,
wobei alle ihre Berechtigung finden kénnen. Es ist nicht ausgeschlossen, dass fiir
eine Ausgleichspflicht des Dienstherrn im Einzelfall unterschiedliche, sich teilweise
tiberschneidende verfassungsrechtliche Vorgaben finden. Fraglich bleibt dann, ob
diese Grundsitze gleichsam auf das Wehrdienstverhilenis tibertragbar sind.

b) Versagung einer verfassungsrechtlichen Fiirsorgepflicht im Wehrdienstverhalenis

Aufgrund der einfach-gesetzlichen Regelung aus § 31 SVG erscheint ein Durchgriff
auf eine verfassungsrechtliche Grundlage wenig relevant.”® Eine Betrachtung ver-
mag gegebenenfalls aber den bei der Gesetzgebung vorgegebenen verfassungsrecht-
lichen Rahmen auszuleuchten.®””

Kazmeier, in: Stegmiiller/Schmalhofer/Bauer/Geyer (Hrsg.), Beamtenversorgungsrecht, § 30
Rn. 3.

874 Lorenz, in: Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, Rn. 388.

875 Lorenz, in: Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, Rn. 388.

876 BGH NJW 1957, 223 (223 f.).

877" Brockbaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), Beamtenrecht, § 30 BeamtVG Rn. 4.

878 Vgl. dazu auch Pflaum, RiA 2011, 198 (198).

Dabei wird man dem Gesetzgeber durchaus, wie auch beim beamtenrechtlichen Fiirsorgeprinzip
allgemein einen weiten Ermessensspielraum zuerkennen, vgl. BVerfGE 83, 89 (100); Pflaum,
RiA 2011, 198 (198).
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aa) Bisherige Standpunkte

Sofern eine Fiirsorgepflicht in Verbindung mit Versorgungsanspriichen in der Li-
teratur Erwihnung findet, wird sich meist kurz auf die stindige Rechtsprechung des
BVerfG zu Versorgungsanspriichen von ehemaligen Berufssoldaten der Wehrmacht
bezogen.®®® Zuletzt begriindete Eichen die verfassungsrechtliche Basis der Fiirsor-
gepflicht im Wehrdienstverhiltnis recht knapp mit den dort entwickelten Grund-
sitzen.®®! Schon das BVerfG formulierte relativ frith, dass die beamtenrechtliche
Fiirsorgepflicht nicht auf Soldaten iibertragbar sei:

WArt. 33 Abs. 5 GG enthilt nach Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck
keine institutionelle Garantie des Berufssoldatentunis. Hergebrachte Grund-
sdtze, wie sie sich fiir das Beamtentum im Wesentlichen aus Art. WRV Ar-
tikel 129 Abs. 1 bis 3 entnehmen lassen, bestehen fiir das Berufssoldatentum
nicht. ‘%

Art. 33 Abs. 4 GG nihme schon aus historischen und systematischen Griinden nur
auf das Beamtenrecht Bezug.’® Weiter seien die Grundsitze des Berufsbeamten-
tums aus Art. 33 Abs. 5 GG nicht tibertragbar, weil sie keine institutionelle Garantie
des Berufssoldatentums enthielte.®®* Gleichwohl bestiinden zumindest Versorgungs-
anspriiche von Soldaten als vermdgensrechtlich geschiitzte Anspriiche auf Basis des
Art. 14 GG. Diese miissen dhnlich den Grundsitzen des Art. 33 Abs. 5 GG ent-
wickelt werden.®® Die Argumentation ist nachvollziehbar, wenn man sie als Aqui-
valent eigener Leistung ansieht.®® Fiir die aus der Alimentationspflicht fortgesetzten
Versorgungsverpflichtung verbleibt dann eine grundrechtliche Schutzwirkung tiber
das allgemeinere Eigentumsgrundrecht. Die Frage nach dem Fundament spezieller
Versorgungsverpflichtungen ist damit aber nicht beantwortet. Diese Auffassung
wurde von der Literatur bisher fast ohne Widerspruch akzeptiert.*®” Eine dariiber
im Wehrdienstverhiltnis geltende allgemeine Fiirsorgepflicht als Teil einer umfing-
lichen gegenseitigen Pflichtenbindung liefSe sich aus dem GG hingegen nicht ent-
nehmen.®

bb) Kritik
Eine Argumentation unter grundsitzlicher Absage einer gegenseitigen verfassungs-
rechtlichen Pflichtenbindung auf Grundlage des Normkomplexes des Art. 33 GG

fiir Soldaten vermag aus heutiger Sicht nicht mehr vollends tiberzeugen.

880 So bspw. bei Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 9.

881 Eichen, NZWehrr 2013, 45 (48).

882 BVerfGE 3, 288 (Ls. 6).

885 So auch Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, Band 1, Art. 33 Rn. 39 m. w. N.
884 BVerfGE 3, 288 (Ls. 6); 16, 94 (110 £.); BVerwGE 93, 69 (73).

855 So auch BVerfGE 44, 249 (281 m. w. N.).

886 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, Art. 14 Rn. 73 f. m. w. N.

87 Fine a. A. deutet einzig an Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 52.
888 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 31 Rn. 9.
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TIhren Kern fand sie in der Frage, ob versorgungsrechtliche Anspriiche ehema-
liger Berufssoldaten der deutschen Wehrmacht in ihrer Grundsitzlichkeit von
Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzt sind. Dabei hat der Verfassungsgeber mit Art. 131
GG eine Sonderregelung geschaffen, auf deren Grundlage alle 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnisse, die zum 8. Mai 1945 bestanden, méoglichst einheitlich neu ge-
ordnet werden sollen.® Fiir diese sollen die Grundsitze des Art. 33 Abs. 5 GG nicht
gelten, zumal die

»Ordnung der Soldatenverbiltnisse [...] jedoch von jeher — auch nach der
Weimarer Verfassung — weitgehend zur Disposition des einfachen Gesetzgebers
[stand], da Art. 129 Abs. 1 bis 3 WRV nur fiir das Berufsbeamtentum, nicht aber
fiir Berufssoldaten galt. **

Dennoch seien vom Gesetzgeber beim erteilten Auftrag in Art. 131 GG die Grund-
sdtze des Art. 33 Abs. 5 GG gleichfalls heranzuziehen:

»Auch bei dieser Neuordnung ist daher der Gesetzgeber an die Grundsitze des
Art. 33 Abs. 5 GG nicht streng gebunden; er darf sich aber auch nicht in be-
sonders weitgehender grundsitzlicher Weise von ihnen entfernen. Zur Beriick-
sichtigung von Sonderregelungen, wie sie fiir die friihere Wehrmachtversorgung

mafgeblich waren, ist der Gesetzgeber jedoch verfassungsrechtlich nicht ver-
pflichtet. !

Das BVerfG hat damit in einer umfassenden Pauschalitit jegliche direkt auf Basis
des Art. 33 Abs. 5 GG basierenden objektiv-rechtlichen Gehalte fiir erloschene
Wehrdienstverhiltnisse fiir nicht anwendbar erklirt.

Eine entsprechende Einordnung der aktuellen Wehrdienstverhiltnisse in die
verfassungsmifliige Ordnung begegnet durchgreifenden Bedenken. Erstens ist sie
zu einer Zeit entstanden, in der die Verfassung keine wehrverfassungsrechtlichen
Vorschriften und auch keine Wehrdienstverhiltnisse unter der Geltung des GG an-
gedacht waren und daher bei der Entstehung des Art. 33 GG und der Entwicklung
erster Rechtsprechungsgrundsitze keine Beriicksichtigung finden konnten. Zwar
kannte das GG von Anfang an das Recht auf individuelle und kollektive Selbstver-
teidigung (Art. 25 GG), durfte das Aufstellen von Streitkriften aufgrund der Be-
satzungshoheit aber nicht in Betracht ziehen und setzte sich somit mit dienstrecht-
lichen Fragen von Wehrdienstverhiltnissen auch folgerichtig nicht auseinander.®”
Nicht zu erkennen ist ferner, dass sich nach Inkorporation der Wehrverfassung mit
dieser Frage iiberhaupt in angemessener Komplexitit auseinandergesetzt wurde.
Vielmehr versuchte die Rechtsprechung, alte Besoldungs- und Versorgungsansprii-
che in Art. 14 GG verfassungsrechtlich abzusichern, ohne einen offensichtlichen

89 Dietlein, in: MKS, GG, Band 3, Art. 131 Rn. 2 ff. m. w. N.
890 BVerfGE 3, 288 (334).

891 BVerfGE 3, 288 (335).

82 Vgl. Kirchhof; in: Ulrich (Hrsg.), FS Bernhardt, S. 797 (799).
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Widerspruch zu ihren beamtenverfassungsrechtlichen Ausfihrungen zu produzie-
ren. Im Gegensatz zu Beamten wiirde aber so eine verfassungsrechtliche Fiirsor-
gepflicht fiir Wehrdienstverhiltnisse grundlegend abzulehnen sein, welches der In-
tention der Rechtsprechung widerspricht. Ein systematischer Widerspruch ergebe
sich hier vor dem Hintergrund, dass jene ebenfalls zu den 6ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhiltnissen gerechnet werden und auch das Dienstrecht der
Soldaten grundsitzlich unter dem Vorbild des Beamtenrechts fortentwickelt werden
miissten.*”? Vielmehr wire aus Sicht des einheitlichen Sinnganzen der Verfassung®*
ein Ansatz nachvollziehbarer, der 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse zunichst
im Grundsatz denselben Voraussetzungen unterwirft. Und zweitens kénnen die-
se Einschitzungen nur im Hinblick auf Art. 131 GG gelesen werden. Die alten
Dienstverhiltnisse sollten gerade nicht mit solchen unter der Geltung des GG ent-
standenen gleichgesetzt werden.®”

Die Argumentation stiitzt sich zudem ausschlieSlich auf die historische Ent-
stechung des Art. 33 Abs. 5 GG. Das BVerfG setzt bei der Frage, ob Grundsitze
des Berufsbeamtentums Eingang in Art. 33 Abs. 5 GG und somit auch in die da-
mit untrennbar verkniipfte Vorschrift des Absatzes 4 gefunden haben, bisher vo-
raus, dass diese ,einen lingeren, Tradition bildenden Zeitraum, mindestens unter
der Reichsverfassung von Weimar, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden
sind. *®*® Dies sei fiir Soldaten nicht der Fall. Dagegen kann zunichst darauf verwie-
sen werden, dass gerade bezogen auf die Versorgung bei Dienstbeschidigungen sich
das Beamtenversorgungsrecht aus der historischen Militirversorgung entwickelt
hat.*” Zudem wird man das historische Argument inzwischen durchaus als ana-
chronistisch hinterfragen diirfen. Denn es konnte tiberlegt werden, ob nach tiber 60
Jahren wehrverfassungsrechtlicher Vorschriften und Vorhalten einer demokratisch
legitimierten Parlamentsarmee Grundsitze des (Berufs-)Soldatentums Eingang in
das Verfassungsleben gefunden haben. Fiir den Bereich der Wehrdienstverhaltnisse
wird man zumindest konstatieren diirfen, dass expressis verbis die vermogensrecht-
lichen Anspriiche der Berufssoldaten zumindest schon unter der WRV geschiitzt
sein sollten.®”®

cc) Losungsansatz

Der Uberkommenheit des genetischen Ansatzes kann in einer solch starken Aus-
prigung bei einer Auslegung des Normenkomplexes des Art. 33 GG hinsichtlich
der Absage einer dort fixierten Pflichtenbindung, insbesondere in Hinblick auf eine
Fiirsorgeverpflichtung des Dienstherrn auch fiir Soldaten nicht mehr gefolgt wer-

893 Ansatzweise Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 52; a. A. Brosius-Gersdorf, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 172 m. w. N.; Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks, SG, Vorb. Rn. 2.

94 BVerfGE 34, 269 (287); 44, 249 (273).

895 Vgl. Dietlein, in: MKS, GG, Band 3, Art. 131 Rn. 1; Kern, DVBL. 1954, 273 (275).

896 BVerfGE 372 (379); 58, 68 (76 £.); 46, 97 (117); 15, 167 (195 £.); 8, 332 (343).

87 Greipl, Die Mindestversorgung, S. 8 ff.; Zihle, NZS 2019, 41 (51 £.) m. w. N.

898 Art. 129 Abs. 4 WRV.
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den. Zwar spricht Absatz 5 von den Grundsitzen des Berufsbeamtentums, so dass
der Wortlaut den Ansatz auf den ersten Blick durchaus unterstiitzen mag. Jedoch
verblassen diese Argumente vor dem Hintergrund des heutigen Verfassungslebens
und einem notwendig funktionalen Ansatz.

(1) Fortentwicklung durch Verfassungswandel

Anderungen des Sinngehalts verfassungsrechtlicher Vorschriften sind nicht nur auf
formelle Verfassungsinderungen durch verfassungsinderndes Gesetz beschrinke.®”
Bereits im ersten Band seiner Entscheidungssammlung hat das BVerfG den Grund-
stein fiir eine methodische Fortentwicklung des GG gelegt, als es auf den objektiven
Gehalt der Norm abstellte und damit einer strikten Auslegung entlang des Willens
der Verfassungsgeber eine Absage erteilte. So entschied es, dass der Entstehungs-
geschichte allenfalls erginzende Bedeutung zugemessen werden konne® Thre
Bestimmung findet eine Verfassung in der dauerhaften Ordnung der politischen
Gemeinschaft.”! Sie soll einerseits als Anker der ,,7ubende Pol des Ganzen“** sein,
sich aber auch gesellschaftlichem Wandel nicht verschliefen. Verfassungen miissen
demnach unter bestimmten Voraussetzungen auch selbst anderbar sein.”

In Ermittlung des Sinngehalts der Verfassung wird sich — insbesondere vom
BVerfG in der Letztinterpretation — zumeist der klassischen Auslegungsmethoden
bedient: Wortlaut, Entstehungskontext, Systematik und Telos.” Aufgrund der
strukturellen Offenheit des GG, stof3t diese Methodik teilweise an ihre Grenzen.”®
In der Folge wurden vom BVerfG weitere Moglichkeiten der Grundgesetzinter-
pretation hinzugefiigt, um die Vorgaben der Verfassung weiter zu konkretisieren.”*
Maglich ist dann, den Sinngehalt aufgrund weiterer Konkretisierungen ohne Ande-

899 Als Sinninderung ohne Textinderung, Vofkuble, Der Staat 43 (2004), 450 (451f) m. w. N;
VofSkuble, JuS 2019, 417 (418).

990 St. Rspr. seit BVerfGE 1, 299 (Ls. 2); zuletze BVerfG NJW 2017, 611 (621 Rn. 555).

O Vollkmann, JZ 2018, 265 (265).

0 Vokuble, ASR 119 (1994), 35 (52).

99 Volkmann, JZ 2018, 265 (265) mit Verweis auf Jefferson im Brief an Cartwright, abgedrucke in:
The Writings of Thomas Jefferson, Memorial Edition 1903-04, Vol. 16, S. 48.

9% Vofkuhle, JuS 2019, 417 (417 £).

95 Voffkuble, JuS 2019, 417 (418).

06 7ur Entwicklung nur exemplarisch Starck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR XII, § 271
Rn. 26. ff.
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rung des Verfassungstextest zu entwickeln, anzupassen und zu dndern.””” Mit dieser
Lehre vom Verfassungswandel”®® tritt die Zukunftsoffenheit und Dynamik des GG
besonders zu Tage.””

Dem wird in der Rechtswissenschaft aber auch verschiedentlich Kritik entgegen-
gebracht.”' Sie mag von der Sorge herriihren, dass die fortdauernde Verfassungsaus-
legung in dezisionistischer Weise von der aktuellen Stimmungslage der Gesellschaft
getragen wiirde.”’! Dennoch kann eine Verfassung ihrer zukunftsoffenen Bestim-
mung nur nachkommen, soweit der Inhalt ihrer Normen nicht als fest vorgegeben
firmiert, sondern vielmehr das Produkt eines begrenzten”? rechtsschopferischen
Anwendungsprozesses im Rahmen einer Konkretisierung darstellt.”"?

(2) Zur Auslegung des Normkomplexes des Art. 33 Abs. 4, 5 GG

Die bisherige Auslegung beruhte auf der Annahme, dass Art. 33 Abs. 4 und 5 GG
keine Soldaten umfasse. Als Untermauerung diente der Entstehungskontext der Ab-
sitze 4 und 5 sowie der Wortlaut von Absatz 5. Das BVerfG berief sich in seinen
wegweisenden Entscheidungen einzig auf die Grundsitze des Berufsbeamtentums
aus Absatz 5%, wies ihm damit in der Frage eine weitgehend iiberragende Bedeu-
tung zu.

Dem wird bei niherer Betrachtung in der Rechtswissenschaft nur im Ergebnis
gefolgt. Dort vorherrschend ist die Auffassung, dass die Absitze 4 und 5 in enger
Verkniipfung zueinanderstehen, wobei hinsichtlich Absatz 4 teilweise vertreten
wird, dass das offentlich-rechtliche Dienst- und Treueverhiltnis fiir Beamte in sei-
nen Grundsitzen bereits dort angelegt sei und der Absatz 5 dies konkretisiere.””

97" Dreier, in: Behrends/Seller (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des BGB, S. 119

(138). Auch VofSkuble, Der Staat 43 (2004), 450 (451£) m. w. N.

In der Rechtswissenschaft ist die Figur des Verfassungswandels umfassend aufbereitet worden;

umstritten bleiben aber Legitimitit und Bedeutung, vgl. statt vieler nur Bickenforde, Staat,

Nation, Europa, S. 141 fl; Hiberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozess, S. 111 ff.; Vofkuble, Der

Staat 43 (2004), 450 fF.

99 Vofkuble, JuS 2019, 417 (418); einen Uberblick zum Verfassungswandel geben bspw. iiberblicks-
artig hierzu Walter, A6R 125 (2000), 517 (538 fI.); VofSkuhle, Der Staat 43 (2004), 450 (455,
457); Wahl in: Wahl (Hrsg.), Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretati-
on, S. 43 ff.

910 Bspw. als , unzulissig“ bei Bickenforde, Staat, Nation, Europa, S. 141 (152); Béckenforde, Staat,
Verfassung, Demokratie, S. 67 £.; oder ,,dubios“bei Volkmann, JZ 2018, 265 (266) m. w. N.

M VofSkuble, JuS 2019, 417 (418).

N2 VofSkuble, JuS 2019, 417 (418).

913 Grundlegend dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 60 f.; Volkmann, JZ 2018, 265 (269).

914 BVerfGE 3, 288 (334 £.); 16, 94 (110 £); 31, 212 (221).

95 Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 52; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 45; Jachmann-Michel/
Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Ra. 41 £; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR
V, § 110 Rn. 6; Mager, Einrichtungsgarantien, S. 362; Merten, in: Grupp (Hrsg.), FS Bliimel,
S. 335 ff.; einschrinkend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 52.
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Es kommt demnach entscheidend auf die Frage an, ob eine solche Verkniipfung
besteht und wie eng diese in Bezug auf Wehrdienstverhiltnisse verstanden werden
kann.

Dass Absatz 5 nicht vollig getrennt von Absatz 4 gelesen werden kann, ergibt
sich bereits aus der Entstehungsgeschichte. In den Beratungen des Parlamentari-
schen Rates wurden beide Normen stets zusammen erértert.”’® Daraus wird dem
Art. 33 Abs. 4 GG inhaltlich mehr als ein reiner Funktionsvorbehalt zugemessen.
Die Merkmale des offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses ergeben
sich (auch) aus Absatz 4.°" Es ist aufgrund seiner speziellen Funktion mehr als nur
ein schlichtes Dienstverhiltnis.”’® Denn bereits durch die hoheitliche Funktion folgt
die Sonderverbindung zum Staat.”" Auch hier besteht eine Funktionsgebundenheit.
Fiir diesen Konkretisierungsansatz spricht ferner auch die systematische Stellung im
Normgefiige des Art. 33 GG. In der Folge wird man dann die bestehende Verkniip-
fung der Absitze bei Beamtenverhiltnissen schon entstehungsgeschichtlich als eng
verstehen koénnen. Deuten bereits die Worte ,, Grundsitze des Berufsbeamtentums*
darauf hin. Zumal die jeweils hineininterpretierten Inhalte sich decken oder zu-
mindest grof$tenteils tiberschneiden.

Allerdings ist fiir den Bereich der Wehrdienstverhiltnisse nicht von einer der-
art engen Verkniipfung auszugehen. Bereits der Wortlaut von Art. 33 Abs. 5 GG
spricht von der Regelung und Fortentwicklung des 6ffentlichen Dienstes ,, unter Be-
riicksichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums. “ Hier ist gleich-
sam die Deutung moglich, dass damit der gesamte 6ffentliche Dienst unter dieses
Regelungsregime gestellt werden soll und die Grundsitze des Berufsbeamtentums
als Blaupause dienen. Der Wortlaut kann dann nicht argumentativ gegen die Ein-
beziehung der Wehrdienstverhiltnisse in den Normkomplex herangezogen werden.

Demnach beruht die Auslegung des Normkomplexes einzig auf der historischen
Komponente der Grundsitze des Berufsbeamtentums. Das BVerfG folgert daraus,
dass eine Anerkennung als Grundsatz dessen Existenz zumindest unter der Weima-
rer Reichsverfassung angedeutet sein muss. Dieser herrschenden Meinung ist zu-
zugeben, dass dies fiir Soldatenverhiltnisse nicht der Fall war. Allerdings hat das
BVerfG einer rein historischen Auslegung in der letzten Zeit auch Absagen erteilt,
soweit dem Verfassungsgeber auch kein entgegengesetzter Wille unterstellt werden
kann.”” Die Beratungen des Parlamentarischen Rates ergeben, dass sich bei der

916 Vgl. dazu J6R 1 (1951), 314 (314 ff.).

N7 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art. 33 Rn. 30; anders noch das iltere Schrift-
tum, wonach Art. 33 Abs. 4 GG allein den Titigkeitsbereich beschreibt und Absatz 5 den Cha-
rakter des Beamtenverhiltnisses vorgibt, vgl. statt vieler fsensee, in: Benda (Hrsg.), HbVerfR,

§ 32 Rn. 62.

8 Summer, ZBR 1992, 1 (5).

919 So schon ansatzweise Gerber, VVDStRL 7 (1932), 2 (24 £.).

920 Siehe bspw. BVerfGE 105, 313 Rn. 99 ff.; BVerfGE 124, 199; 126, 400; 132, 179; 133, 377;
a. A. Sondervotum Landau u. Kessel-Wulf; in BVerfGE 133, 377 Rn. 137; krit. auch Krings,
NVwZ 2011, 26 (27).
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Entstehung des Art. 33 Abs. 4, 5 GG einzig mit der Stellung der Berufsbeamten be-
schiftigt wurde.””! Zunichst war sogar vorgesehen, statt der Worte ,,Angehorigen des
dffentlichen Dienstes“ das Wort ,, Berufsbeamten “ zu setzen, was letztendlich aufgrund
stilistischer Erwigungen gedndert wurde.””> Zwar wurde daher anscheinend bei der
Gestaltung der Norm einzig an Berufsbeamte gedacht. Es ldsst sich daraus aber
nicht de lege lata schlieflen, dass alle anderen Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes
ausgeschlossen sein sollten. Zum einen wurde zur Zeit der Entstehung des GG noch
nicht ansatzweise {iber eine Wiederbewaffnung und damit eine Einfithrung von
Wehrdienstverhiltnissen unter Geltung des GG gedacht. Zum anderen werden von
der herrschenden Auffassung auch andere 6ffentich-rechtliche Dienst- und Treue-
verhiltnisse diesem Normkomplex zugeordnet, die keine Berufsbeamten sind.”*

Ferner wird die Argumentation insoweit inkongruent, sofern auf den vermeint-
lich untrennbaren Zusammenhang von Absatz 4 und Absatz 5 verwiesen wird, so-
mit grundsitzlich nur Beamte in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treue-
verhiltnis stehen, gleichsam aber auch Soldaten dem Anwendungsbereich des Ab-
satzes 4 durchaus zugerechnet werden.””* So wird systematisch einzuwenden sein,
dass es gerade die Soldaten sind, die in dhnlicher Weise wie Beamte und Richter in
einer Sonderverbindung zum Staat stehen, welche sich grundlegend von anderen
privatrechtlich ausgestalteten Dienstverhiltnissen unterscheidet. Die Statusrechte
von Beamten, Richtern und Soldaten wurden durch den einfachen Gesetzgeber
unter der Geltung des GG auch immer weiter aneinander angeglichen.”” Grund-
sitzlich wird die Bindung zum Staat in allen drei Bereichen als 6ffentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhiltnis charakterisiert.”®

Diese besondere Bindung zum Dienstherrn erfuhr zunichst im Bereich des
Beamtenrechts mit der Schaffung des Art. 33 Abs. 5 GG eine verfassungsrecht-
liche Grundlage. Die Rechtsprechung misst der Vorschrift durchaus auch subjektiv-
rechtlichen Charakter zu.””” Auch Richtern wird dieses grundrechtsgleiche Recht
zuteil.”?® Die Stellung der Beamten und Richter in der Verfassung ist durch ihre
Funktion fiir das Staatswesen bedingt.””” Thnen obliegt die Ausiibung staatlicher
Gewalt.” Gleiches gilt aber auch fiir die Soldaten. Sie wenden ebenfalls staatliche
Zwangsmittel an. Im Unterschied zu den Beamten aber im Auflenverhiltnis und

92 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG siche JoR 1 (1951), 414 (314 ff.).

922 J5R 1 (1951), 314 (323).

9% Vgl. die Aufzihlung bei Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 54; auch Zeit- und Teilzeitbeamte
umfassend Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG; Band 2, Art. 33 Rn. 42 m. w. N.

24 Tachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 42.

95 Scherer/AlffiPoretschkin/Lucks, SG, Vorbemerkungen Rn. 2.

926 So bspw. Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 45; Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG,
Band 2, Art. 33 Rn. 30; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR'V; § 110 Ra. 2.

927 BVerfGE 117, 330 (344); 119, 247 (266); 139, 64 (111 Rn. 92).

98 Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 54.

92 Vgl. Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R 'V, § 110 Rn. 5.

930 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 30.
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nicht gegeniiber den eigenen Staatsbiirgern.”®’ In Ausnahmefillen kénnen aber
selbst die Streitkrifte hoheitliche Gewalt innerhalb des Bundesgebietes und somit
gegeniiber der eigenen Bevolkerung aus eigenem Auftrag ausiiben.” Wenn die
Grundsitze der Beamten und Richter auf Verfassungsebene festgelegt werden, dann
muss dies argumentum a fortiori auch fiir die Wehrdienstverhiltnisse gelten. Dafiir
spricht ferner, dass fiir Soldaten bei vergleichbarer Sachlage durchaus teilweise auf
Grundsitze des Berufsbeamtentums aus Absatz 5 zuriickgegriffen wird.”*

Auch einfach-gesetzlich werden den Soldaten in Parallele zu Beamten und Rich-
tern vergleichbare Rechte und Pflichten zuteil. Dies zeigt sich bereits in grund-
legenden Verweisungen in die einschligigen Beamtengesetze, insbesondere bei Be-
soldung und Versorgung. Der Gesetzgeber versucht, vorbehaltlich statusbedingter
Besonderheiten, das Recht der Wehrdienstverhiltnisse den Grundsitzen des Berufs-
beamtentums anzupassen.”®* Damit findet seit nun iiber 60 Jahren auf der Ebene
des einfachen Rechts dieselbe detaillierte Ausgestaltung der Wehrdienstverhaltnisse
statt, wie sie auch fiir Richter und Beamte vorherrscht. Es lisst demnach darauf
schlieffen, dass die Wehrdienstverhiltnisse eine vergleichbar staatsdienende Bedeu-
tung iibernommen haben, wie sie auch fiir die Beamten vom Parlamentarischen
Rat vorgesehen war und auf der Ebene der Verfassung in ihrer Grundsitzlichkeit
angelegt sein kdnnte.

Sie den Beamten im Sinne einer institutionellen Garantie aus dem Normkom-
plex Art. 33 Abs. 4 und 5 GG entgegen der herrschenden Auffassung verfassungs-
rechtlich véllig gleichzustellen, wird man aber aufgrund der weitreichenden Be-
denken indes nicht annehmen kénnen.”” Aus der fir die Auslegung relevante his-
torische Entwicklung sind denn auch umgekehrt keine Anhaltspunkte ersichtlich,
dass dem so sein sollte. Vielmehr scheint es angebracht, allem voran aus gesetzes-
systematischen Griinden zunichst zwischen Absatz 4 als Grundnorm der 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnisse und einer speziellen Ausfiillungsnorm in Absatz 5
zu differenzieren.”® Durch diese Trennung wiirde es méglich, die Wehrdienstver-
halenisse auf eine verfassungsrechtliche Grundlage zu stellen, wie es dann auch fiir
die anderen Sonderverbindungen bereits geschehen ist. Zugleich werden die bisher

%1 sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, § 84 Rn. 70; Stern, Staatsrecht II, S. 852.

%2 Art. 87a Abs. 3 und 4 GG; siehe etwa Jochum, JuS 2006, 511 (511 ff.); eingehend dazu Fiebig,
Der Einsatz der Bundeswehr im Innern.

933 Bspw. bei der Verfassungstreuepfliche, vgl. BVerwGE 83, 345 (348); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 33 Rn. 13; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 69.

934 Scherer/Alffi Poretschkin/Lucks, SG, Vorbemerkungen Rn. 3.

935 So auch Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (399), die die Frage der Zusammenschau der Absitze 4
und 5 hinsichtlich einer institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums in ihren Ausfithrun-
gen ausklammern.

93¢ Im Ansatz schon Giinther, DOV 2012, 678 (679); cingehender Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397
(399 £).
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anerkannten Grundsitze des Berufsbeamtentums nicht eins zu eins auch auf die
Wehrdienstverhiltnisse zu {ibertragen sein. Voraussetzung ist allerdings, dass dem
Absatz 4 dahingehend eigenstindiger Gehalt zuzuerkennen sein muss.

Damit nicht einher geht die Frage, inwieweit fiir die Wehrdienstverhiltnisse auch
die Fortentwicklungsklausel des Absatz 5 Geltung beansprucht. Betrachtet man den
offentlichen Dienst in einem umfassenden Verstindnis, spriche die textuelle Ge-
staltung grundsitzlich daftir. Eine Verpflichtung dazu hatte die Rechtsprechung in
letzter Vergangenheit auf Grundlage der pauschalen Absage widersprochen.’” Dem
steht die Neubetrachtung allerding nicht entgegen. Wiren doch dem Absatz 4 ein-
zig die Kernaussagen zu den Sonderverbindungen zum Staat zu entnehmen und
eine inhaltliche Ausgestaltung den speziellen Sachgesetzlichkeiten vorbehalten. Die-
se ergeben sich dann fiir die Soldaten vorrangig aus den wehrverfassungsrechtlichen
Bestimmungen. Nur, wenn die Sachlage vergleichbar ist, konnte ein Riickgrift auf
die Grundsitze des Berufsbeamtentums maoglich erscheinen.?®

dd) Zwischenfeststellung zur Neubetrachtung

Eine grundlegende Betrachtung des Normkomplexes und insbesondere des Absatzes
4 ldsst so erkennen, dass zumindest der Kern der Bindung zum Dienstherrn auch
fiir Soldaten im Art. 33 Abs. 4 GG zu finden sein kénnte, in welchem die Grundsit-
ze fiir das gegenseitige Verhiltnis des Staates zum Soldaten enthalten sind. Der allein
auf den Entstehungskontext abstellende Ansicht muss entgegengehalten werden,
dass die systematischen Erwigungen der Zusammenschau von Absatz 4 und 5 einen
pauschalen Ausschluss der Wehrdienstverhiltnisse aus dem Regelungskomplex des
Art. 33 GG nicht zu tragen vermag,.

c) Art. 33 Abs. 4 GG als Standort der Firsorgepflicht des Dienstherrn?

Uberzeugender scheint es daher, die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn als einen in
der Rechtsfolge von Art. 33 Abs. 4 GG erfassten Kern des gegenseitigen offentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses zu entnehmen.”® Bereits Summer fithr-
te aus, dass die Grundstruktur des Fiirsorgeprinzips mit allerdings offenem Inhalt
schon in Absatz 4 angelegt sei, Absatz 5 dann nur zur Bestimmung eines Mindest-
inhalts herangezogen werden solle.”* Wirft man einen Blick auf die bisherigen Er-
orterungen von Fiirsorgepflicht und Art. 33 GG, so werden die meisten Aspekte
vor dem Hintergrund der Fiirsorge als spiegelbildliches Gegeniiber der Treuepflicht
des Beamten diskutiert.”*! Die Fiirsorge des Dienstherrn und die Treuepflicht des
Beamten sind dann die beiden wesentlichen Merkmale des Beamtenverhiltnisses,

%57 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 07.04.2008 — 1 BvR 2325/07 —, juris Rn. 9.

938 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 13; Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 69.

93" Dazu auch grundsitzlich Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 ff.

% Dann nur auf Beamte bezogen Summer, PersV 1988, 76 (78); Summer, ZBR 1992, 1 (5).

X1 BVerfGE 9, 268 (286); 39, 334 (346 fF.); statt vieler nur exemplarisch bei Isensee, in: Benda
(Hrsg.), HbVerfR, § 32 Rn. 71; Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 63.
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die als hergebrachte Grundsitze beachtet werden miissen.”** Art. 33 Abs. 4 und
5 GG bedingen die Struktur und wirken prigend auf die einfachgesetzliche Aus-
gestaltung.”® Ob indes daraus inhaltliche Vorgaben fiir die Wehrdienstverhiltnisse
gezogen werden konnen, ist auf Grundlage der bisherigen Ausfithrungen nicht mehr
pauschal abzulehnen. Art. 33 Abs. 4 GG ist somit darauf zu untersuchen, ob ihm in
Bezug auf Absatz 5 eigenstindiger normativer Gehalt zugemessen werden kann und
welche Auswirkungen das auf die Fiirsorge im Wehrdienstverhiltnis hitte. Dazu
muss die Norm ihren Anwendungsbereich zunichst fiir Soldaten 6ffnen kénnen
und ihr in einem zweiten Schritt auf Rechtsfolgenseite zumindest objektiv-recht-
liche Vorgaben zu entnehmen sein, die vom Dienstherrn gegeniiber seinen Soldaten
Beachtung zu finden haben.

aa) Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG bei Soldaten

Der normative Gehalt von Art. 33 Abs. 4 GG wurde in der Vergangenheit hiufig
mit Institutsgarantie und Funktionsvorbehalt umschrieben’ und wird allgemein
als objektiv-rechtliche Organisationsnorm wahrgenommen.”® Aus der Verbindung
zu Absatz 5 wurde die institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums herausgele-
sen. Eine Begriindung als Regelungseinheit ist insoweit nachvollziehbar, als dass
die in beiden Normen enthaltenen Kernaussagen das Berufsbeamtentum insgesamt
konstruieren.”*

(1) Funktionsvorbehalt

Der Verfassungsgeber erkannte die besondere Befihigung der Beamten, hoheitliche
Aufgaben zu erfiillen und hat sich in vollem Bewusstsein fiir die Schaffung dieser
Sonderverbindung entschieden.””” Der Gewihrleistungsinhalt erstreckt sich dann
auf den Fortbestand, soweit sich das Berufsbeamtentum in seiner hergebrachten
Gestalt in das heutige Staatsleben einfiigt.”*® Der zweite Aspekt erfasst die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse, die als stindige Aufgabe in der Regel den Angehdrigen des
offentlichen Dienstes, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treuever-
hilenis stehen, zu iibertragen sind.”* Hier sind einzig Funktionen der Exekutive
umfasst.”°

%2 Vgl. bspw. bei Summer, ZBR 1992, 1 (5); Giinther, ZBR 2013, 14 (17 fF.).

9 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (397).

%4 Vgl. Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (397 £.); Werres, ZBR 2016, 109 (110).

9 BVerfGE 6, 376 (384f.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 149.
%46 Giinther, VerwArch 2008, 538 (543).

97 Grundlegend Leisner, Grundlagen des Berufsbeamtentums, S. 9 f.

9% BVerfGE 3, 58 (137); 62, 374 (382); 70, 69 (79).

% Zu den einzelnen Voraussetzungen auch ausfiihrlich Werres, ZBR 2016, 109 (111 fF).

9% Brosius-Gersdorf; in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 149.



122 § 3 Soldatenversorgung und Grundgesetz — Rechtsgriinde fiir einen Ausgleich

Nicht eindeutig wird die Frage beantwortet, ob neben der Eingriffsverwaltung”'

auch die Leistungsverwaltung hierunter fillt.”* Erwerbswirtschaftliche und Hilfs-
titigkeiten sind aber wohl nicht umfasst.”® Damit sei ein Mindesteinsatzbereich
festgelegt.”* Welche Titigkeiten im Einzelnen unter den Begriff der hoheitlichen
Befugnisse gefasst werden kénnen, ist tiberaus umstritten.””> Die Ansichten erstre-
cken sich dabei von einem weiten Verstindnis, das bei jeder Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben von hoheitlichem Titigwerden ausgeht”®, bis zu einem engen, nur auf ein-
greifende Verwaltungshandlungen beschrinkten Verstindnis.”” Oft wird differen-
zierend auch eine Grundrechtsrelevanz als Unterscheidungskriterium angefiihre.”>®
Auch Soldaten sind einer hoheitlichen Titigkeit zuzuordnen.” Bei einem wei-
ten Verstindnis ist das auch ohne weiteres nachzuvollziechen, nehmen Soldaten un-
mittelbar die origindre staatliche Sicherheitsaufgabe war. Doch auch nach einem
engeren Verstindnis sind diese Tétigkeiten als hoheitlich zu verstehen. Zweck der
Norm ist es, besonders sensible Bereiche staatlichen Handelns nur Personen zu
tiberantworten, die auch in qualifizierter Form an den Staat gebunden sind. Thre
Abgrenzung findet die betreffende Titigkeit in der Frage der Einbindung in ad-
ministrative Entscheidungsprozesse und des inhaltlichen Einflusses hierauf.”®
Diese Kriterien sind auf den Bereich der Wehrdienstverhiltnisse nicht tibertrag-
bar. Die Verteidigung stellt keine Verwaltung klassischer Prigung dar, ist jedoch
aufgrund von Art. 1 Abs. 3 GG der deutschen Staatsgewalt zweifellos zuzurech-
nen.” Auch weist das GG die Streitkrifte gerade der zweiten Gewalt zu.”* Zwar
werden Soldaten in ihrer urspriinglichen Funktion nicht eingriffsverwaltend titig,
sondern iiben ihre Aufgabe meist gegeniiber auswirtigen Staatsbiirgern und Staaten
aus. Diese sind doch in ihren Grundkonstellationen durchaus vergleichbar. Auch
im Auflenverhiltnis sind deutsche Streitkrifte nach Art. 1 Abs. 3 GG an Grund-

91 So dhnlich BVerfGE 130, 76 (113); Battis/Schlenga, ZBR 1995, 253 (256); Jung, Die Zwei-
spurigkeit des 6ffentlichen Dienstes, S. 173 ff.; Leitges, Die Entwicklung des Hoheitsbegriffs in
Art. 33 Abs. 4 des Grundgesetzes, S. 261, der dabei auch den militirischen Bereich als umfasst
ansieht; Peine, Verw 17 (1984), 415 (424); Rudolf, VVDSRL 37 (1979), 175 (202).

92 Vel. bspw. Badura; in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 56; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

HbStR 'V, § 110 Rn. 28.

Stern, Staatsrecht 1, S. 349; Werres, Beamtenverfassungsrecht, Rn. 22; Brosius-Gersdorf, in: Dreier

(Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 152.

9% Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 149, 152.

95 Dazu nur Brosius-Gersdorf; in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 152 ff. m. w. N.

96 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art. 33 Rn. 31 f.

97" Brosius-Gersdorf; in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 154.

958

953

Bezogen auf grundrechtsrelevante Leistungsverwaltung Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Band 2, Art. 33 Rn. 149; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 42.

Dies wird von Literatur und Rechtsprechung auch als genuin hoheitliche Verwaltung durchweg
angenommen, vgl. BVerwG, Urt. v. 27.02.2014 — 2 C 1/13 —, juris Rn. 61; Pieroth, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 33 Rn. 43.

%0 Werres, ZBR 2016, 109 (112).

%1 Vgl. nur Hofling; in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 1 Rn. 88 m. w. N.

%2 Dazu Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IV, § 84 Rn. 7.

959
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rechte gebunden und haben diese bei ihrer Titigkeit zu beachten. Dies gilt auch
gegeniiber auslindischen Staatsbiirgern — unabhingig vom territorialen Bezug.”®
Das BVerfG weist in seiner wegweisenden Entscheidung zur Grundrechtsbindung
deutscher Nachrichtendienste im Ausland darauf hin, dass Art. 1 Abs. 3 GG keine
Beschrinkung auf das Staatsgebiet zu entnehmen sei.”* Dies folge insbesondere aus
der Konzeption des GG als Gegenentwurf zur nationalsozialistischen Gewalt- und
Willkiirherrschaft®® und sei auch nicht auf Situationen beschrinkt, in denen der
Staat den Betroffenen als mit dem Gewaltmonopolversehenen Hoheitsmacht ge-
geniibertrete.”® Die daraus resultierende umfassende Grundrechtsbindung bestehe
unabhiingig von bestimmten Funktionen, Handlungsformen oder Gegenstinden
staatlicher Aufgabenwahrnehmung.’®” Dieses historisch determinierte weitreichen-
de Verstindnis grundrechtlicher Bindung von Staatsgewalt ldsst die Einordnung mi-
litarischen Handelns fasst schon als zwingend geboten erscheinen. Bereits die auf-
geworfene Grundkonzeption des GG fithrt als argumentum a fortiori militdrisches
Handeln ohne Ausnahme der Grundrechtsbindung zu unterwerfen. War es doch
nicht zuletzt die militdrische Stirke des Dritten Reiches und die von ihm gefiithrten
Angriffskriege, die die Grundlage fiir die menschenverachtenden Verbrechen in die-
ser Zeit bereiteten. Zudem sind militdrische Handlungen im Auflenverhiltnis ge-
rade der Prototyp staatlichen Handelns. Dem hier nur aufgrund der tiberwiegenden
Extraterritorialitit den hoheitlichen Charakter abzusprechen, wiirde Staatstitigkeit
kiinstlich aufspalten und systematische Widerspriiche produzieren. Der Titigkeit
von Soldaten ist grundsitzlich hoheitlicher Charakter zuzuerkennen.”

(2) Angehorige des 6ffentlichen Dienstes

Als Angehorige des offentlichen Dienstes werden in formaler Hinsicht zunichst
alle Personen verstanden, die als Arbeitgeber eine juristische Person des 6ffentli-
chen Rechts haben.”® Neben Beamten, Richtern und Soldaten sind das auch Tarif-
beschiftigte im Sinne des § 1 TVSD?”. Art. 33 Abs. 4 GG differenziert dann aber

93 BVerfGE 154, 152 (215 ff. Rn. 88 ff.).

%4 BVerfGE 154, 152 (216 Rn. 89) m. w. N.

95 BVerfGE 154, 152 (216 Rn. 89).

%6 BVerfGE 154, 152 (216 f. Rn. 90).

%7 BVerfGE 154, 152 (217 f. Rn. 91).

98 So im Ergebnis auch Werres, ZBR 2016, 109 (111), der das Militir aber recht undifferenziert
aufgrund des Eingreifens in Rechtsposition der Biirger der Eingriffsverwaltung zuordnet. Darii-
ber hinaus wird teilweise auch mit der Natur der Sache argumentiert, bspw. bei Zhiele, Der Staat
49 (2010), 274 (277), der aber insoweit die Wesentlichkeitslehre des BVerfG als Begriindung
bemiiht.

999 Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 2; zum Begriff des 6ffentlichen
Dienstes BVerfGE 6, 257 (267).

970 Tarifvertrag fiir den dffentlichen Dienst (TVSD) v. 19.09.2005 in der Fassung der Tarif-
einigung v. 18.04.2018, abrufbar unter hetps://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/
veroeffentlichungen/themen/oeffentlicher-dienst/tarifvertraege/tvoed.html, zuletzt abgerufen am
<30.09.2022>.


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/oeffentlicher-dienst/tarifvertraege/tvoed.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/oeffentlicher-dienst/tarifvertraege/tvoed.html
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weiter zwischen den verschiedenen Angehorigen, in dem die stindige Ausiibung
hoheitsrechtlicher Befugnisse in der Regel solchen Personen vorbehalten sein soll,
die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen.?”!

Der Funktionsvorbehalt soll gerade dann greifen, wenn die Aufgabe die be-
sonderen Ausprigungen eines Dienst- und Treueverhiltnisses fordern, besonders
die Qualifikations-, Unabhingigkeits-, Verldsslichkeits-, Stetigkeits- und Rechts-
staatlichkeitsgarantien.”* Hier zeigt sich bereits das Ankniipfen an eine schon his-
torisch existierende Zweispurigkeit. Die Ubertragung bestimmter Aufgaben an
andere Personen als solche in der postulierten Sonderverbindung wire demnach
verfassungswidrig.””” In Hinblick auf die Aufgabe der dufSeren Sicherheit wiirde dies
aber dann bedeuten, dass diese entweder keine hoheitliche Aufgabe darstelle oder
der Funktionsvorbehalt notwendigerweise nicht nur auf Beamte zu erstrecken sei.
Der staatstheoretische Hintergrund und damit das Telos des Funktionsvorbehalts
spricht deutlich gegen erstere Variante. Die Einschrinkung des 6ffentlich-recht-
lichen Dienst- und Treueverhiltnisses nur auf Beamte zu beziehen, ergibt sich vor
allem aus der historischen Entstehungsgeschichte. Die urspriingliche Formulierung
sah das Wort ,, Berufsbeamte vor, wurde aber nur aufgrund tautologischer Erwi-
gungen nicht aufgenommen.”* Allerdings war die weitere Entwicklung des west-
deutschen Staates und insbesondere der Fortgeltung des zunichst als Provisorium
geschaffenen GG in keiner Weise absehbar.””” Im Parlamentarischen Rat verzichtete
auf die Wahrnehmung der Wehrhoheit.”® In der spiteren Implementierung der
wehrverfassungsrechtlichen Vorschriften in den 1950er Jahren wurde der Art. 33
GG nicht mit einbezogen.

Dies kdnnte man durchaus dahingehend interpretieren, dass eine ausdriickliche
Erweiterung und Klarstellung auch auf die Wehrdienstverhiltnisse aufgrund des all-
gemeinen Wortlauts entgegen dem Entstehungskontext nicht notwendig gewesen
sei. Die textlichen und teleologischen Befunde lassen sich insofern nicht durch eine
eindeutige historische Betrachtungsweise widerlegen. Richtigerweise muss man da-

971 Von der Rechtsprechung regelmiflig verengt auf das Berufsbeamtentum statt aller BVerfGE

3,162 (186); 9, 268 (284f.); 130, 76 (114 Rn. 143); BVerfG (K), NVwZ 2012, 368 (369f.
Rn. 13, 19); BVerwGE 57, 55 (60).
972 So bezogen auf das Berufsbeamtentum BVerfGE 119, 247 (261); Badura, ZBR 1996, 321 (324,
326); Jachmann/StraufS, ZBR 1999, 289 (296); Werres, ZBR 2016, 109 (112).
973 So BVerfGE 9, 268 (284).
7% Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 160.
95 Vel. Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, S. 9 ff.; Wiefelspiitz, A6R 132 (2007), 44 (45 ff.); Wiefel-
spiitz, Der Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, S. 1.
Vgl. dazu grundsitzlich Luzz, Krieg und Frieden als Rechtsfrage im Parlamentarischen Rat
1948/49; Depenheuner, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 55; dagegen spricht Martens sogar von der
Ermangelung der rechtlichen Voraussetzungen fiir die Wehrhoheit in der Verfassungsordnung,
Martens, Grundgesetz und Wehrverfassung, S. 88.

976
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raus schliefen, dass auch Soldaten grundsitzlich hoheitliche Aufgaben iibertragen
werden und damit in die 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisse ein-
zubeziehen sind.”””

(3) Schlussfolgerungen zum Anwendungsbereich bei Wehrdienstverhiltnissen

Nimmt man dann aber die Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse als maf$gebliches
Argument der Zuordnung von Soldaten unter den Funktionsvorbehalt von Art. 33
Abs. 4 GG an, kann auf Tatbestandsebene nicht zwischen den verschiedenen Status-
gruppen differenziert werden. Die Aufgabenwahrnehmung der Gewihrleistung der
dufleren Sicherheit trifft alle gleichermaflen. Demnach stehen auch alle Soldaten in
einem Dienst- und Treueverhiltnis. Nur so kann die Bindung zum Dienstherrn in
qualifizierter Form gewihrleistet werden.

Dies fiihrt aber zur Frage, welche Bestandteile bereits in Absatz 4 angelegt sind
und welche bei der Betrachtung der konkreten Dienstverhiltnisse der Beamten und
Soldaten jeweils auf Grundlage der spezifischen Funktion hinzukommen. So wird
man insbesondere das dem Berufsbeamtentum historisch immanente Lebenszeit-
prinzip grundsitzlich nicht auf Wehrdienstverhiltnisse iibertragen kénnen. Da-
gegen spricht schon die Sachaufgabe der Verteidigung vor dem Hintergrund der
Funktionsfihigkeit der Streitkrifte. Dazu stellt die Funktionsfihigkeit der Streit-
krifte insgesamt zu hohe Anforderungen an die korperliche Leistungsfihigkeit von
Soldaten.

Die Losung wird fiir Beamte wiederum in der Verbindung zu Art. 33 Abs. 5 GG
zu finden sein. Das BVerfG hat die Norm in seiner jiingeren Rechtsprechung weiter
konkretisiert. Der rein historischen Betrachtung, wann ein beachtenswerter Grund-
satz des Berufsbeamtentums vorliegt, wurde das Erfordernis der Substanzialitit
beiseitegestellt.””® Danach reicht nicht allein der traditionsbildende Zeitraum aus,
sondern ein Grundsatz liegt erst dann vor, wenn das Beamtentum ohne diesen in
seiner Grundfunktionalitit beeinflusst wire.””” Zuletzt hat es dabei bei der Einrich-
tung von Beamtenstellen auf Zeit enge verfassungsrechtliche Grenzen gezogen.”
Zusammen mit der amtsangemessenen Besoldung komme dem Lebenszeitprinzip
grundsitzliche Bedeutung zur Sicherung der Unabhingigkeit des Beamten zu.”®
Fiir Beamte ergibrt sich die Ausgestaltung des Dienstverhiltnisses in der Zusammen-
schau daher aus Absatz 4 und 5. Fiir die Wehrdienstverhiltnisse wird man auf-
grund der Fortentwicklungsklausel wohl die Grundsitze des Berufsbeamtentums

977 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 160; Jachmann-Michel/Kaiser,
in: MKS, GG Band 2, Art. 33 Rn. 30; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84
Rn. 72; als ,, Wahrnehmungsmonopolbei Cuntz, Verfassungstreue des Soldaten, S. 129 £; a. A.
Eichen, NZWehrr 2013, 45 (48).

978 BVerfGE 141, 56 (69 Rn. 34); BVerfGE 145, 1 (8 f. Rn. 17); Lindner, DVBI. 2016, 816 (818);
Lindner, ZBR 2017, 181 (183).

979 BVerfGE 149, 1 (16 f. Rn. 34).

980 BVerfGE 149, 1.

981 BVerfG 149, 1 (17 £. Rn. 35).
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heranziehen konnen, soweit die militdrischen Sachgesetzlichkeiten, die sich maf3-
geblich aus Art. 87a Abs. 1 GG ergeben dem nicht entgegenstehen. Insoweit wirken
die Besonderheiten des militdrischen Dienstes auf die Ausgestaltung des in Art. 33
Abs. 4 GG fixierten Dienst- und Treueverhiltnisses fiir die Wehrdienstverhiltnisse
ein. Den Grundsitzen des Dienst- und Treueverhiltnisses wird damit eine funk-
tionsgebundene Substanz hinzugefiigt. Ob diese Vorbedingungen fiir die soziale
Sicherung von Soldaten auch differenzierte Folgen zeitigen, entscheidet sich auf
Rechtsfolgenseite.

(4) Zwischenfeststellung zum Anwendungsbereich

Art. 33 Abs. 4 GG enthilt folglich neben der aus der Zusammenschau mit Absatz 5
Institution des Berufsbeamtentums einen allgemeinen Funktionsvorbehalt, der sich
auch auf Soldaten erstreckt.

bb) Rechtsfolgeseite von Art. 33 Abs. 4 GG

Art. 33 Abs. 4 GG ist dahingehend zu untersuchen, ob dem Dienst- und Treuever-
hiltnis allein schon durch die dortige Fixierung inhaltlicher Charakter zugemessen
werden kann und die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn ein Bestandteil dieser Rechts-
folge darstellt. Eine solche Untersuchung der Norm haben bisher nur Leppek und
Niibel mit Fokus auf Beamte vorgenommen.”®* Ansonsten wurden Untersuchungen,
die sich auf das Beamtentum bezogen, aufgrund des systematischen Zusammen-
hangs auf Absatz 5 verlagert. Einer Diskussion, ob Absatz 4 bereits grundsitzlicher
Gehalt zukommt, bedurfte es somit nicht mehr.”®* Sind dagegen Aussagen zum Ver-
hiltnis von Absatz 4 und 5 getroffen worden, waren sie zudem recht unspezifisch.”®
Auch das BVerfG ist dabei grundsitzlich auf die hergebrachten Grundsitze aus-
gewichen, ohne dies ausreichend zu substanziieren.” Mag es fiir die Berufsbeamten
hinsichtlich der Zusammenschau der Absitze 4 und 5 und der Schnittmengen auch
nicht weiter von Relevanz sein, muss man in Hinblick auf die Wehrdienstverhilt-
nisse diese Frage dennoch grundsitzlich aufwerfen.

982 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (399), kurz angedeutet wurde dieser Ansatz aber bereits bei
Summer, ZBR 1992, 1 (5).

So bspw. bezogen auf die verfassungsrechtliche Fiirsorgepflicht im Beamtentum das Ergebnis von
Giinther, ZBR 2013, 14 (20).

So stellt Lecheler zwar fest, dass Status und Aufgaben der Beamten in Art. 33 Abs. 4 garantiert
und in Absatz 5 das Treueverhiltnis inhaltlich konkretisiert werde; eine genau Abschitzung der
Regelungsinhalte des Absatz 4 lsst sich daraus aber nicht entnehmen, vgl. Lecheler, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR 'V, § 110 Rn. 6.

985 So Giinther, ZBR 2013, 14 (14).
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(1) Art. 33 Abs. 4 als Inhaltsnorm

Die Forderung nach einer Auseinandersetzung als Inhaltsnorm®® hat bisher noch zu
keinen tiefergehenden Erorterungen gefiihrt. Erweitert man aber die Tatbestands-
seite auch auf Soldaten, kann diese Fragestellung zweifelsohne nicht mehr umgan-
gen werden. Die ausdriickliche Nennung einer Sonderverbindung als Vorausset-
zung regelmifliger Ausiibung von Hoheitsgewalt legt bereits nahe, dass hier auch
moglicherweise die Grundbedingungen angelegt sein miissen, um der begrenzenden
Wirkung fiir den Funktionsvorbehalt®®” Rechnung zu tragen. Dies kann nicht nur
fiir Berufsbeamte Geltung beanspruchen, sondern auch fiir alle anderen hoheitlich
titigen Sonderverbindungen. Folglich muss der Absatz fiir hinsichtlich einer eigen-
standigen Rechtsfolge ausgelegt werden.

986

(a) Wortlaut

Der Wortlaut ordnet an, dass die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse in der Regel
Personen iibertragen werden sollen, die in einem offentlich-rechtlichen Dienst-
und Treueverhiltnis stehen. Dass damit eine Entscheidung zum Ob des Berufs-
beamtentums getroffen werden sollte, ist dem so grundsitzlich nicht zu entnehmen.
Vielmehr lisst sich daraus schlieffen, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Funktionsvorbehalts die Vorschrift den Einsatz nur solcher Staatsdiener gebietet, die
in der genannten Sonderverbindung stehen.”®® Der Staat ist damit auf Rechtsfolgen-
seite in seinem Handlungsspielraum nicht vollkommen frei. Um diese begrenzende
Funktion wirksam ausfiillen zu kdnnen, miissen aber gewisse Grundvoraussetzun-
gen bereits in Art. 33 Abs. 4 GG angelegt sein. Das zeigt allen voran ein Blick
auf die Wehrdienstverhiltnisse. Sieht man den Anwendungsbereich fiir Soldaten
eroffnet, kann die Ausgestaltung nicht mehr allein auf einfach-gesetzlicher Ebene
erfolgen’, da der Gesetzgeber den Funktionsvorbehalt ansonsten umgehen kénn-
te, indem er wesentliche Bestandteile der Wehrdienstverhiltnisse in anderer Weise
normiert. Vielmehr sind folglich Essentials dem Absatz 4 direkt zu entnehmen, um
auch das einfache Recht binden zu kénnen.””

Der Doppelbegriff des Dienst- und Treueverhiltnisses lisst dann zwei Be-
standteile erkennen. Zum einen das Dienstverhiltnis als Tdtigkeit mit besonderer
Pflichtenbindung in einer meist hierarchischen, aber regelmiflig zu entlohnenden
Beziehung zum {ibergeordneten Bezugspunkt.””' Daraus zu entwickeln sein kénnte
neben der aus den konkreten Funktionen wahrzunehmenden Dienstverpflichtung

986 So ausdriicklich Giinther, ZBR 2013, 14 (14).

7 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (400).

%8 Giinther, DOV 2012, 678 (679).

89 So aber die bisher absolut herrschende Auffassung zum soldatischen Dienstrecht, Eichen,
NZWehrr 2013, 45 (48); Scherer/Alff/Poretschkin/Lucks, SG, Vorb. Rn. 2; Kirchhof; in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 71.

9 Giinther, DOV 2012, 678 (679); Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (400).

91 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (400).
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gleichsam der Grundsatz der Alimentation.””* Als zweiter Bestandteil umschreibt
die Treue das Verhiltnis dann auf gleicher Stufe als verlisslich, loyal und unver-
briichlich®? gegeniiber dem anderen Bezugspunkt. Dabei kann der Treuebegriff auf
eine lange Entwicklung innerhalb der Einrichtung des Berufsbeamtentums begin-
nend schon im preuflischen Allgemeinen Landrechts von 1794 zuriickblicken.”*
Treue ist aber in seiner modernen, in Ablehnung einer lehnsrechtlich geprigten
Konnotation zu verstehen.”” Deutlich anzumerken ist, dass sich aus dem Wort-
laut eine explizite Gegenseitigkeit ergibt.””® Die Treuebindung verlduft also umge-
kehrt auch vom Dienstherrn zum Amtsinhaber. Als Charakteristika dieser Treue-
verpflichtung werden zumeist Alimentation und Schutz in Form allgemeiner Fiir-
sorge gezihlt.””” Dabei bleibt zunichst offen, ob dieses wechselseitige Verhiltnis der
Treueverpflichtungen auch einen Ansatz strenger Proportionalitit nach sich zieht.”
Es spricht somit einiges dafiir, dem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhilt-
nis bereits vom Wortlaut des Art. 33 Abs. 4 GG einige inhaltliche Bestimmungen
entnehmen zu kénnen.

(b) Entstehungsgeschichte

Auf den ersten Blick ldsst sich aus der Entstehungsgeschichte kaum belastbarer Ge-
halt gewinnen, wurde doch in der Vergangenheit versucht, diese fiir alle Ansitze
fruchtbar zu machen.”” Sah der erste Textentwurf noch ausdriicklich die Wahrneh-
mung der staatlichen und gemeindlichen Daueraufgaben durch Berufsbeamte vor,
wurde dies aus tautologischen Erwidgungen'® gestrichen.'®" Nicht fern liegt dann
die Annahme, dass der Verfassungsgeber weiterhin an das traditionelle Verstindnis
des Berufsbeamtentums ankniipfen wollte und nicht im Begriff war, etwas grund-
sitzlich Neues aus der Taufe zu heben.'®? Vielmehr hat Giinther aufgezeigt, dass
der Fachausschuss fiir Zustindigkeitsbegrenzung an das tradierte beamtenrecht-

P2 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (402); Summer, PersV 1988, 76 (79).

93 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art. 33 Rn. 30.

9% Vgl. auch BVerfGE 119, 247 (260 ff.).

995 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33 Rn. 52; Giinther, DOV 2012, 678 (679).

9% So Schon Summer, PersV 1988, 76 (77 £.) unter Bezugnahme auf das Werk Gierkes, Fn. 7.

97 BVerfGE 119, 247 (263); Giinther, DOV 2012, 678 (680).

%8 Siehe bspw. auch bei Badura; in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 60, wenn nur von ,,wechselseitigen
Grundpflichten gesprochen wird.

999 Kritisch hierzu Giinther, VerwArch 2008, 538 (549 Fn 98).

1090 Bachmann, in: Schneider (Hrsg.), GG, Band 10, Art. 30-37, S. 371 (417, 419, 440).

19" Denn Angehérige des ffentlichen Dienstes, die in einem &ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnis stehen, seien , nach iiberlieferter Rechtsauffassung Berufsbeamte®, vgl. Text bei
Bachmann, in: Schneider (Hrsg.), GG, Band 10, Art. 30-37, S. 371 (487); a. A. Cuntz, Ver-
fassungstreue der Soldaten, S. 106 f.

1002 1 oy pek/Niibel, ZBR 2015, 397 (400).
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liche Treueverstindnis angekniipft hat; eine Befassung im Hauptausschuss und im
Plenum des Parlamentarischen Rates ist danach nicht mehr erfolgt, so dass dieses
Verstindnis nicht umdefiniert wurde.'

Die darauffolgenden Debatten, ob das Treueverhiltnis unter Beriicksichtigung
der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums zu regeln sei, wurde als nicht
erforderlich erachtet, da sie eine blofe Erginzung dargestellt hitten.'®* Daraus lsst
sich auch nicht schlieflen, dass ein solche Rechtsverhiltnis erst durch einfach-gesetz-
liche Ausgestaltung der hergebrachten Grundsitze aus Absatz 5 geschaffen werden
misste. Absatz 4 wire dann in Hinblick auf die aufgeworfene Problematik bereits
als leere Begriffshiilse entstanden. Dies kann nicht im Sinne des Verfassungsgebers
gewesen sein. Folglich ldsst sich richtigerweise behaupten, dass der Parlamentarische
Rat dem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis in Absatz 4 inhaltliche
Bedeutung zukommen lassen wollte, indem diesem durch Fixierung der Kernstruk-
turen Verfassungsrang zugemessen wurde.'’

Nicht dagegen ins Feld fithren ldsst sich an dieser Stelle der Umstand, dass bei
den Beratungen cinzig auf Berufsbeamte als Zielgruppe der Vorschrift Bezug ge-
nommen wurde, da es zu dieser Zeit in keiner Weise absehbar war, dass der neue
deutsche Staat unter Geltung des als Ubergangsverfassung zu fassenden GG vor Er-
langung der vollumfinglichen staatlichen Souverinitit tiberhaupt Streitkrifte vor-
halten wiirde. Folglich waren solche Erwigungen auch nicht zu erwarten. Inhalt-
lich lassen sich der Entstehungsgeschichte dann zuvorderst Anhaltspunkte fiir die
Gegenseitigkeit der Sonderbindung entnehmen.'® Die im ersten Textentwurf des
Parlamentarischen Rates vorgeschene Bezugnahme des Dienst- und Treueverhilt-
nisses allein auf den Dienstherrn hat keinen Eingang in die schlussendliche Fassung
des Art. 33 Abs. 4 GG gefunden'"”, wie sie sich bereits aus den Auffassungen der
Rechtsprechung und Literatur zu den Vorliufernormen der Weimarer Reichsver-
fassung ergibt.'®® Dies betraf insbesondere die ,, Treupflicht des Dienstherren ™ auf
ein Recht auf , besonderen Schutz und auf besondere Fiirsorge. “1°'°

Im Ergebnis lisst sich auch die Entstehungsgeschichte fiir eine Auslegung als
Inhaltsnorm durchaus heranziehen. Insbesondere lassen sich Anhaltspunkee fiir die
Bestimmung eines Kerngehalts in Form einer beiderseitigen Treuepflicht anfiihren.

1003 Grinther, DOV 2012, 678 (681) m. w. N.

1004 Bachmann, in: Schneider (Hrsg.), GG, Band 10, Art. 30-37, S. 371 (481, 483, 485).

1005 Giinther, DOV 2012, 678 (682).

1006 Giinther, VerwArch 2008, 538 (542); Miiller, Der Bestandsschutz der Beamten im Grundgesetz,
S. 120 ff., 156, Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (400).

1007 Lerche, Verbeamtung als Verfassungsauftrag, 13; Giinther, DOV 2012, 678 (681).

1008 Sjche dazu bei Giinther, DOV 2012, 678 (682) m. w. N.

1009 Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 357 f.

1019 Daniels, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Band 2, S. 38.
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(c) Systematik

Die Systematik von Art. 33 Abs. 4 GG wird bisher meist als Argument fiir die
Deutung als reine Organisationsnorm vorgebracht. Absatz 4 regele dahingehend
nur das Ob des offentich-rechtlichen Dienstverhiltnisses. Den Inhalt bestimme
allein Absatz 5 als Ausfiillungsnorm.'”"" Erkennt man in diesem Zusammenspiel
gleichsam die Konstruktion des Berufsbeamtentums als institutionelle Garantie, ist
dieses Normverstindnis durchaus nachvollziehbar. Gegen ein solches Verstindnis
spricht aber zum einen die allgemeine Gesetzessystematik. Regelmiflig werden dann
Gedanken um einen in Absatz 4 gesicherten Kerngehalt obsolet, soweit diese auch
jedenfalls in Absatz 5 ihren Niederschlag als beachtenswerter Grundsatz finden.'*'?

Diese Wechselbezichung zwischen den Normbestandteilen als Argumentations-
grundlage kann allerdings nur, solange aufrechterhalten werden, wie der Funktions-
vorbehalt einzig auf Beamte angewendet wird. Aber gerade auf dem Gebiet mi-
licdrischen Handelns ist dies wie erdrtert auch bei Soldaten der Fall. In Bezug auf
Art. 33 GG ist somit auf die Konstruktion der Norm zu verweisen, welche den
Funktionsvorbehalt und seine Rechtsfolge vor die Grundsitze des Berufsbeamten-
tums stellt.'”" Legt man daran allgemeine gesetzessystematische Regeln an, normiert
dieser den Grundfall, eben die allgemeine Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben.
Sie geht dann dem Absatz 5 grundsitzlich vor, wihrend dieser den Grundsatz fiir
den Bereich des Berufsbeamtentums konkretisiert und sichert.'”* Im Berufsbeam-
tentum konnte dann der Regelfall gesechen werden, wihrend es zumindest nicht
ausgeschlossen ist, dass auch vergleichbare Dienstverhiltnisse geschaffen werden,
um dem Funktionsvorbehalt in speziellen Fillen, in denen Beamte weniger geeignet
sind', zu gentigen.

Neben den Wehrdienstverhiltnissen erstrecken sich die Uberlegungen dann
zwangsldufig auch auf die Dienstverhiltnisse der Ersatzdienstleistenden.'”® Fiir den
militdrischen Bereich ergeben sich die Konkretisierungen aus den wehrverfassungs-
rechtlichen Vorschriften. Absatz 4 muss demnach aber zwingend einen Kerngehalt
des Dienst- und Treueverhiltnisses voraussetzen'®"’, dass alle méglichen Varianten
gemein haben missen, um dem Funktionsvorbehalt Geniige zu tun. Warum die

" Badura; in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 55; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33
Rn. 149 m. w. N.; Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG Band 2, Art. 33 Abs. 4 Rn. 29
m. w. N.; teilweise wird auch der Ansatz vertreten, dass es auf eine genaue Bestimmung des Ge-
halts von Art. 33 Abs. 4 GG nicht ankomme, soweit eine Fiirsorgepflicht in Absatz 5 (ebenfalls)
ihren Niederschlag findet, vgl. Giinther, ZBR 2013, 14 (16 fL.).

1012 So Giinther, ZBR 2013, 14 (20).

1013 Summer, ZBR 1992, 1 (1); Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401).

10 Giinther, DOV 2012, 678 (682); Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401); noch ohne Begriindung
schon Summer, PersV 1988, 76 (78); Summer, ZBR 1992, 1 (1); Steiner, ZBR 2014, 238 (241).

1015 Vgl. dazu bspw. die Folgerungen von Poretschkin, HuV1 2013, 142 (142 f.); Poretschkin, ZBR
2015, 84 (85), dass sich mit Beamten und Angestellten keine Kriege fithren liefSen.

1016 Gornig, in: MKS, GG, Band 1, Art. 12 a Rn. 75; Schwarz, in: DHS, GG, Art. 12a Rn. 53.

1017 So auch Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401); Summer, ZBR 1992, 1 (5).
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Ausfiillungsnorm in Absatz 5 mit der bisherigen Auffassung dann vorgehen sollte,
ist mit Blick auf andere Dienstverhiltnisse nicht ersichtlich.'”'® Notwendig vorkom-
mende inhaltliche Uberschneidungen, insbesondere im Beamtenverfassungsrecht
wiren dann von Literatur und Rechtsprechung zu kliren.'”” Dem allgemeinen
Dienst- und Treueverhalenis ist daher bereits auf Ebene des Absatzes 4 aus systema-
tischer Sicht inhaltliche Wirkung beizumessen.

(d) Telos

Auch der Sinn und Zweck der Norm spricht grundsitzlich fir die bisherigen Befun-
de. Dabei besteht eine enge Verbindung zur Entstehungsgeschichte.

Dennoch wird man an dieser Stelle ein wenig dariiber hinausgehen miissen.
Sieht man den Zweck einzig in der Eigenschaft als Organisationsnorm, muss man
zugeben, dass aus Sicht der Verfassungsgeber wenig gegen eine solche Annahme
spricht. Im Entwurf des GG war die Wahrnehmung hoheitlicher Gewalt einzig Be-
amten zugewiesen. Dem wird man heute entschieden entgegentreten miissen. Das
GG hat sich, insbesondere iiber die angestrebte deutsche Einheit hinaus, zu einer
dauerhaften Verfassung gewandelt.'® Es ist nicht absehbar, dass es in naher Zukunft
durch eine Neufassung ersetzt werden wiirde.'”" In der Zeit haben sich aber auch
einige Grundbedingungen fiir die Ausiibung staatlicher Gewalt geindert. Mit der
Authebung des Besatzungsstatuts und dem NATO-Beitritt sowie der Wehrrechts-
novelle des GG iibte die Bundesrepublik die Wehrhoheit seit 1955 wieder selbst
aus. Damit einher ging auch die Méglichkeit einer tiber Beamte hinausgehende
Austibung staatlicher Hoheitsgewalt. Das aber wollte der Verfassungsgeber begren-
zen, indem sie diese unter den Vorbehalt des 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhilt-
nisses stellte.'?? Darin findet der Funktionsvorbehalt seinen Zweck. Und dies kann
vorliegend nicht nur fiir Berufsbeamte gelten, sondern muss auch grundsitzlich auf
andere Sonderverbindungen ausgeweitet werden.'”* Ansonsten bestiinde beispiels-
weise die Moglichkeit, die Austibung der auswirtigen Gewalt einfach-gesetzlich un-
abhingig von den Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 GG zu regeln.

Hier konnten dann allenfalls allgemeine Verfassungsgebote eine begrenzende
Wirkung haben. Diesen geht der Art. 33 Abs. 4 GG aber als speziellere Norm fiir
Sonderverbindungen vor. Denn damit wurde die abschlieSende Moglichkeit ge-
schaffen, Personen zur Ausiibung von Hoheitsgewalt in eine solche zu stellen. Vo-
raussetzung ist eine bereits hier angelegte inhaltliche Charakterisierung des 6ffent-

1018 Giinther, DOV 2012, 678 (682).

1019 Diese seien nach Giinther, DOV 2012, 678 (682) dem Art. 33 GG sowieso bekannt.

1020 Dazu nur Herdegen, in: DHS, GG, Art. 146 Rn. 1 ff.

1021 Wenn auch diese Diskussion im Zuge der europiischen Integration wieder angefacht wurde,
siche nur BVerfGE 123, 267 (347 f., 364).

1922 Giinther, DOV 2012, 678 (682).

1923 Tn die gleiche Richtung geht vermutlich die Argumentation von Summer, soweit er auf das
innere auf Widerspruchsfreibeit angelegte Sinnganze“ der Verfassung proklamiert, Summer, ZBR
1992, 1 (5).
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lich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses als Mittel der Normverwirklichung.
Es muss mehr sein, als ein schlichtes Dienstverhiltnis zwischen Staat und Dienst-
verpflichteten und eine spezielle Pflichtenanlage enthalten, die iiber eine Dienstleis-
tungspflicht hinausgeht.'®* Folglich miissen weitere Gehalte entnommen werden
kénnen, die in ihren Grundaussagen tauglich sind, die Ausiibung hoheitlicher Ge-
walt zuungunsten des Staates zu verhindern. Dem Art. 33 Abs. 4 GG ist neben
seinem Funktionsvorbehalt notwendigerweise eine grundsitzliche verfassungsrecht-
liche Fixierung des 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses in seinen
Grundziigen zu entnehmen.'*®

(e) Zwischenfeststellung

Aus der Auslegung ergibt sich somit ein der bisherig vorherrschenden Auffassung
widersprechendes Ergebnis. Demnach ist Art. 33 Abs. 4 GG nicht nur eine reine
Organisationsnorm, sondern bezweckt insbesondere die Begrenzung der Ausiibung
hoheitlicher Gewalt. Dabei wird nicht nur die Frage entschieden, wann die Aus-
tibung durch einzelne Personen zu begrenzen ist, sondern auch und vor allem wie.
Dalfiir ist anzufiihren, dass heutzutage nicht nur Beamte hoheitliche Exekutivbefug-
nisse ausiiben, sondern dies ebenfalls durch Soldaten erfolgt. Doch diese Ausiibung
muss notwendigerweise bereits auf Verfassungsebene seine Grenzen finden, stiinden
sie sonst zur maflgeblichen Disposition des einfachen Gesetzgebers. Folglich sind
dem Art. 33 Abs. 4 GG die Grundbedingungen fiir die zur Ausiibung regelmifSig
berechtigten Dienst- und Treueverhiltnisse zu entnehmen.

(2) Fiirsorge als Bestandteil des Art. 33 Abs. 4 GG
Qualifiziert man demnach den Art. 33 Abs. 4 GG grundsitzlich als Inhaltsnorm,

ist ferner zu fragen, welchen fixierten Gehalt dem dort normierten 6ffentlich-recht-
lichen Dienst- und Treueverhiltnis zu entnehmen ist. Die bisherigen Erorterungen
sind meist tiber feststellende Ausfithrungen nicht hinausgekommen.'**¢ Insbeson-
dere fehlt es an einer hinreichenden Bearbeitung zu der Frage, welche Substanz nun
insbesondere der Fiirsorge aus der beiderseitigen Treueverpflichtung des Absatzes 4
zu entnehmen ist.'”

Soweit solche Uberlegungen angestrengt werden, wird zumeist darauf ver-
wiesen, dass eine vertiefende Auseinandersetzung nicht erforderlich sei, wenn die
Fiirsorgepflicht gleichsam als beachtenswerter Grundsatz des Berufsbeamtentums

1024 Symmer, ZBR 1992, 1 (5).

1925 So auch Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401).

1026 Vgl. beispielsweise die fast begriindungslose Feststellung bei Summer, PersV 1988, 76 (78): , Das
Fiirsorgeprinzip als beamtenrechtliches Regelungsprinzip ist vielmehr in seiner Grundstruktur bereits
in Art. 33 Abs. 4 GG angelegt. Mit der verfassungsrechtlichen Kennzeichnung des Beamtenverhiilt-
nisses als dffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhilinis ist die Fiirsorgepflicht als Rechisprinzip —

mit einem allerdings noch offenen Inhalt — bereits dort angelegt.
1027°So Giinther, ZBR 2013, 14 (16).
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anerkannt ist.'”® Mit Blick auf die bisherigen Befunde kann dem aber nicht mehr
gefolgt werden. Diejenigen, die dem Absatz 4 dann eigenstindigen Gehalt zuerken-
nen, projizieren dennoch zumeist ohne weitergehende Erlduterungen nur die aus
Absatz 5 erarbeiteten Grundsitze der Fiirsorgepflicht als Korrelat der Treuepflicht
des Beamten auf Absatz 4.'°% Man kommt also nicht umhin, die Norm vor diesem
Hintergrund einer genaueren Untersuchung zu unterziehen und dem einen inhalt-
lichen Kerngehalt hinsichtlich einer Fiirsorgepflicht des Dienstherrn in Bezug auf
Schiden im Dienstverhiltnis zu extrahieren.

(a) Wortlaut

Wie bereits oben kurz aufgezeigt, deutet der Wortlaut auf eine Verpflichtung ge-
genseitiger Treue hin. Als Nominalisierung des Verbs ,, zriwen* driicke es eine
Haltung gegeniiber einem anderen Bezugspunke aus, die von Verlisslichkeit geprigt
ist. Fixiert wird eine innere feste Bindung zu einer anderen Person oder Idee.!®!
Dabei unterlag der Wortsinn durchaus einigen Wandlungen.'®* Er umschreibt zu-
meist einen sozialen Verhaltenskodex mit einem ethischen Wertbegriff, dem das
Zusammenleben in einer Gemeinschaft zugrunde liegt.'” Welche Inhalte dem
entnommen werden koénnen, kann sich auch aus der Entwicklung der historischen
Wortbedeutung ergeben, sofern es den Kernbestand der Treuepflicht als ethische
Grundnorm einer Werteordnung fiir menschliches Zusammenwirken beschreibt.!%%

Auf der Seite des Verpflichteten ergeben sich somit seine Treuepflichten aus der
Ubertragung des 6ffentlich-rechtlichen Amtes und der damit konkret verbundenen
Aufgabenerfiillung.'” Die Treuepflicht ist daher funktionsgebunden und nicht
durch verfassungspolitische Gegebenheiten determiniert.'®® Fiir den Soldaten heif3t
dies dariiber hinaus eine Ausrichtung entlang der Aufgabe des Staates fiir die duflere
Sicherheit anhand der verfassungsrechtlichen Verwendungsméglichkeiten.'” Be-
zugspunke ist der Staat in seiner durch die Verfassung vorgegebenen derzeitigen
Konzeption. Allen voran hat er die ihm {ibertragenen Aufgaben verfassungs- und

1028 Giinther, ZBR 2013, 14 (16, 20); a. A. entsprechend Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401).
1929 Etwa Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Ra. 50.

1030 Fest sein, sicher sein, vertrauen, hoffen, glauben, wagen*; vgl. dazu auch die germanische und di-
nisch-norwegische Wortherkunft bei Grimm, Deutsches Worterbuch, Band 11, Stichworte ,, #rex
und ,, Treune®, S. 243 f. und 282 ff.

1051 Kbler, Etymologisches Rechtsworterbuch, S. 409.

1032 Zur etymologischen Herkunft und sprachlichen Entwicklung ausfiihrlich Miiller, Der Bestands-
schutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 158 f.

Coing, Rechtsphilosophie, 271; aus dem Zivilrecht etwa Sutschet, in: Hau/Poseck (Hrsg.) Beck-
OK BGB, § 242 Rn. 1.

Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 161.

Vgl. Isensee, ZBR 1988, 141 fI.; Leisner, Legitimation des Berufsbeamtentums aus der Aufgaben-
erfiillung, S. 28.

Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, 157; vgl. auch
schon BVerfGE 7, 155 (162).

1937 Dazu niher unten § 3 C. 1. 2. d) bb).

1033

1034
1035

1036
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ferner — aufgrund des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG — rechtskonform
auszuiiben und bestmdglich zu erfiillen.'®® Dies wird meist als Einsatz- und Folge-
pflicht gegeniiber dem Dienstherrn umschrieben.'® Sie beschrinkt sich dann auch
nicht auf die Zeit der aktiven Dienstausiibung, sondern durchdringt alle Lebens-
bereiche des Verpflichteten. Die Ubertragung eines Amtes haftet der Person auch
auflerhalb des Dienstes an.'”® Denn Treue driickt gerade eine fortwihrende be-
stindige Haltung aus und es wire mit dem Wortsinn nicht vereinbar, diese nur mit
Unterbrechungen einzufordern. Es scheint innerlich vollig widerspriichlich, tags-
tiber zur Verwirklichung der staatlichen Ordnung zuzuarbeiten und nach Dienst
eine politische Stromung zu unterstiitzen, die sich als Ziel die Abschaffung der ver-
fassungsmifligen Ordnung verschrieben hat. Gleiches gilt im Grundsatz fiir in den
Ruhestand versetzte Personen, da eine beiderseitige Treueverpflichtung weiterhin
fortbesteht.'™! Hier wird einzig auf die Ausiibung der Dienstpflicht verzichtet.

Auf der Gegenseite ist der Dienstherr nach dem Wortlaut zur Treue verpflichtet.
Dabei ist der Norm auch keine grammatikalische Einschrinkung zu entnehmen, so
dass ebenfalls der Dienstherr zu einer grundsitzlich umfassenden Treue verpflichtet
ist.'" Als Grundlage kann der allgemeine Rechtsgrundsatz herangezogen werden,
dass Treue mit Treue zu vergelten ist.'®® Es entsteht somit ein Bedingungszusam-
menhang.

Diese Schlussfolgerung ist aber keine neue Erfindung des GG, sondern wohnte
dem Treuebegriff bereits im Mittelalter inne.'** Erst durch diese Gegenseitigkeit
verbinden sich die beiden einzelnen Treuebeziehungen zu einem wechselseitigen
Verhiltnis.'™ Damit grammatikalisch nicht mehr in Einklang zu bringen ist dann
die Einordnung des BVerfG und dem GrofSteil der Literatur, dass das Korrelat der
beamtenrechtlichen Treuepflicht einzig die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn sei.!*
Seinen Grund findet diese Ungenauigkeit in der allgemeinen Ansicht iiber den An-
wendungsbereich und die Systematik des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG als Regelungs-
einheit und Institution des Berufsbeamtentums.'*"

1038 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401). Nicht méglich ist damit eine rein lehnsrechtlich orientiere
Treueverpflichtung, vgl. Wyluda, Lehnrecht und Beamtentum; Graf v. Kielmannsegg, in: Schrs-
der/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre 2011, S. 143;
Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 157.

199" Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 60; Scholz, in: Listl/Schambeck, FS Broermann, S. 409 (409 fF.).

1090 Merten, in: Merten/Pitschas/Niedobitek (Hrsg.), Neue Tendenzen im Offentlichen Dienst, S. 1
(14); Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR 'V, § 110 Rn. 64.

"4 Lecheler, ZBR 1972, 129 (132).

142 So bereits BVerfGE 43, 154 (165).

194 Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 161.

194 Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt, S. 81, 536.

1045 T echeler, ZBR 1972, 129 (129 f.); Lecheler, A5R 103 (1978), 349 (382 £.); Miiller, Der Be-
standsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 162.

1046 Vol. bspw. BVerfGE 43, 154 (165); aus der Literatur etwa Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbSRV, § 110 Rn. 41.

1047 Vgl. Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401).
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Fiir eine separate Betrachtung von Absatz 4 scheint eine solche Gegeniiber-
stellung indes ungenau. Hier diirfte man einzig die beiden Treueverpflichtungen
entgegensetzen. Der Begriff der Treue geht aber tiber die reine Pflicht zur Fiirsorge
hinaus.'”*® Der Wortherkunft folgend zeigt sich eine deutliche Fixierung auf Sicher-
heit, Vertrauen und Bestand der Verhiltnisse.

Der Dienstherr ist also zunichst verpflichtet, die Integritit der an ihn gebunde-
nen Person zu gewihrleisten. Denkbar ist dabei einerseits das Unterlassen schidi-
gender Handlungen'®”, andererseits aber auch der Schutz vor Beeintrichtigungen
von auflen.'”® Letzteres bedeutet einen deutlich aktiveren Part in Form eines Ein-
stehens fiir den anderen Bezugspunkt. Fiirsorge dagegen beinhaltet ein deutliches
Handlungsmomentum, soweit man es als titiges Bemiihen gegeniiber einem ande-
ren definiert, der ihrer bedarf.'®' Demzufolge ergeben sich die beiden ergéinzenden
Aspekte des Schutzes und der Fiirsorge aus dem Wortsinn der Treuepflicht, welche
sich darin aber keinesfalls erschopft. Denn Treue erfordert ein {iber einen einzelnen
aktiven Part im Bediirfnisfall auch eine innere Einstellung, die ferner das Gesamt-
verhalten gegeniiber dem Dienstverpflichteten im AufSenverhilenis prige.'®?

Damit sei festgestellt, dass die Treuepflicht des Dienstverpflichteten seinen be-
grifflichen Gegenpart nicht allein in der einen Fiirsorgepflicht'*, sondern vielmehr
in der Treuepflicht des Dienstherrn findet, aus der sich auch Fiirsorgeverpflichtun-
gen ergeben konnen. Zudem spricht dieser Ansatz dann auch fiir eine Reichweite,
die grundsitzlich tiber den Bereich des Dienstverhiltnisses hinaus reichen. Das
bedeutet, dass die Treuepflicht grundsitzlich nicht nur den zeitlichen und 6rtlichen
Bereich der Dienstpflichten abdeckt, sondern einen umfassenderen Ansatz prigt.

Eine streng synallagmatische Verbindung zeitigen diese Grundlegungen aller-
dings nicht. Vielmehr stehen sie sich in einer sich erginzenden Entsprechung gegen-
tiber und fiillen sich aus dem Verhiltnis heraus selbst mit Inhalt.'®* Daraus folgt,
dass eine Treuepflichtverletzung des Dienstverpflichteten nicht gleichbedeutend ist
mit einer Freistellung der Verpflichtung des Dienstherrn. Diese besteht grundsitz-
lich fort und kann nur entfallen, wenn das Treueverhiltnis als Ganzes keine gegen-
seitigen Verpflichtungen mehr hervorbringt.'” Die konkrete Reichweite dagegen

1098 [ eppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401).

109 Unterlassungspflichten stellen in der historischen Entwicklung des Treueverhiltnisses den Aus-
gangspunke aller Treueverpflichtungen dar. Sie dienten im Lehenswesen dem Schutz des Treu-
nehmers vor Eingriffen durch den Lehensherrn, vgl. Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt, S. 531.

1050 Ausfiihrlich zu den einzelnen Pflichten Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der

Beamten im Grundgesetz, S. 164 ff.

Vgl. Reich, Beamtenstatusgesetz, § 45 Ra. 2; fiir den allgemeinen Begriff der 6ffentlichen Fiir-

sorge vgl. BVerfGE 88, 203 (329 £.); 97, 332 (342); 106, 62 (134).

1952 Miiller, Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 175 f.

1053 Sepnellenbach, VerwArch 2001, 1 (7).

1094 Dagegen spricht Steiner dann sprachlich verwirrend von einem ,,Sondersynallagma* als Gegen-
wert des Beamten in der Sonderverbindung, Steiner, PersV 2007, 510 (511).

105 Aufgrund der grundsitzlichen Unentziehbarkeit des statusrechtlichen Amtes kann eine solche
Statusminderung insbesondere nur in Gestalt des Disziplinarrechts bei einer groben Verletzung

1051
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wird durch den Inhalt der jeweiligen Treueverbindung definiert. Dies zeigt sich
bereits in der Moglichkeit, verschiedene Treueverpflichtungen einzugehen, ohne
dass damit eine Surrogation einhergeht. Sie ist nicht grundsitzlich allumfassend'*,
kann aber als solche ausgestaltet werden.

Der Wortlaut spricht somit dafiir, der beiderseitigen Treueverpflichtung auch
einen Grundsatz der Fiirsorge des Dienstherrn zu entnehmen, der auf eine grund-
sitzliche Schadlosstellung der ihm verpflichteten Person gerichtet ist.

(b) Entstehungsgeschichte

Vor allem die Rechtsprechung des BVerfG sieht in der Fiirsorgepflicht des Dienst-
herrn einen hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums und hat diesen aus
der Geltung bereits unter der Weimarer Reichsverfassung weiter kontextualisiert.'*”
In der Folge kam einer Auseinandersetzung mit der Gesetzgebungshistorie des Ab-
satzes 4 unter dieser Primisse keine Notwendigkeit zu.

Blickt man aber auf die Entstehungsgeschichte der Norm, sind vor allem wieder
die Debatten des Zustindigkeitsausschusses im Parlamentarischen Rat von einigem
Interesse.'”® Der Ansatz fiir eine Firsorgeverpflichtung ist hier zunichst nicht er-
kennbar. Vielmehr waren fiir die Abgeordneten andere Punkte der beamtenrecht-
lichen Treueverbindung von Relevanz gewesen. Neben der Lebenslinglichkeit,
Hauptberuflichkeit und Alimentation waren dies im Zusammenhang mit der Treue
die Sicherung der Rechtsstellung und die Orientierung am Rechtsstaatsprinzip.'®’
Hieraus folgert Giinther, dass nicht simtliche charakteristischen Aspekte des gram-
matikalischen Treuebegriffs auch notwendigerweise in der Grundnorm festgelegt
sein miissten. Denn sonst blieben Leitlinien fir die Ausgestaltung des einfachen
Dienstrechts funktionslos.'**

Dagegen lisst sich aber einwenden, dass bereits mit der Verwendung des Be-
griffs der Treue deren grammatikalischer Bedeutungsgehalt, wie er soeben erarbeitet
wurde, Eingang in die Verhandlungen gefunden hat. In der Folge ist nicht ersicht-
lich, dass sich gegen den historisch geformten Bedeutungsinhalts des Begriffes Ein-
wendungen erhoben wurden. Vielmehr wurde um Punkte gestritten, die wesentlich

der Dienstpflichten iiberhaupt erfolgen, vgl. BVerfGE 71, 251 (266); 70, 251 (267 £.); Brosius-

Gersdorf; in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 33 Rn. 180 m.w.N.

Bei Beamten schiitzt sie nur Rechte und Rechtspositionen aus dem Beamtenverhiltnis, Miiller,

Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 168.

1057 BVerfGE 83, 89 (100); 43, 154 (165); 19, 76 (85); 9, 268 (286); 8, 332 (355 £.); 3, 58 (157);
vgl. auch Giinther, VerwArch 2007, 356 (358 fI.); Giinther, ZBR 2013, 14 (17 f.); Summer,
PersV 1988, 76 (78); Summer, ZBR 1992, 1 (5); gegen diese vom BVerfG in der Anfangsphase
wenig substanziierten Einordnung werden aber vereinzelt Einwinde ethoben Giinther, ZBR
2013, 14 (20); Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401 £).

10% Vgl dazu J6R 1 (1951), 314 (314 ff.).

1059 Vgl. die Redebeitrige bei Bachmann, in: Schneider (Hrsg.), GG, Band 10, Art. 30-37, S. 371
(410, 412,413, 416, 418, 423, 441.).

1060 Gyinther, ZBR 2013, 14 (16).

1056
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konkretere Formen angenommen haben als eine allgemeine Schutz- und Fiirsor-
gepflicht.'*! Folglich sprechen keine ersichtlichen Griinde dagegen, dass die grund-
sitzliche Wortbedeutung vom Parlamentarischen Rat enger gefasst werden sollte als
die erarbeiteten grammatikalischen Auslegungsergebnisse.

(c) Systematik

Die Bedenken der Entstehungsgeschichte lassen sich entschirfen, wenn man die
Treuepflicht des Dienstherrn in einen systematischen Gesamtzusammenhang mit
den tibrigen Bestimmungen des GG stellt.

Allen voran ist die Treue des Dienstherrn mit dem Staatsziel des sozialen Rechts-
staats aus Art. 20 Abs. 1 GG in Verbindung zu setzen. Sieht man das Sozialstaats-
prinzip gegeniiber dem Art. 33 GG als vorrangig an, ist es nachvollziehbar, wenn
man die Norm kiinftigen sozialen Entwicklungen offenhalten will und vor diesem
Hintergrund einzelnen tradierten Inhalten einen Riegel vorschiebt.'* Das ist auch
nur richtig, soweit das soziale Staatsziel jeden Biirger in einen situativen sozialen
Kontext zu setzen vermag und ihm der Wert der menschlichen Persdnlichkeit durch
Freiheitsforderung zu schiitzen auferlegt ist — folglich gilt dies grundsitzlich auch
in Sonderverbindungen.!*” Die aktive Gestaltung des Sozialstaats'*** findet seinen
Niederschlag daher auch im 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis. Die
Treuepflicht des Dienstherrn ist dann unter der Maf3gabe der Sachgesetzlichkeiten
zur Konkretisierung des Staatsziels bestimmt, indem sie allen voran in ihrer po-
sitiven Handlungsfunktion bei Bedarf vor wirtschaftlichen Notlagen schiitzt. Auch
hier wird eine partielle Uberlagerung sichtbar.'® Der Ansatz ist ein ganzheitlicher
und setzt seinen Schwerpunkt nicht allein in der Verhinderung der Auswirkungen
des Dienstverhiltnisses. Im Spektrum des Sozialstaatsprinzips werden Handlungs-
optionen des Staates allgemein mit Fiirsorge umschrieben.® Es liegt also nicht
fern, den angesprochenen Bereich der Treuepflicht ebenfalls als Fiirsorgepflicht zu
umschreiben.

1061 V. die Redebeitriige bei Bachmann, in: Schneider (Hrsg.), GG, Band 10, Art. 30-37, S. 371
(410, 412, 413, 416, 418, 423, 441.).

% Stutzky, Auswirkungen des Sozialstaatsprinzips auf das Beamtenverhiltnis unter Beriicksichti-
gung der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, S. 38 £, 52.

3 Stutzky, Auswirkungen des Sozialstaatsprinzips auf das Beamtenverhilnis unter Beriicksichti-
gung der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, S. 54 £; zustimmend Westermann, Dogmatik und
Bedeutung der allgemeinen Fiirsorge- und Treuepflicht im Arbeits- und Beamtenrecht, S. 275.

1064 ygl. dazu nur knapp Sommermann, in: MKS, GG, Band 2, Art. 20 Rn. 112.

1065 Siche oben § 3 C. II. 1. b) bb).

106 Als einer von den drei klassischen Bereichen des Sozialrechts, vgl. Bley/Kreikebohm/Marschner,
Sozialrecht, Rn. 13 ff.; Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 32; dem Begriff wird aufgrund seines
starken Bezugs zur Objekestellung des Leistungsempfingers auch Kritik entgegengebracht,
Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 11.

106!

106
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Dariiber hinaus sind Entscheidungen gegen die grundsitzliche Richtung des so-
zialen Rechtsstaats nicht moglich. Eine Abschaffung der Fiirsorgeverpflichtung des
Dienstherrn sind demnach ausgeschlossen.'”” Dagegen hilft das Sozialstaatsprinzip
nicht bei der Bestimmung eines weiteren Inhalts. Durch die Unbestimmtheit ist die
Verwirklichung nach allgemeiner Auffassung dem Gesetzgeber anvertraut.'*® Bezo-
gen auf die vorliegende Konstellation sind diese Konkretisierungen aber zunichst
in den sich aus der Verfassung ergebenen speziellen Sachgesetzlichkeiten zu finden.
Denn entscheidet sich das Bediirfnis sozialstaatlicher Fiirsorge einzig am Vorliegen
der Bediirftigkeit und weniger an den Ursachen dieser'*®, so ist dies fiir die Fiir-
sorgepflicht des Dienstherrn durch die Einbettung in das Sonderrecht des 6ffent-
lichen Dienstes anders gelagert. Sie substituiert nur das, was durch die besondere
Verbindung zum Staat auch abgeleitet werden kann.'””® Nur im Hinblick auf be-
sondere aus der Treueverbindung sich ergebene Belastungen unterscheidet sich die
Situation von der Normallage. Folglich finden auch nur die spezielleren Grundsitze
Anwendung soweit das Bediirfnis auf die Sonderverbindung zuriickzufiihren ist.

Demnach sprechen auch systematische Erwidgungen fiir die Verortung einer
Fiirsorgepflicht als Bestandteil der Treuepflicht des Dienstherrn.

(d) Telos

Seinen Sinn findet die Einrichtung gegenseitiger Treue indes in der Beschrinkung
der Ausiibung hoheitlicher Gewalt.'””" Einerseits soll der Amtsinhaber durch die
Sonderverbindung der verfassungsmifligen Ordnung verpflichtet sein und damit
Leitlinien fiir die Austibung der ihm anvertrauten Hoheitsaufgabe erfahren.'””?
Andererseits bezweckt die beiderseitige Treueverpflichtung auch die Mafgabe, Vo-
raussetzungen fiir die rechtsstaatliche Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse zu
schaffen.’””? Art. 33 Abs. 4 GG soll die effektive Ausiibung staatlicher Hoheits-

gewalt gewihrleisten.!”*

1067 Westermann, Dogmatik und Bedeutung der allgemeinen Fiirsorge- und Treuepflicht im Arbeits-
und Beamtenrecht, S. 275.

1068 Vgl dazu nur BVerfGE 59, 231 (262f.); 100, 271 (284).

109" Koppenfels-Spies, Sozialrecht, Rn. 32 fF.

1070 Vol. Lecheler, ZBR 1972, 129 (138).

Y7 Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Rn. 55; Badura, ZBR 1996, 321; Giinther, VerwArch 2008, 538
(538 f1.); Rudolf, VVDSRL 37, (1979), 175 (214).

1972 Eingehend bspw. zur Verantwortung Summer, PersV 1996, 241 (242 F.); ferner auch bei Miiller,
Der Bestandsschutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz: zugleich ein Beitrag zu
beamtenrechtlichen Treuepflichten, S. 156 ff.

Y73 Vel. Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 30; Miiller, Der Bestands-
schutz des Unterhaltsrechts der Beamten im Grundgesetz, S. 156 ff.

1074 7um Zweck des Funktionsvorbehalts BVerfGE 119, 247 (261); 130, 76 (109).
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Den Anreiz, das {ibertragene Amt auch aktiv auszufiillen, setzt die Alimentati-
onspflicht als Gegentiber der Dienstleistungspflicht.'””> Damit wird Sorge getragen,
dass hoheitsrechtliche Befugnisse iberhaupt ausgeiibt werden. Von ihnen kann aber
auch tibermiflig Gebrauch gemacht werden, wenn der Amtsinhaber seine Befugnis-
se missbraucht. Hier ist der Dienstherr in Grenzen auch zu unterstiitzenden Maf3-
nahmen angehalten, um solche Situationen der personlichen Vorteilsnahme schon
im Vorfeld zu verhindern.

Seine mafigebliche Funktion entfaltet die Treuepflicht des Dienstherrn aber
gerade dann, wenn es zu Einbuflen in oder aus der Sonderverbindung kommt,
die sich unmittelbar in der Person des Dienstverpflichteten niederschlagen. Diese
konnen sich unter Umstinden auch auf die anderen Bestandteile des Dienst- und
Treueverhiltnisses auswirken, insbesondere durch korperliche oder wirtschaftliche
Einbuflen, welche er im Dienstverhiltnis erlitten hat und nachfolgend ginzlich in
seiner Dienstleistungspflicht gehindert ist. Denn in Situationen besonderer, von der
Normalitit abweichender Belastungen ist die Treue als feste, nur schwer zu erschiit-
ternde und von gegenseitiger Verlisslichkeit geprigte Verbindung in ihrer ganzen
Notwendigkeit gefordert. Gerade im besonderen Machtbereich der Sonderverbin-
dung steigert sich die rechtsstaatlich notwendige Verantwortung des Staates.'?”®

Im Einzelnen sind dafiir zwei Zwecke zu eruieren. Zunichst kann im Einzelfall
die vollige Aufldsung der konkreten Sonderverbindung durch Wegfall des Wesens-
kerns der Dienstleistungspflicht durch einzelne fiirsorgliche Mafinahmen verhin-
dert werden. Und zweitens kommt sie der Motivationslage des Dienstverpflichteten
zugute, der bei besonderen Belastungen sich der Unterstiitzung des Dienstherrn
gewiss sein kann und damit auch erst einen Grund fiir den Eintritt in die Sonder-
verbindung zu finden vermag,.

Nicht jede Belastung 16st aber eine verfassungsrechtliche Fiirsorgeverpflichtung
des Dienstherrn aus. Fiirsorge- und Schutzprinzipien seien nur in einem tradierten
Kernbestand auch von Art. 33 Abs. 5 GG erfasst.'”” Das BVerfG hat in der Ver-
gangenheit den Grundsatz der Fiirsorgepflicht in weitere Einzelanforderungen an
den Dienstherrn unterteilt.'””® Dabei hat es auch festgestellt, dass der Dienstherr
angesichts seiner Fiirsorgeverpflichtung aus dem Dienstverhiltnis ,, Vorkehrungen zu
treffen [hat], dass der amisangemessene Lebensunterbalt des Beamten bei Eintritt be-
sonderer finanzieller Belastungen durch Krankbeits-, Geburts- oder Todesfille[n] nicht
gefihrdet wird. 1"

Erkennt man den Grund dafiir in der gegenseitigen Treueverbindung, bezweckt
eine solche Verpflichtung auch die anheimgestellte Fortsetzung der Bindung des
Dienstverpflichteten an den Dienstherrn bei Belastungen, die iiber das mit dem

751 eppek/Nitbel, ZBR 2015, 397 (402).

1076 Lerche, in: Bettermann/Neumann (Hrsg.), Die Grundrechte, Band IV/1, S. 447 (457).

1077 Vgl. BVerfGE 46, 97 (117 £.); Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10
Rn. 2; Schnellenbach, VerwArch 2001, 2 (9 ff.).

1078 BVerfGE 43, 154 (165).

1079 BVerfGE 83, 89 (100); vgl. dazu auch Schnellenbach, VerwArch 2001, 2 (7 ., 11).
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Dienstverhiltnis grundsitzlich auferlegt Zumutbare hinausgehen. Bei dem hier
vertretenen generellen Ansatz der Geltung einer Fiirsorgepflicht ist dies auch auf
Soldaten in einem Wehrdienstverhiltnis zu erstrecken. Der Dienstherr ist somit ge-
halten, Schaden vom Dienstverpflichteten abzuwenden, soweit ein dahingehendes
Schutzbediirfnis besteht.'® Dies umfasst dann beispielsweise auch die Ausstattung
mit entsprechenden Abwehrmitteln, um Einwirkungen effektiv abwehren zu kén-
nen.'® Im Wehrdienstverhiltnis folgt daraus etwa eine Pflicht, die Soldaten mit
auftragsadiquater Ausriistung auszustatten, ihnen eine an das Bedrohungsszenarien
angepasste Vorausbildung zu erméglichen und sie auch wihrend des Einsatzes ent-
sprechend der Belastungen zu betreuen.'*

Treten in der Folge dennoch Sonderbelastungen in Form von Schiden ein, be-
steht die Fiirsorgeverpflichtung fort. Es sind keine Argumente ersichtlich, bei Scha-
denseintritt den Dienstherrn aus seiner Verantwortung zu entlassen. Vielmehr wan-
delt sich die Schadensabwehrverpflichtung in eine Schadensbeseitigungspflicht. Der
Dienstherr hat demnach im Rahmen seiner Moglichkeiten alles Notwendige fiir eine
Beseitigung der Belastung aufzuwenden. Zweck ist dabei aber neben dem aus der
Firsorgepflicht flieenden Integrititsschutz des Dienstverpflichteten gegebenenfalls
auch die Wiederherstellung der Fihigkeit zur Erfiillung der Dienstleistungspflicht.
Denn Existenzberechtigung der Sonderverbindung bleibt die Primirfunktion zur
Erfillung hoheitlicher Aufgaben. Kérperschidden sind folglich ein mafSgebliches
Anwendungsfeld der Schadensbeseitigungspflicht. Anders stellt sich dies bisweilen
dar, sofern ein Schaden nicht reversibel ist und den Dienstverpflichteten dauerhaft
korperlich beeintrichtigt. Denkt man den Ansatz der Schadensbeseitigungspflicht
fort, muss man auch hier von einer Fortgeltung der grundsitzlichen Fiirsorgever-
pflichtung ausgehen, welche sich situativ modifiziert. Das heif3t schliefSlich, dass sie
sich bei irreversiblen Belastungen, insbesondere solchen, die die kérperliche Konsti-
tution betreffen, in eine Schadenskompensationspflicht wandelt.'®® Denn aus dem
Zweck eines gegenseitigen Beistands ergibt sich auch die dauerhafte Unterstiitzung
bei faktischem Fortfall aller tibrigen Pflichtenbindungen.

Dieser Ansatz kann jedoch nicht in gleich unbeschrinktem Mafle Geltung be-
anspruchen, wie es bei der Schadensabwendungs- und Schadensbeseitigungspflicht
daherkommt. Denn soweit mit dauerhaften Kérperschaden auch die grundsitzliche
Dienstfihigkeit fortfillt, ist auch das Bediirfnis der Wiederherstellung derselben
nicht mehr gegeben. Dies hat zur Folge, dass einerseits nur Belastungen zu kom-
pensieren sein werden, die eine ursichliche Beziehung in der Sonderverbindung

1080 Vol. entsprechend Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 29.

V8V Sepnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 32.

1082 Die Frage der rechtlich gebotenen Schutzausstattung wird auch hinsichtlich grundrechtlicher
Schutzpflichten diskutiert, Gramm, NZWehrr 2014, 89 (96 fI.); Sohm, in: Gramm/Weingirtner
(Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 157 (167 ff).

1083 Schon Lerche, in: Bettermann/Neumann (Hrsg.), Die Grundrechte, Band IV/1, S. 447 (459)
sprach von einer Ausgleichsfunktion des Staates gegeniiber dem Soldaten, die aus der besonderen
Verantwortung des Staates als Dienstherr zu ziehen sei.
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haben. Denn nicht erkennbar ist ein Grund, die Verantwortung dann auch auf
Einwirkungsfolgen zu erstrecken, die ihren Grund auflerhalb des Verantwortungs-
bereichs des Dienstherrn haben. Da sonst eine Erstreckung der Fiirsorgepflicht in
Form einer Schadenskompensationspflicht auf den Bereich des allgemeinen Lebens-
risikos folgen und so die Inanspruchnahme des Dienstherrn in Form einer grund-
sitzlichen Gefihrdungshaftung bedeuten wiirde.'”* Das ist der Konzeption einer
gegenseitigen Treueverbindung nicht zu entnehmen. Und zweitens losen nur sol-
che dauerhaften Belastungen eine Kompensationspflicht aus, deren Erdulden dem
Dienstverpflichteten auch auf Dauer nicht zumutbar erscheint. Aus der Konzeption
der Sonderverbindung werden regelmiflige Belastungen aus dem Dienstverhiltnis
durch die Alimentation abgegolten.'®® Durch die inhaltliche Aufladung auch der
relativ abstrakten Dienstleistungspflichten mit der tibertragenden Aufgabe ist die
Entscheidung, was dem Amtstriger auferlegt werden kann, nicht abschlieffend fest-
zustellen, sondern im Einzelfall zu entscheiden.

Daraus folgt, dass zumindest solche dauerhaften Belastungen kompensationsfrei
sind, die eine weitere Dienstfihigkeit nicht erheblich beeinflussen. Gehen jedenfalls
die Beeintrichtigungen iiber die regelmifSige, der Aufgabe immanente Belastungen
hinaus, ist zu fragen, ob sie dem Amtstriger im Rahmen seiner Treueverpflichtung
dennoch zugemutet werden konnen. Entscheidend hierfiir konnen nur Art und
Umfang der Belastung und das Interesse an der Aufgabenwahrnehmung durch
den Dienstherrn sein. Denn die Frage der Zumutbarkeit findet ihre Antwort in
der angemessenen Zuordnung der widerstreitenden Interessen.'®®® Damit kénnen
Schadensbeseitigungspflicht- und Schadenskompensationspflicht nebeneinander-
stehen. In Gesamtbetrachtung dieser Befunde wird klar, dass damit eine Situation
ungleicher Belastung einzelner Dienstverpflichteter beschrieben wird. Eine tiber die
normale Inanspruchnahme durch das Dienstverhiltnis hinausgehende Beeintrich-
tigung zugunsten des Allgemeinwohls beschreibt letztendlich nichts anderes als ein
Sonderopfer. Diese meist grundrechtlich begriindete Aufopferungslage'®” liegt auch
der Fiirsorgeverpflichtung des Dienstherrn zugrunde.'*®

Die Beeintrichtigung ist regelmiflig in einen verhiltnismifligen Zusammen-
hang mit der konkreten Sonderverbindung zu stellen. Insbesondere sind hiervon
Belastungen durch Einwirkungen erfasst, die gerade aus den Dienstleistungs- und
Treuepflichten des Amtstrigers erwachsen und zu Schiden der kérperlichen Inte-
gritit filhren. Zum einen entstehen diese erst mit Eintritt in das Dienstverhiltnis
und unterliegen dariiber hinaus auch (im Einzelfall zwar begrenzten Umfang) der
Steuerungsfihigkeit des Dienstherrn, so dass ihm ein aus der Treuepflicht eine Ver-

1084 ygl. entsprechend BVerwG, Urt. v. 21.02.2019 — 2 C 24/17 —, juris Rn. 31.

1985 Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (402); Summer, PersV 1988, 76 (78).

1086 Vgl. dazu auch BVerfG Beschl. v. 23.05.2005 — 2 BvR 583/05 = NVwZ 2005, 926 (926 f.)

1987 Dazu ausfithrlich § 3 C. II1. 2. b).

1988 Dies scheint auch in die Gesetzgebung Einzug zu nehmen, soweit fiir die Soldatenversorgung
auf die aus dem Dienst- und Treueverhiltnis immanenten Aufopferungsgedanken erwachsende
Fiirsorgepflicht verwiesen wird, BT-Drs. 19/27523 , S. 1, 184.
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antwortungsiibernahme zuzuweisen sein konnte. Aus dem Verantwortungsbereich
des Dienstherrn resultierende Schiden sind dann nicht nur abzuwehren, wie bei
solchen Belastungen, die ihre Ursache auflerhalb des Dienstverhiltnisses haben,
sondern gegebenenfalls — sofern dem Dienstverpflichteten nicht zumutbar — zu
kompensieren.

Die Grenze der Verantwortungszuweisung liegt dann in der besonderen Bin-
dung zum Staat. Die Aufgabenerfiillung bezwecke die hierarchische Eingliederung
in die Organisation des Dienstherrn, um sie in effektiver Form durchsetzen zu
konnen.'"® Fiir den Bereich der Streitkrifte gilt dies in qualifizierter Form. Nicht
firsorgepflichtig sind dann Umstinde, die ihre Ursache nicht in der Sonderver-
bindung haben. Die Frage muss anhand eines in seiner Wertung zu konkretisie-
renden Zurechnungszusammenhangs'® entschieden werden. Dieser liegt allein im
Bezug zum Dienstverhiltnis im Sinne eines ursichlichen Beitrags.'”! Insofern ist es
irrefithrend, wenn formuliert wird: ,, Gegenstand der Fiirsorgepflicht ist nur das Ver-
halten des Dienstherrn gegeniiber dem Beamten gerade in dieser Eigenschaft, also auf
der Grundlage und im Rahmen des Beamtenverhiltmisses. ** Ursichlich kann auch
das Dienstverhiltnis selbst sein, welches durch das Verhalten des Dienstherrn zwar
begriindet wurde, er diesen Status aber noch nicht innehatte und somit auf ein Ver-
halten vor dem Bestehen abgestellt werden wiirde. Probleme konnten sich indes
bei mittelbaren Auswirkungen und nur mitursichlichen Beitrigen ergeben. Hier
scheint dann eine wertende Beurteilung im Einzelfall angebracht, die Art und Um-
fang der Belastung im Rahmen der gegenseitigen Interessenlage in den Bezug zum
Dienstverhiltnis einordnet. Aufgrund der mannigfaltigen Fallgestaltungen und be-
troffenen Interessen scheint eine schematische Losung indes kaum méglich.

(e) Auslegungsergebnis

Den Dienstherrn trifft primir eine Schadensabwendungspflicht, die unter Umstin-
den in eine Schadensbeseitigungspflicht oder zusitzlich eine Schadenskompensati-
onspflicht umzuschlagen vermag.'”? Denn ursichlich fiir die Schidigung ist meist
die vom Dienstverpflichteten eingeforderte Dienst- oder Treuepflicht gegeniiber

189 I echeler, ZBR 1972, 129 (138).

190 Vel. allgemein zum Zurechnungszusammenhang als Verantwortungsiibernahme im einfachge-
setzlichen Dienstunfallrecht nur Giesen, Arbeitsunfall und Dienstunfall, S. 91 ff.

1Y Vol. nur Brockhaus, in: Schiitz/Maiwald (Hrsg.), BeameVG, § 31 Rn. 50.

1992 Lemhifer, in: Plog/ Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG Rn. 5.

1093 Mit Lerche, in: Bettermann/Neumann (Hrsg.), Die Grundrechte, Band IV/1, S. 447 (459 f.)
kann man hier auch als Ausfluss von einer ,, umfassenden Obhuspflicht des Staates als Dienstherr
sprechen, die sich in eine Garantiefunktion und eine Ausgleichsfunktion aufteilen liefle. Damit
zeigt er bereits enge Parallelen zu den hiesigen Befunden, ohne diese allerdings in direkten Bezug
zum offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis aus Art. 33 Abs. 4 GG zu setzen.
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dem Dienstherrn, deren Auswirkungen dann auch tiber das Dienstzeitende hinaus
mitgenommen werden kénnen. Als Korrelat der Treuepflicht des Amtsinhabers
muss hier die Fiirsorgeverpflichtung iiber das Dienstzeitende hinaus fortgelten.'

Inhaldlich belduft sich die Pflicht so auf Schadensbeseitigung oder Schadensmin-
derung. Hier wird die Treuepflicht in der besonderen Ausprigung in die Nihe einer
Gefihrdungshaftung geriickt.'” Das kann allein mit der auf den Verhandlungen
des Parlamentarischen Rats basierende Beschrinkung der Kernsubstanz auf Alimen-
tation und Sicherung der Rechtsstellung gegen Willkiir nicht erreicht werden. Inso-
weit ist Ginther zu widersprechen, dass diese beschrinkte Kernsubstanz zur Zweck-
erreichung ausreichend ist.'” Denn es muss noch ein Schutzelement hinzutreten,
da der Verpflichtete durch die Sonderverbindung gerade aus der Normallage heraus-
gehoben wurde und besonderen Einwirkungen unterliegt.

Die Fiirsorgepflicht findet als besonderer Bestandteil der Treuepflicht des Dienst-
herrn auch im Zweck des Absatzes 4 als Sicherungsfunktion fiir die rechtsstaatlich
orientierte Ausiibung hoheitlicher Gewalt durch Einzelpersonen eine verfassungs-
rechtliche Verankerung.'””’

cc) Zwischenergebnis zum Standort der Fiirsorgepflicht

Zusammenfassend ist auch die Firsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber den
hoheitlich titig werdenden Personen verfassungsrechtlich verankert. Thre grund-
legende Begriindung findet sie in dem in Art. 33 Abs. 4 GG normierten 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis als Bestandteil der Treueverpflichtung des
Dienstherrn. Sie stellt sich dabei als Korrelat zur Treuepflicht des Amtsinhabers dar
und wirke inhaltlich insbesondere als Schadensabwendungspflicht. Dariiber hinaus
entfaltet sie aber auch Wirkung, wenn ein Schaden eingetreten ist und dieser dem
Amtstriger im Rahmen der Sonderverbindung nicht zuzumuten ist. Dann kann die
Fiirsorgepflicht als schadensbeseitigend oder -mindernd wirken.

d) Die Fursorgepflicht des Dienstherrn im Wehrdienstverhiltnis

Bisher wird die Fiirsorge als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums maf3-
geblich in Art. 33 Abs. 5 GG verortet.'™® Dieser findet aber auf die Wehrdienstver-
haltnisse nach herrschender Auffassung keine Anwendung. Einzig vermdgenswerte
Rechte seien tiber Art. 14 Abs. 1 GG in dhnlicher Weise wie fiir Beamte aus Art. 33
Abs. 5 GG geschiitzt." Die klassische beamtenrechtliche Treuepflicht reicht indes

109 Bereits in BVerfGE 19, 76 (85) vorausgesetzt.

1995 Einen grundsitzlichen Uberblick bietet Deutsch, Jura 1983, 617 (617 ff.); Zum Begriff mit Bei-
spielen aus dem 6ffentlichen Recht nur Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 448.

1996 Giinther, DOV 2012, 678 (681 f.); Giinther, ZBR 2013, 14 (16).

197" Bafilsperger, PersV 2018, S436 (436); Giinther, ZBR 2013, 14 (16); Schinrock, ZBR 2019, 370
(373); Summer, PersV 1988 76 (78).

1098 Vol. BVerfGE 8, 332 (356 £.); 9, 268 (286); a. A. Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG
Band 2, Art. 33 Rn. 49.

1999 Statt vieler wieder nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 14.
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um einiges weiter, was zur Folge hitte, dass fiir Soldaten nur einzelne Teilbereiche
verfassungsrechtlich geschiitzt wiren. Wie soeben aber aufgezeigt werden konnte,
kommt schon Absatz 4 grundsitzlich inhaltliche Bedeutung zu."®

aa) Allgemeines zur Fiirsorgepflicht

Dies gilt insbesondere fiir die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, und zwar tiber das
Berufsbeamtentum hinaus. Mit der Ubernahme in ein Dienst- und Treueverhiltnis
werden zunichst beiderseitige Verpflichtungen begriindet.""”" Der Amtsinhaber hat
die ihm tibertragende Aufgabe nach rechtsstaatlichen Kriterien auszufiillen.'* Das
Dienstverhiltnis wird von beiden Seiten in einen inneren Zusammenhang gestellt.
So ist es auch zu erkliren, dass von Soldaten und Beamte teilweise tiberschneidende,
oft aber auch divergierende Pflichten eingefordert werden.' Die Rechtsprechung
hat der Treuepflicht des Dienstherrn eine Vielzahl von Einzelpflichten entnom-
men."" Auch die Literatur hat solche Versuche vermehrt unternommen."” Gegen-
tibergestellt ist vom Dienstherr alles zu unterlassen, was dem Dienstverpflichteten
benachteiligen wiirde''* und auf der anderen Seite alles zu unternechmen, was ihn
bevorteilt, sofern dies geboten ist."'”” Insgesamt sind die materiellen Interessen des
Amtsinhabers zu wahren.''%

bb) Beriicksichtigung der Sachgesetzlichkeiten des Wehrdienstes

Neben diesen Grundlegungen findet die Treuepflicht des Dienstherrn ihre wesentli-
chen Inhaltsbestimmungen in den auf Verfassungsebene angelegten Sachgesetzlich-
keiten des Wehrdienstverhiltnisses. Sie vermogen die Treueverpflichtung zugunsten
der Aufgabe der dufleren Sicherheit zu modifizieren. Die wehrverfassungsrecht-
lichen Vorschriften beinhalten im materiellen Sinne die die Staatsgewalt bindenden
Bestimmungen tiber Aufgaben, Organisation und Finanzierung der Streitkrifte.""”
Damit werden neben der Kompetenz gleichsam die Grenzen von Anwendung und

1190 So die zwingende Schlussfolgerung, die sich insbesondere aus der Argumentation von Eichen,
NZWehrr 2013, 45 (48) ergibt.

1OV Leppek/Niibel, ZBR 2015, 397 (401); Miiller, Der Bestandsschutz der Beamten im Grundgesetz,
S. 161 f.

192 Erneut nur Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 71 ff.

193 Kirchhof; in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R IV, § 84 Rn. 71, 73; Foge, DOD 1984, 279 (282).

194 Vol. nur bei Schnellenbach, VerwArch 2001, 2 fF.

105 Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 41; Miiller, Der Bestandsschutz der
Beamten im Grundgesetz, S. 164 ff.; Steiner, PersV 2007, 510 (514 £.); Steiner, ZBR 2014, 185
(190 £).

106 Lecheler, ZBR 1972, 129 (129 ff.); grundsitzlich zu den Inhalten der einfach-gesetzlichen Fiir-
sorgepflicht Schnellenbach, ZBR 1981, 301 (301 ).

107" Steiner, PersV 2007, 510 (513).

M08 Jachmann-Michel/Kaiser, in: MKS, GG, Band 2, Art. 33 Rn. 49; Miiller, Der Bestandsschutz der
Beamten im Grundgesetz, S. 164 ff.

19 Foge, DOD 1984, 279 (279).
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Auswirkungen militdrischer Gewalt festgelegt. Sie definieren neben dem Verhilt-
nis von Staat und Streitkriften folglich auch die Beziechung des Dienstherrn zum
zur Verteidigung verpflichteten Staatsbiirger.""'” Vor diesem Hintergrund sind sie
dazu bestimmt, einen Ausgleich zwischen der Aufgabe der Sicherung der staatlichen
Existenz und den Freiheitsbestrebungen des Soldaten als Staatsbiirger zu schaffen.
In der Betonung einer staatsbiirgerlichen Seite liegt auch die Erforderlichkeit be-
griindet, gleichsam die Grundrechte in die Betrachtung mit einzuschlieSen. Denn
die Wehrverfassung muss sich in die Gesamtheit der verfassungsmifigen Ordnung
einfligen. Mit der Absage an das besondere Gewaltverhiltnis ist eine Bezugnahme
zu grundrechtlichen Gewihrleistungsinhalten'!" folglich geboten.'''?

Aus den formal der Wehrverfassung zugeordneten Vorschriften''" sticht allen
voran Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG als ,Zentralnorm“''* heraus. Sie regelt zum einen
die Aufstellung der Streitkrifte durch den Bund in ihrem organisationsrechtlichen
Gehalt''® und ferner die Aufgabe der Streitkrifte mitsamt Inhalt und Umfang
militdrischer Handlungsformen. Aufgabe ist primir die Verteidigung des Bundes-
gebiets nach auflen — im Einzelfall auch nach innen.'"'® Hinzu treten sekundire
Aufgabenerfiillungen, wie internationale Biindnisverpflichtungen und polizeiihn-
liche Aufgaben bei Naturkatastrophen und Ungliicken.""” Art. 12a Abs. 1 GG er-
weitert die Aufgabe der Verteidigung fiir wehrtaugliche Minner sodann auf eine
Grundpfliche.!'®

Allen voran modifiziert eben diese Aufgabenerfiillung das Dienst- und Treue-
verhiltnis des Soldaten. Dem Dienstherrn obliegt hierbei die Umsetzung der bei-
den Teilinhalte der Wehrverfassung. Sie wirken bei der inhaltlichen Aufladung des
Wehrdienstverhiltnisses notwendig zusammen. Die bereits angesprochene Funkti-
onsgebundenheit und die Besonderheiten des Wehrdienstverhiltnisses schlagen sich
auch zwangsweise in der Person des Soldaten nieder. Hier setzt die Fiirsorgepflicht
des Dienstherrn an, wenn er die Voraussetzungen zur Aufgabenerfiillung schaffen,
erhalten und schiitzen muss.

1113

M0 Foge, DOD 1984, 279 (279).

" Salzmann, Der Gedanke des Rechtsstaats in der Wehrverfassung der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 13 f.

112 Ausfithrlich dazu unten § 3 C. I11.

"3 Dazu nur im Uberblick fiir die Implementierung kurz Epping, in: DHS, GG, Art. 65a Rn. 6 ff.;
ausfiihrlicher bei Cuntz, Verfassungstreue der Soldaten, S. 88 ff.; Wiefelspiitz, Das Parlaments-
heer, S. 12 ff. Eine kurze Auflistung u. a. bei Foge, DOD 1984, 279 (280).

W4 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Ra. 59.

"5 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 74.

1116 Siehe dazu sogleich § 3 C. 11. 2. €) bb) (2).

7 Foge, DOD 1984, 279 (280).

118 BVerfGE 38, 154 (167); 48, 127 (161); 105, 62 (72 £.); Gitz, VVDSIRL 41 (1983), 7 (23 £.);
Gornig, in: MKS, GG Band 1, Art. 12a Rn. 20£; Schwarz, in: DHS, GG, Art. 12a Rn. 14;
Stern, Staatsrecht 11172, S. 1026, 1029 £.
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Die Funktionsfihigkeit kann dabei nicht alleiniger Maf3stab sein. Vielmehr ver-
liert der Soldat auch in der Sonderverbindung nicht den Status als Grundrechts-
triger und Staatsbiirger. Vom Dienstherrn ist dann gleichsam die Menschenwiirde
und weitere grundrechtliche Gehalte in der Sonderverbindung beachtenswert.!'"?
Ausgeschlossen scheinen mithin Ausbildungskonzepte, die den Soldaten zu reinen
Werkzeugen degradieren.'”® Aufgrund der systematischen Stellung der Grundrechte
und ihrer besonderen Bedeutung''*' ist ein Soldat zunichst Mensch sowie Grund-
rechtstriger und dann erst Soldat. Vor diesem Hintergrund ist eine erschopfende
Aufzihlung allgemeiner Pflichten des Dienstherrn nicht méglich. Dahingehend ist
die Fiirsorgepflicht durch die Teilbereiche der Wehrverfassung nur allgemein de-
terminiert.

Sofern dariiber hinaus aus der Firsorge- und Schutzverpflichtung abgeleitet
wird, dass gesetzliche Bestimmungen einzuhalten seien und insbesondere Er-
messensentscheidungen neben den allgemeinen Mafistiben auch im Interesse des
Dienstverpflichteten zu treffen sind"'?, ist Schnellenbach/Bodanowitz beizupflich-
ten, dass in diesem Zusammenhang nicht recht zu erkldren sei, weshalb die Fiirsor-
gepflicht ihrerseits als Rechtsgrundlage fiir Verhaltensgebote selbst bemiiht werde,
da sich dies bereits aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt."'* Fiir den Gesetzgeber gilt sogar
eine unmittelbare Bindung an die verfassungsmifliige Ordnung.''** Gegeniiber dem
Soldaten ist dann bereits nach Recht und Gesetz zu verfahren und nicht erst auf
Grundlage der Fiirsorgepflicht."'? Allerdings wirkt die Fiirsorgepflicht im Rahmen
von Ermessensentscheidungen zugunsten des Soldaten. Stehen dem Dienstherrn
mehrere Handlungsmoglichkeiten zur Wahl, ist zunichst grundsitzlich das mildeste
der gleich geeigneten Mittel zu wihlen.'?® Hier besteht ein relativ weiter Beurtei-

119 Zur Menschenwiirde im Wehrdienst grundlegend Grimm, Allgemeine Wehrpflicht und Men-
schenwiirde.

1120 So beispielsweise, wenn die psychische gebrochen und dann nach den Wiinschen des Dienst-
herrn wieder zusammengesetzt werden soll, wie es passe. Der Soldat wird hier zum alleinigen
Objekt des Staates degradiert, vgl. den Bericht bei Pizzke, Im Camp der Kampfmaschinen,
Spiegel Online v. 01.12.2009, https://www.spiegel.de/politik/ausland/marines-ausbildung-
fuer-afghanistan-im-camp-der-kampfmaschinen-a-663765-2.html, zuletzt abgerufen am
<30.09.2022>.

Y20 Manssen, Staatsrecht IT, § 1 Rn. 14.

122 Vol. fiir Beamte bspw. BVerfGE 43, 154 (165); BGH, Urt. v. 12.07.1956 — III ZR 39/55 —, juris
Rn. 24 £; BVerwG, Urt. v. 17.02.1964 —II C 121.62 —, juris Rn. 15.

123 Sehellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 12.

24 Grzeszick, in: DHS, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 17 f. m. w. N.

125 Giinther, ZBR 1994, 197 (204); Lemhifer in: Plog/Wiedow, BBG, § 78 Rn. 15; Schellenbach/
Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, § 10 Rn. 12; in diese Richtung auch die Kritik von
Lecheler, AR 103 (1978), 349 (377).

126 Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 110 Rn. 41; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 20 Rn. 150 ff. m. w. N.


https://www.spiegel.de/politik/ausland/marines-ausbildung-fuer-afghanistan-im-camp-der-kampfmaschinen-a-663765-2.html
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lungsspielraum hinsichtlich der Geeignetheit''”” und der Erforderlichkeit''*®. Eben
dieser ist aber aufgrund fiirsorgerechtlicher Erwigungen unter Umstinden weiter
einzuschrinken als in der Normallage. Die Fiirsorgepflicht gebietet es, diejenige
verfassungsmifiige oder rechtmiflige Mafinahme zu wihlen, die den Soldaten am
wenigsten belastet. Erst recht gilt dies fiir rechtswidrige Beeintrichtigungen.

cc) Bedeutung fiir die Fiirsorge im Wehrdienstverhilenis

Eine zur Schadensabwendungs- mit sekundirer Beseitigungsverpflichtung mutierte
Fursorgepflicht kommt im Wehrdienstverhiltnis hohe Bedeutung zu. Gefahren fiir
die individuellen Rechtsgiiter sind einer militirischen Verwendung immanent und
werden dem Soldaten durch seine Dienstleistungspflichten bereits verfassungsrecht-
lich auferlegt."® Thre Besonderheit liegt indes in der Reichweite. Neben den all-
gemeinen Dienstpflichten, die in Art und Umfang der Gefihrdungen denen ande-
rer ffentlich-rechdicher Dienst- und Treueverhiltnisse gleichkommen, konnen sie
sich in der militdrischen Verwendung im engeren Sinne erheblich bis hin zu einer
Lebenseinsatzpflicht''* steigern.'*! Hier sei nicht gesagt, dass es in anderen Dienst-
verhiltnissen nicht zu vergleichbaren Belastungssituationen kommen kann. Denkt
man an die Verwendung als Polizeivollzugsbeamter bei terroristischen Gefihrdungs-
lagen oder bei lebensgefihrdenden Einsitzen der Feuerwehren. Das mafigebliche
Unterscheidungskriterium findet sich vielmehr in der Wahrscheinlichkeit. Sie diirf-
te bei Polizei- oder Feuerwehreinsitzen allgemein geringer sein als bei Soldaten in
Auslandsverwendungen oder der Landesverteidigung. Letztere bilden gerade das
Ziel gegnerischer militdrischer Handlungen.

Daraus folgt bereits eine nach allgemeiner Erfahrung maogliche Sachlage'*?,
die im Falle eines Eintritts eine konkrete Gefihrdung fiir die Individualrechtsgiiter
des Soldaten darstellt. Solchen Konstellationen wird in der Normallage nicht be-

127 BVerfGE 25, 1 (12 £.); 110, 141 (158); 110, 177 (194); 110, 226 (262); 115, 276 (308); 116,
202 (224); 142, 268 (286 Rn. 64 t.); Stern, Staatsrecht 111/2, S. 377 f.

128 BVerfGE 25, 1 (19 £.); 113, 167 (252 f.); 117, 163 (189); Vgl. BVerfGE 110, 177 (195); Stern,
Staatsrecht IT1/2, S. 782.

"9 Gauder, Lebensopfer, S. 20 f.

1139 Oftmals wird hier auch die Treuepflicht des Soldaten als Tapferkeitspflicht ins Feld gefiihrt,

vgl. Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 14; Scherer/Alff/Poretschkin/Lucks, SG, S 7

Rn. 15. Fiir den einfachen Gesetzgeber war bei Erlass des SG klar, dass die Plicht zum treuen

Dienen aus § 7 SG auch den Lebenseinsatz verlange: ,, /... ] seiner Aufgabe mit allen geistigen und

leiblichen Kriften und — wenn es sein muss — bis zum Opfer von Leib und Leben gerecht zu werden. *,

BT-Drs. 11/1700, S. 18.

Zur VerfassungsmifBigkeit einer Lebenseinsatzpflicht vor dem Hintergrund des Grundrechts aus

Art. 2 Abs. 2 GG grundlegend Gauder, Lebensopfer, S. 93 ff.; zum Vergleich mit Dienst- und

Treuepflichten Ersatzdienstleistender Frohler, Gestaltungsfreiheit, S. 326 F.; zu einzelnen Situa-

tionen im militdrischen Einsatz vgl. Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhilenis,

S. 35; zu den Voraussetzungen Sachs, BayVBL. 1983. 460 (460 ff.) und 489 (489 ff.)

1132 Siehe dazu den gefahrenabwehrrechtlich determinierten Begriff der Abstrakten Gefahr, Kingreen/
Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 9.

1131
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gegnet. Gesteigert wird der grundlegende Unterschied mit dem Umstand, dass die
von Soldaten geforderte Lebenseinsatzpflicht maflgeblich durch den verfassungs-
mifligen Verteidigungsauftrag der Bundeswehr determiniert wird."** Dadurch sind
Situationen deutlich hiufiger gegeben als in den anderen Dienstverhiltnissen. Der
Vergleich mit gefahrenabwehrrechtlichen Grundsitzen zeitigt daher eine hohere
Bedeutung fiir die Fiirsorgepflicht im Wehrdienstverhiltnis im Vergleich zu in der
Normallage verwendeten Amtspersonen. Gerade solche Fallgestaltungen liegen
dann vor allem bei (dauerhaften) psychischen oder physischen Schiden aus Wehr-
dienstverrichtungen vor. Ein verbleibender Schaden ist folglich zu kompensieren,
wenn er nicht zumutbar wire. Bei den hier zugrunde gelegten Fallgestaltungen be-
trifft dies in erster Linie die Ubernahme von angemessenen Behandlungskosten mit
dem Ziel der Wiederherstellung der kérperlichen und geistigen Leistungsfihigkeit,
sowie gegebenentfalls ein Ausgleich fiir etwaige Einbuf3en. Ist dies in absehbarer Zeit
nicht méglich, konnte der Dienstherr den Lebensunterhalt unter Berticksichtigung
des ehemaligen Dienst- und Treueverhiltnisses und der erlittenen Schidigung an-
gemessen zu sichern haben. Als Kriterien der Angemessenheit sind dann die Beein-
trichtigung durch die Schidigungen unter Beriicksichtigung der immanenten Auf-
opferungslage in der Hohe anzubringen. Hier driickt sich dann die besondere fort-
geltende Treuepflicht des Dienstherrn in Abgrenzung zum allgemeinen Verhiltnis
des leistenden Staats aus.

Die Funktion der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn liegt damit neben der Sicher-
stellung der staatlichen Aufgabe auch in dem Schutz der individuellen Interessen und
der Freiheitssphire des Soldaten. Diese iiberkommene Funktion entfaltet ihre Wir-
kung gerade dort, wo andere Gewihrleistungsinhalte versagen. Traf dies zu Zeiten des
besonderen Gewaltverhiltnisses vor allem mangels vollumfinglicher grundrechtlicher
Schutzgehalte im Wehrdienstverhiltnis''** zu, liegt die Funktion seitdem in Konkur-
renz zu diesen.'® Damit sei keineswegs eine auch nur partielle Surrogation angedeu-
tet.'% Ist die einfachgesetzliche Fiirsorgepflicht aus § 31 SG auch der Verwirklichung
grundrechtlicher Schutzfunktionen zuginglich, ist eine solche Zweckbestimmung
dem Kerngehalt der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn aufgrund der historischen Kon-
zeption des offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnisses nicht ohne weiteres
hineinzulesen. Dieser liegt vielmehr primir in der Sicherung und Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse. Dennoch kann nicht bezweifelt werden, dass aufgrund der freiheits-
dienenden Funktion der Verfassung eine solche Wirkung neben den Grundrechten
auch von der Fiirsorgepflicht ausgeht. Sie mag einen iiberschneidenden Anwendungs-
bereich haben und die Staatsgewalt in ihrem Handeln zu leiten.

1133 Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 26, 31, 35 f.

1134 Von einer einschrinkenden Geltung ausgehend auch Lerche, in: Bettermann/Neumann (Hrsg.),
Die Grundrechte, Band IV/1, S. 447 (451). Grundlegend zu dem Bereich 7Zezzlaff; Soldaten-
reche, S. 37 ff.

1135 Bereits seit Lerche, in: Bettermann/Neumann (Hrsg.), Die Grundrechte, Band IV/1, S. 447
(449 fF)

1136 Tn diesem Sinne aber wohl 7etzlaff, Soldatenrecht, S. 108.
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dd) Gebotenheit im Wehrdienstverhiltnis

Der Konnex mit den Grundrechten ist es, welcher die Frage nach der Wirkung im
vorliegenden Kontext mafigeblich bestimmt. Wenn der Dienstherr den Soldaten
vor Nachteilen bewahren und fiir ihn vorteilhafte Maflnahmen treffen muss, soweit
dies geboten ist, ist zu fragen, unter welcher Mafgabe dies im Wehrdienstverhiltnis
bei Gefahren und Schidigungen fiir Leib oder Leben Geltung beanspruchen kann.

(1) Zuordnung der Interessenlagen im Wehrdienstverhiltnis

Bei der Frage nach der Geltung der Fiirsorgepflicht in konkreten Fallgestaltungen
sind die beiderseitigen Interessenlagen stets gegeneinander anzubringen.''” Aus-
gangspunkt sind die Interessen des Soldaten, welche in der ausgelosten Fiirsor-
geverpflichtung ihren Schutz erfahren. Eine Begrenzung kénnen sie in gegenliu-
figen Interessen des Dienstherrn finden."”® Die Fiirsorgepflicht ist dabei als positive
Handlungspflicht ausgestaltet, kann aber auch in Form eines Unterlassens daher-
kommen, insoweit die schidigenden Einfliisse dadurch vom Dienstherrn abgewehrt
werden konnen.'?” Besonders in letzterer Fallgestaltung deutet dies aber nicht auf
eine Entweder-oder-Entscheidung als einzig mogliche Alternative hin. Denkbar ist
es ferner, den Schutz durch positive Mafinahmen zu fordern, um die Interessen best-
moglich zur Entfaltung zu bringen, ohne die Interessen des Dienstherrn ginzlich
ihrer Wirkung zu berauben. Dies lisst den Schluss zu, dass die Fiirsorgeverpflich-
tung zunichst als umfassende zu konzipieren ist und ihre Begrenzung nach oben
in der Gegenliufigkeit zu suchen sein wird. Allerdings kann auch eine Begrenzung
nach unten anzunehmen sein. Der umfassende Ansatz darf nicht dazu fithren, dass
die Interessen des Soldaten die Fiirsorge iiberspannen.! Zum einen kann nichts
Unmogliches verlangt werden. Andererseits reicht aber nicht jedwedes personliche
Interesse aus, um eine Verpflichtung zu begriinden."*!

Die gegenldufigen Interessen sind vielmehr in verhiltnismifliger Weise einander
zuzuordnen.""? Eine Entscheidung kann nur als Ergebnis eines Abwigungsvor-
gangs getroffen werden, welcher hier mafigeblich von grundrechtlichen Wertungen
beeinflusst wird. Die schutzwiirdigen Interessen des Soldaten auf Leib und Leben
im Wehrdienstverhiltnis lassen sich dabei grundsitzlich auf den Schutzgehalt von
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zuriickfithren. Reziprok dazu mag der Dienstherr die Aufga-
benerfiillung in Stellung bringen. Demnach ist die Frage zu beantworten, ob und in
welchem Umfang eine Fiirsorgeverpflichtung hinter den Aufgaben der Streitkrifte

57 Vel. Von der Heide, ZBR 1955, 322 (323); Lemhifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG
Rn. 11.

1198 Vol. Lemhifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG Rn. 11.

1139 Vol. entsprechend Reich, Beamtenstatusgesetz, § 45 Rn. 2; aus der Rechtsprechung etwa OVG
Berlin-Brandenburg LKV 2012, 415.

"0 Heide, ZBR 1955, 322 (323).

141 Vgl BVerwG, Urt. v. 13.09.1973 — I1 C 13.73 , juris Rn. 25 £ BVerwGE 54, 248 (254).

142 Grundlegend zur Praktischen Konkordanz Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 72; zu-
letzt zur Bedeutung ausfiihrlich Schladebach, Der Staat 53 (2014), 263 (267 fI.).
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zuriicktreten kann. Umgekehrt geht damit die Entscheidung einher, unter welcher
Maf3gabe der Soldat Einbuflen seiner berechtigten Interessen aus dem Schutzgut
Leib und Leben erdulden muss. Die Fiirsorgepflicht korrespondiert hier mit den
Pflichten des Aufgabenverpflichteten. Denn soweit Dienst- und Treuepflichten hin-
zunchmende Belastungen auferlegen, besteht fiir eine Verpflichtung des Dienst-
herrn tiber eine Risikominimierung hinaus kein Raum. Anhand Art und Intensitit
bleibt dann zu kliren, ob Belastungsfolgen nicht ausnahmsweise doch Mafinahmen
gebieten. Entscheidend ist insbesondere auf die Wertigkeit des hinter den Interessen
des Soldaten stehenden Rechtsguts und einer moglichen Irreversibilitit abzustel-
len.!'"* Zeitigt der Abwigungsvorgang dann eine unzumutbare Interessenlage des
Soldaten an, schligt sich dies unmittelbar in der fehlenden Wahrnehmungsmaglich-
keit des Streitkrifteeinsatzes als Staatsaufgabe nieder. Diese Konfliktlage bestimmt
die Beziehung Dienstherr — Soldat im Vergleich zu anderen Dienstverhiltnissen in
besonderer Weise und ist von grundsitzlicher Bedeutung. Fiir die Frage der Zu-
mutbarkeit ist dann entscheidend, ob fiir Schidigungen der Rechtsgiiter des Sol-
daten ein Ausgleich vorgesehen ist.""* Es scheint angebracht, hierfiir zwischen den
einzelnen Interessen des Soldaten zu unterscheiden.

(2) Gefihrdungen von Leib und Leben

Ausgehend vom Interesse des Soldaten fiir die Auslosung einer Fiirsorgeverpflich-
tung ist zunichst an den Schutz vor Gefihrdungen von Leib und Leben zu denken.
Solche sind dem Wehrdienstverhiltnis durch die Verteidigungsaufgabe immanent!'*
und daher in abstrakter Form grundsitzlich Bestandteil der Dienstverpflichtung.
Nicht erforderlich ist hingegen die RegelmifSigkeit der Belastungen, sondern viel-
mehr allein die Moglichkeit, den Soldaten fiir die Aufgabenerfiillung einer solchen
generell aussetzen zu kénnen.'" Sonst kénnte die Fiirsorgepflicht ihren Schadens-
abwendungszweck nicht erfiillen, sofern ihre Geltung an quantitative Vorausset-
zungen gebunden wire. Nicht entscheidend ist, ob man der Gefihrdung dauerhaft
oder nur punktuell ausgesetzt ist. Allerdings kénnen zusitzliche Verpflichtungen
begriindet werden, wenn die Belastungsdauer ansteigt. Fiirsorge ist vielmehr be-
darfsorientiert. Dies zeigt auch ein Vergleich mit den Beamten der Polizei und der
Feuerwehr, die unter Umstinden grundsitzlich auch 4hnliche Belastungen hin-
zunehmen haben."'" Der Dienstherr kann dem Soldaten die Gefihrdungen ohne
Preisgabe der Erfiillung auch nicht abnehmen."* Eine Aufgabenerfiillung ist ohne
diese Belastungen gar nicht denkbar. Ergeben sich Gefihrdungen mithin aus der

1143 Vol. hinsichtlich des verlustigen Grundrechtsgehalts entsprechend Gauder, Lebensopfer, S. 131 f.

144 Biir eine Beantwortung dieser Frage wird aufgrund ihrer grundrechtlichen Relevanz nach
unten verwiesen, siche § 3 C. III. An dieser Stelle wird sich auf einige kurze Anregungen zu
beschrinken sein.

145 Vol. Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 26, 31.

1146 Iingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 34 m. w. N.

W47 Vel. Lembifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG Ra. 11.

148 Vol. Lembifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG Ra. 53.
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Natur des Wehrdienstverhiltnisses, so finden sie ihre Kompensation folglich in der
Alimentation als dessen Korrelat und werden damit grundsitzlich abgegolten. Dem
Soldaten wird durch seine Treueverpflichtung eine Duldungspflicht auferlegt.!*

Weitere Interessenserwigungen, die in Anbetracht der eher geringen Intensitit
eine Firsorgepflicht begriinden kénnten, sind nicht ersichtlich. Raum fiir eine Fiir-
sorgeverpflichtung bleibt sodann noch in der Abschwichung der Gefahren, etwa
durch weitergehende Schutzmafinahmen und verbesserte Ausbildung und Aus-
riistung — dagegen nicht fiir direkte Entschidigungen zur Abgeltung von Belastun-
gen.'® Hier bereits aufgeworfen werden soll die Frage, ob dies auch mit Blick auf
verfassungsgemifle Verwendungen der Streitkrifte im Ausland weiterhin von Sol-
daten abverlangt werden kann oder hier nicht besondere Umstinde hinzutreten, die
wiederum Raum fiir eine zusitzliche Firsorgeverpflichtung lassen.

Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Interessen des Soldaten derart tiberwie-
gen, dass die Fiirsorgeverpflichtung ein aktives Eingreifen des Dienstherrn gebietet
und die Gefihrdung ginzlich abzuwehren hat. Hierfiir sind zwei Varianten denk-
bar. Einerseits kann die Wahrscheinlichkeit der Gefahrenrealisierung derart erhoht
sein, dass die Erfiillung der eingeforderten Dienstpflicht einer Lebensaufopferung
oder zumindest einer tiberwiegend wahrscheinlichen Gesundheitsschidigung ent-
spriche. Es kime dann darauf an, ob der Auftrag dies noch rechtfertigen konne.
Wahrscheinlich miisste dazu der Verfassungsauftrag in unmittelbarster Weise be-
troffen sein. Dies ist dann zuvorderst eine Frage der Erforderlichkeit des Lebens-
einsatzes. Und ferner konnte umgekehrt die konkrete Dienstleistung in Abwigung
mit dem Gefahrenpotenzial zu einem iiberwiegenden Interesse des Soldaten fiihren,
dass die Gefihrdung als Mittel zur Aufgabenverwirklichung unverhiltnismifig ist.
Dabei wird aber meist der weite Beurteilungsspielraum der notwendigen Exekutiv-
entscheidungen kaum zu Fillen fithren diirfen, in denen eine militirische Gefihr-
dungslage hinter die Interessen der Soldaten zuriicktreten muss. Auf Ebene der An-
gemessenheit spricht jedenfalls kaum etwas gegen eine Gefihrdung von Soldaten,
da der Verfassungsgesetzgeber die Moglichkeiten der Verwendung abschliefSend ge-
regelt hat. Sofern sich folglich eine Verwendung innerhalb der gesetzten Maf3stibe
bewegt, diirfte diese auch angemessen sein.

(3) Schiadigungen von Leib und Leben

Anders wirkt die Fiirsorgepflicht, wenn sich die Gefahr bereits realisiert und der
Soldaten einen Schaden an Leib oder Leben erlitten hat.'"®' Das Interesse des Sol-
daten richtet sich auf eine grundsitzliche Kompensation der erlittenen Einbuflen.

1% Soweit man die Treuepflicht zu einer Plicht zur tapferen Verteidigung fortdenkt, welche die
Inkaufnahme von solchen Gefihrdungen inkludiert, siche Scherer/Alff/Poretschkin/Lucks, SG,
§ 7 Rn. 30 £; anders Mezzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 18 m. w. N.; eingehend
Schlegtendal, NZWehrr 1992, 177 (177 ff.).

1150 Vgl. Lemhifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 BBG Rn. 53.

151 Dabei soll sich primir mit dem Fall der Gesundheitsschidigung befasst werden. Die Ergebnisse
lassen sich dann auf den Verlust des Lebens sinngemif iibertragen.
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Dabei ist zunichst von der Moglichkeit der Wiederherstellung und sekundir von
Schadensausgleich auszugehen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob hier nicht diesel-
ben Grundsitze anzubringen sind, wie bei den aus dem Dienstverhiltnis resultie-
renden Gefihrdungen, stellen sie doch nur den Fall der Gefahrenrealisierung dar.
Diese konnte mit der Alimentation gleichsam abgegolten werden. Dazu miissten
mogliche Gesundheitsschiden von der Dienstleistungspflicht umfasst und dem Sol-
daten durch seine Verwendung zuzumuten sein. Ordnet man allerdings die Schiden
in verhiltnismifliger Weise der Dienstleistungspflicht zu, dann kénnen nur grund-
sitzlich solche Schiden abgegolten werden, die keinen Einfluss auf den Fortgang
der Alimentation haben. Er muss somit noch dazu befihigt sein, seine Dienstleis-
tungspflicht ausiiben zu kénnen, andernfalls entfillt die Alimentation als Korrelat.
Folglich werden nur leichte Schiden allein mit der Alimentation abgegolten sein.
Ferner ist auch die allgemeine Freiheitssphire des Soldaten zu beriicksichtigen.
Sofern zwar die Dienstausiibung nicht hinreichend beeintrichtigt ist, konnen sich
erlittene Schidigungen dennoch auch in der Person des Soldaten niederschlagen.
Beispielsweise konnen auch leichtere psychische Storungen das Leben aufierhalb
des Dienstes beeintrichtigen, zum Beispiel, indem sie soziale Bezichungen durch
Verhaltensinderungen belasten. Auch bei physischen Schiden, beispielsweise dem
Verlust von Extremititen, kann es zu sinngleicher Konstellation kommen. Hier ist
es nicht mehr angemessen, diese besonderen Einbuflen durch die Alimentation
kompensiert zu sehen. Sie stellen keine regelmiflige Belastung nur des Wehrdienst-
verhiltnisses mehr dar, sondern sind vielmehr eine besondere, iiber die allgemeine
Dienstpflicht hinausgehende Sonderbelastung. Nicht mehr zumutbar sind sodann
Einbuflen, die eine Fortsetzung des aktiven Dienstverhiltnisses vorzeitig beenden.
An dieser Stelle entfaltet die Fiirsorgepflicht ihre volle Wirkung und ist gerichtet auf
die Kompensation der aus dem Dienstverhiltnis erlittenen erheblichen Einbuflen.

(4) Statusunabhingigkeit der Fiirsorge

Die Pflicht zur Fiirsorge besteht zunichst unabhingig der Art des Wehrdienstver-
hilenisses. Denn als Ausfluss der gegenseitige Treuebindung gilt sie auch nach der
Beendigung des Dienstverhiltnisses grundsitzlich fort. Es muss aber zu bedenken
gegeben werden, dass bei Korperschiden die Dienstleistungspflicht zum Teil oder
ganzlich nicht mehr erfiillt werden kann und das aktive Dienstverhiltnis oftmals ein
zwangsweises Ende findet. Hier konnte dann angenommen werden, die Fiirsorge
in ihrer Reichweite zu beschrinken. Betrachtet man gleichsam die wirtschaftliche
Sicherung als lebenslange Fortsetzung einer synallagmatischen Alimentation, gilt
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sie auch nur bei urspriinglich lebenslanger Dienstverpflichtung.!"* Bei befristeten
Dienstverhiltnissen findet die Alimentation somit ihre Fortsetzung nicht in der Ver-
sorgung.''>?

Dagegen sind aber gewichtige Einwinde vorzubringen. Im Gegensatz zum Be-
rufsbeamtentum sind die tiberwiegende Anzahl der Wehrdienstverhiltnisse auf Zeit
konzipiert.'™ Eine Lockerung der gegenseitigen Treuebindung konnte bei plan-
mifliger Beendigung des Wehrdienstverhiltnisses fiir einzelnen Pflichten durchaus
in diese Richtung argumentiert werden.'>> Soweit kein Anlass fiir ein fiirsorgeri-
sches Handeln des Dienstherrn vor Beendigung entstanden ist, besteht auch kein
gleichbleibender Bedarf mehr, da auf der anderen Seite auch die Treuepflicht des
Dienstverpflichteten gelockert ist. Bei negativen Folgen aus dem Dienstverhiltnis
aber kann davon nicht ausgegangen werden. Hier entsteht die Pflicht zur Fiirsorge
bereits mit dem schidigenden Ereignis. Insbesondere, wenn die Beendigung des
aktiven Dienstverhiltnisses vor dem Ablauf der Verpflichtungsdauer aufgrund etwa
der Korperschidigung erfolgt. Hier ginge es einseitig zulasten des Soldaten, wenn
die Fiirsorge zum Zeitpunkt der Beendigung in ihrer Reichweite beschrinkt wiirde.
Die negative Seite der abverlangten Treuepflicht wirke tiber die Beendigung fort. Als
Umbkehrschluss gilt dies auch fiir die Fiirsorge. Es wire schlicht treuwidrig, erst den
Anlass zu setzen und dann nicht fiir die Folgen einzustehen. Das Veranlasserprinzip
kann durch die Beendigung des aktiven Dienstverhiltnisses gerade nicht durchbro-
chen werden. Dafiir spricht auch, dass die Inanspruchnahme der Dienstverhiltnisse
unabhiingig vom Status erfolgt. Zudem ist zu bedenken, dass die meisten Soldaten
funktionsbedingt nicht in einem Berufssoldatenverhiltnis dienen. Zumal Berufssol-
daten regelmiflig hoherwertige Dienstposten innehaben und somit seltener in ex-
ponierte Gefihrdungslagen geraten, wie etwa Kampfsituationen, als die befristeten
Wehrdienstverhiltnisse.

Zusitzlich ist die Interessenlage grundsitzlich statusunabhingig vergleichbar auf
eine angemessene Kompensation der auferlegten Belastungsfolgen in Form einer
wirtschaftlichen Absicherung aufgrund des Schadensfalls gerichtet. Eine Pflicht zur
Fiirsorge besteht daher aus sich heraus. Hierfiir kann die Verpflichtungsdauer aber
gerade keine Rolle spielen. Die Pflicht zur Fiirsorge greift insbesondere dann, wenn
das Dienstverhiltnis endet. Wurde sie zuvor noch von der Alimentation in ihrem
Zweck zur wirtschaftlichen Absicherung teilweise tiberlagert, hat sie danach ihre volle
Wirkung zu entfalten. Die Fiirsorgepflicht entfaltet ihre Wirkung als Schadensbeseiti-
gungspflicht somit unabhingig der zunichst eingegangenen Verpflichtungsdauer.

152 Veal. Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow, BBG, § 2 BeamtVG Rn. 27 ff,, 33 jew. m. w. N.;
Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR 'V, § 110 Rn. 45.

1153 Vgl. dazu entsprechend Groeppner/Tegethoff; in: Plog/Wiedow, BBG, § 2 BeamtVG Rn. 33
m. w. N.

1154 Zu den Wehrdienstverhiltnissen kurz Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbSR 1V, § 84
Rn. 74.

155 Zur Portsetzung der unverinderten Wehrpflicht aber Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbS(R 1V, § 84 Rn. 76.
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(5) Zur Zurechnungsproblematik

Damit nicht beantwortet ist zweifelsohne die Frage, welche Art von Gefihrdungen
und Schiden tiberhaupt vom Schutzbereich der im Kern verfassungsrechtlich ver-
ankerten Fiirsorgepflicht erfasst ist. Das Auslegungsergebnis legt nahe, dass eine
Pflicht nur aus dem Verantwortungsbereich des Dienstherrn erwachsen kann, folg-
lich innerhalb der Sonderverbindung liegen muss.'”® Die Verbindung kann dann
nur in der Forderung eines kausalen Zusammenhangs von auslosendem Ereignis
und Dienstverhiltnis liegen.'"” Rekurriert man auf einen Verantwortungsbereich,
liegt die Annahme eines zumindest kausalen Ursachenbeitrags des Dienstherrn
nicht fern."® Erblickt man diesen mindestens in der Schaffung der konkreten
Sonderverbindung, folgt daraus ein ziemlich weiter Verantwortungsbereich. Erfasst
wiren nicht nur die unproblematischen Gefihrdungen und Schidigungen aus der
Verrichtung des Wehrdienstes selbst, also allen voran wihrend der aktiven Dienst-
ausiibung, sei es im In- oder Ausland. Sondern auch solche, die durch den Status
als Soldat bedingt wiren. Hierunter kdnnten beispielsweise Sportverletzungen in
der Kaserne nach Dienstschluss oder durch kérperliche Auseinandersetzungen mit
anderen Kameraden fallen, die maf8geblich durch das enge Zusammenleben in der
Kaserne provoziert wurden.'”” Gerade hier verliduft die Grenze zu Gefahren, die
cher dem allgemeinen Lebensrisiko und damit vermutlich nicht mehr dem Verant-
wortungsbereich des Dienstherrn zuzurechnen sind und vom allgemeinen sozialen
Sicherungsnetz aufgefangen werden.!'® Daher bedarf es dariiber hinaus einer wer-
tenden Betrachtung des Ursachenzusammenhangs, um den Verantwortungsbereich
des Dienstherrn nicht zu iiberdehnen.!'®" Es fehlt dabei an einem diensttypischen
Risiko."* Eine derart umfassende Verantwortungsiibernahme fiir die Soldaten ist
in der Systematik des 6ffentlichen Dienst- und Treueverhiltnisses nicht angelegt.!®?
Auch die Fiirsorgepflicht steht unter dem Vorbehalt der angemessenen Gewihrleis-
tung. Dem steht eine umfassende Abwendung jeglicher Gefahren und Schidigun-
gen nicht grundsitzlich entgegen. Vielmehr ist zumindest ein Zusammenhang zwi-
schen Sonderverbindung und auslésendem Ereignis in der Art zu fordern, welche
durch die Wertung aller relevanten Umstinde eine Fiirsorgeverpflichtung aufgrund
des von der Normallage abhebenden Risikos aus der Sonderverbindung gebietet.
Verwendet die Bundeswehr Soldaten dagegen militdrisch im Ausland, zeitigt
dieser Zusammenhang eine umfangreichere Zurechnungslage. Mit der Entsendung
wird der Soldat meist auch auflerhalb der Diensttitigkeit einem signifikant hoheren

1156 Siche zur einfachgesetzlichen Ausgestaltung im Dienstunfallrecht Giesen, Arbeitsunfall und

Dienstunfall, S. 38 ff.

157 Symmer/Rometsch, ZBR 1981, 301 (302).

158 Pfaum, RiA 2011, 198 (198).

159 Vgl. dazu bereits oben § 2 B. I11. 2. b) aa) mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung.
10 Paum, RiA 2011, 198 (198).

161 Symmer/Rometsch, ZBR 1981, 301 (302).

162 Paum, RiA 2011, 198 (200).

16 Phaum, RiA 2011, 198 (198).
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Risiko ausgesetzt. Diese Steigerung gegeniiber dem allgemeinen Lebensrisiko ist
dann auf die Sonderverbindung zuriickzufiihren. Fraglich ist im Einzelnen, wann
eine solch qualifizierter Zusammenhang zwingend gegeben ist. Eine klare Grenz-
zichung scheitert zum einen an den meist abstrakten Gefihrdungslagen, die sich
nur in Einzelfillen konkretisieren und andererseits an den graduellen Abstufungen
die nur begrenzt einer Typisierung zuginglich sind. Im Einzelnen bedarf dies gesetz-
geberischer Entscheidung und Konkretisierung.''** An dieser Stelle ist dagegen zu
bedenken zu geben, dass sich diese Grenzzichung bei Verwendungen im Ausland
schon von Verfassung wegen zugunsten des Soldaten verschiebrt.

ee) Zwischenfeststellungen zur Fiirsorgepflicht im Wehrdienstverhiltnis

Grundlage ist auch bei Soldaten das gegenseitige Dienst- und Treueverhaltnis,
das inhaldich allgemein von der Funktionsgebundenheit determiniert wird. Hier
setzt die Fiirsorgepflicht an, soweit sie die Voraussetzungen zur Aufgabenerfiillung
schafft. Ihr kommt dabei im Vergleich zur Normallage erhohte Bedeutung zu. Die
Funktion liegt hier auch in der Sicherung individueller Interessen der Soldaten,
dass von ihr auch eine freiheitsdienende Wirkung ausgeht und das Handeln des
Staates in diesem Bereich in Abwigung mit der Wahrnehmung der Aufgabe der
dufleren Sicherheit zu leiten vermag. Dabei wirke sich die Fiirsorgepflicht gerade bei
Schidigungen aus, die dem Soldaten aufgrund der besonderen Betroffenheit nicht
mehr zuzumuten sind. Allerdings gilt dies nur fiir solche Schidigungen, die auch im
Verantwortungsbereich des Dienstherrn anzusiedeln sind.

e) Gesteigerte Verpflichtung bei Auslandseinsitzen

Wirft man einen Blick auf die Bestimmungen des Soldatenversorgungsrechts, fallen
zahlreiche Regelungen ins Auge, die Schidigungen, welche Auslandseinsitzen zu-
grunde liegen, in qualifizierter Form erfassen. So stehen unter anderem zusitzliche
Anspruchsgrundlagen, erh6hte Leistungsgewihrungen oder Verfahrenserleichterun-
gen zur Verfiigung."'® Der Gesetzgeber hat sich dabei auf eine ,eine gesteigerte Ver-
antwortung des Staates im Innenverhiltnis gegeniiber den Personen, die den deutschen
Staat im Auslandseinsatz reprisentieren ' gestiitzt. Auf den Fall der Landesvertei-
digung sollen darauf basierende Anspriiche nicht angewendet werden. Im Ergebnis
sind Soldaten bei einer wihrend eines Auslandseinsatzes erlittenen Schidigung in
erweiterten Umfang abgesichert, als bei einer im Inland erlittenen, aber dennoch
identischen Schidigung. Dies wirft folglich die Frage auf, ob diese differierenden
Behandlungen verfassungsrechtlich determiniert sind oder sie vollstindig zur Dis-
position des Gesetzgebers stehen.

164 Vel. Badura, in: DHS, GG, Art. 33 Ra. 73; Pflaum, RiA 2011, 198 (199).
16 Weitz, NVwZ 2009, 693 (693 ff.); Hertwig/Zimmermann/Becker, NZS 2012, 451 (451 ff.).
1166 BT Drs. 15/3416, S. 12.



156 § 3 Soldatenversorgung und Grundgesetz — Rechtsgriinde fiir einen Ausgleich

Ein Ansatz konnte dabei eine gesteigerte Fiirsorgeverpflichtung des Dienstherrn
bei Auslandseinsitzen sein. Nach Scherer/Allf/Poretschkin/Lucks seien die Anforde-
rungen an die Fiirsorge deutlich hoher einzustufen als im normalen Inlandsbetrieb.
Dies folge aus der Wechselwirkung mit der gesteigerten Treuepflicht des Soldaten.
Im Wehrdienstverhiltnis sei diese einschneidender als bei den Beamten, so dass
hieraus einen deutlich hoheren Fiirsorgeverpflichtung des Dienstherrn resultiere.''®”
Einem solchen Ansatz ist zuzugeben, dass die Fiirsorgepflichten von Soldaten und
Beamten aufgrund der speziellen Sachgesetzlichkeiten voneinander abweichen
konnen. Auch die Bindung zum Dienstherrn ist funktional bedingt deutlich enger
ausgestaltet.'®® Richtigerweise kann man hier die abverlangte Treueverpflichtung
als intensiver eingreifend in das Rechtsgut aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG bezeichnen.
Ginge damit eine gleichsam erh6hte Firsorgeverpflichtung einher, ist aber nicht
gekldrt, warum eine qualifizierte Versorgung nicht gleichsam auch auf alle Felder
militdrischer Betdtigung, also auch den Verteidigungsfall, erstreckt werden. Dem-
nach ist zu fragen, mit welcher Begriindung eine besondere Fiirsorgeverpflichtung
gerade fiir die Verwendung im Auslandseinsatz bestehen soll. Ansatzpunke ist die
proportionale Zuordnung von Treue- und Fiirsorgepflicht.

aa) Proportionalitit von Treue- und Fiirsorgepflicht

Die These der gesteigerten Fiirsorgepflicht im Auslandseinsatz wird zuallererst auf
die Basis einer proportionalen Wechselbeziehung zur Treuepflicht des Soldaten ge-
stellt. Eine streng synallagmatische Entsprechung der Gegenseitigkeit entspricht
aber nicht den bisherigen Befunden zur Pflichtensystematik des 6ffentlich-recht-
lichen Dienst- und Treueverhiltnisses.!'® Eine Wechselbeziehung besteht zunichst
einmal nur im reinen Bestehen der gegenseitigen Pflichtenbindung, nicht im kon-
kretisierten Anwendungsfall. Denn die Treuepflichten sind als abstrakte Rechts-
begriffe geschaffen, die sich erst in ihrem Bedarf hinreichend ausschirfen — eben
gerade nicht anhand der Qualitit einer Gegenleistung. Dafiir spricht auch der Um-
stand, dass es aus Sicht des Betroffenen letztlich unerheblich ist, ob eine aus der
dienstlichen Gefahrenlage resultierende Schidigung im In- oder Ausland erwichst.
Von einer strengen Proportionalitit kann daher keinesfalls ausgegangen werden.
Auch bedingen sich die Pflichten nicht gegenseitig. Verletzt ein Soldat seine Treue-
pflicht, bedeutet dies nicht die Freistellung des Dienstherrn von seiner Fiirsorgever-

167 Scherer/Alfff Poretschkin, SG, § 31 Rn. 9b; a. A. vermutlich Eichen, NZWehrr 2013, 45 (50 f.)
soweit er auf eine méglichst gleichartige Behandlung von Beamten und Soldaten auf dem Gebiet
der Fiirsorge Abstellt, wobei hier auch nicht gesagt ist, dass gegeniiber Beamten im Einzelfall
oder auch generell eine gesteigerte Fiirsorge bei Verwendungen in dhnlichen Geféhrdungslagen
angezeigt wire. Zu folgen sein kdnnte dies aus dem Umstand, dass hier von verschiedenen
Grundlagen der gegenseitigen Pflichtenbindung ausgegangen wird.

1168 Foge, DOD 1984, 279 (281).

1169 Tnsbesondere § 3 C. 11. 1. und 2. C) und d).
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pflichtung. Eine im Auslandseinsatz qualifizierte Fiirsorgeverpflichtung ist vielmehr
aus sich heraus zu begriinden. Dies entscheidet sich in der Folge aber wieder anhand
einer Abwigung der widerstreitenden Interessenlagen.''”

bb) Modifizierte Dienst- und Treuepflicht im Auslandseinsatz

Allerdings wurde bereits aufgezeigt, dass die Frage der Gebotenheit einer Fiirsor-
geverpflichtung notwendig mit der Dienst- und Treueverpflichtung des Soldaten
korrespondiert.'”" Die Aufgabenwahrnehmung durch das Dienstverhiltnis ist in
seiner Gesamtheit zu bewerten. Entscheidend ist die Frage nach der Zumutbarkeit
der durch die auferlegten Belastungen. Fiir eine qualifizierte Fiirsorgeverpflichtung
konnte der Umstand sprechen, dass die sich aus der Interessenabwigung ergebene
Gebotenheit des oben behandelten Grundfalls einer Gefihrdung oder Schidigung
aufgrund weiterreichender Abwigungsparameter zuungunsten des Dienstherrn
verschiebt. Mafgeblich kénnte dafiir sein, dass dem Soldaten im Auslandseinsatz
andere, nicht so weitreichende Pflichten auferlegt werden konnen als im Fall der
Verteidigung oder diese gesteigerten Rechtfertigungsanforderungen unterliegen.

(1) Zur Geltung der Treuepflicht als Tapferkeitspflicht

Die Frage nach der Reichweite der Treuepflicht des Soldaten insbesondere in der
Form einer Lebenseinsatzpflicht wurde von der Rechtsprechung und der Literatur
vor allem auf der Grundlage des einfachen Rechts erortert. Nach § 7 SG hat der
Soldat die Pflicht, der Bundesrepublik Deutschland treu zu dienen und das Recht
und die Freiheit des deutschen Volkes tapfer zu verteidigen. Die dort fixierte Tapfer-
keitspflicht als gesetzliche Konkretisierung der soldatischen Treuepflicht''”? gilt nach
allgemeiner Auffassung aufgrund der Entstehungsgeschichte in Krieg und Frieden
gleichermaflen.'” So fithrte der Verteidigungsausschuss aus:

»Der Ausschuss war der Auffassung, dass nicht nur an den Verteidigungsfall ge-
dacht werden diirfe, sondern, dass das gesamte Verhalten des Soldaten auch im
Frieden unter dem Gesichtspunkt dieser Grundpflicht stehen miisse. 17

§ 7 SG kommt lediglich eine Klarstellungsfunktion zu, die die verfassungsrecht-
liche Verpflichtung des Soldaten aufgreift.""”> War damals zwar noch nicht abseh-
bar, dass Soldaten neben dem Verteidigungsfall auch im Ausland eingesetzt werden

170 Lembifer, in: Plog/Wiedow (Hrsg.), BBG, § 78 Rn. 11.
171 Siehe oben § 3 C. I1. 2. d) dd) (1).

72 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 18; Scherer/AlfiPoretschkin/Luchs, SG, § 7 Rn. 31.
"'73 Bornemann, Rechte und Pflichten der Soldaten, S. 43; Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG,
§ 7 Ro. 14; Scherer/AlfflPoretschkin/Luchs, SG, § 7 Rn. 30; Stauf, Soldatengesetz, § 7 Rn. 3.

174 BT-Drs. 11/2140, S. 5; zu den Voraussetzungen als Grundlage fiir die Pflicht zum Einsatz von
Leben und Gesundheit siche nur Sachs, BayVBL. 1983, 460 (460 ff.) und 489 (489 ff.).
W75 Schlegtendal, NZWehrr 1992, 177 (178 £.).
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wiirden'%, wird fiir die Verwendungen in Auslandseinsitzen durch die Literatur

explizit auf eine Geltung der Treuepflicht hingewiesen.!””” So kann dahinstehen, ob
eine solche Pflicht nur bei Erfiillung militirischer Dienstpflichten abverlangt wer-
den kann.""”® Beachtung finden muss, dass eine territoriale Begrenzung richtiger-
weise nicht angenommen wird.""”? Weniger ergeben sich daraus Anhaltspunkete fiir
den Umfang der Treueverpflichtung in den einzelnen militirischen Verwendungen.
Wird man der von Walz verfolgten Meinung hinsichtlich einer fehlenden Tapfer-
keitspflicht des Soldaten jenseits der Verteidigung grundsitzlich widersprechen
miissen, ist dennoch zuzugeben, dass damit nicht eine uniforme Reichweite ein-
hergeht. Denn auch hier wirke es sich aus, dass die Treuepflicht materiell von der
verfassungsrechtlichen Aufgabenzuweisung an die Bundeswehr aufgeladen wird.''*
Soweit dann das GG zwischen den verschiedenen Funktionen der Streitkrifte dif-
ferenziert und einerseits den Verteidigungsauftrag benennt, andererseits aber auch
Sekundirfunktionen zulisst, konnte dies auch Auswirkungen auf die Plichtenbin-
dung haben."®" Dafiir kommt es erneut auf eine verhiltnismiflige Zuordnung der
Verfassungsgiiter an. Insbesondere ist danach zu fragen, ob das GG unterschiedliche
Anforderungen an die verschiedenen Streitkriftefunktionen stellt und sich diese in
der Treuepflicht des Soldaten niederschlagen.

(2) Zum Rangverhilenis der Streitkriftefunktionen als Modifikationsfaktor

Eine Auswirkung auf die Treuepflicht des Soldaten liegt vor, soweit das Interesse
des Staates an der Aufgabenerfiillung ein anderes ist als beim Grundfall der Ver-
teidigung. Steht der Bestand des Staates unmittelbar durch eine Bedrohung von
auflen infrage, diirfte eine Interessenabwigung in Richtung Dienstherr hier am
deutlichsten ausfallen. Ist die Aufgabenerfiillung dem nur nachgeordnet, also grund-
sitzlich sekundirer Natur, ist die Einwirkung auf das Dienstherrninteresse weniger
intensiv zu beurteilen. Voraussetzung ist somit zunichst eine strikte Trennung von
Einsitzen zur Verteidigung und sonstigen Einsatzverwendungen von Streitkriften.
Unterschiedliche Anforderungen an die Treuepflicht lassen sich daher nur stellen,
wenn die verschiedenen Funktionen der Streitkrifte einer eindeutigen Gewichtung
im Sinne eines Rangverhiltnisses zuginglich sind und sich dies auf die Erfiillung

1176 So wurde in der ilteren Literatur dieses Problem kaum Beachtung geschenkt und meist nur

zwischen Kriegszustand und Friedensverwendung differenziert, vgl. nur Bornemann, Rechte und
Pflichten der Soldaten, S. 43.

177 Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Rn. 14; Scherer/Alffl Poretschkin/Luchs, SG, § 7
Rn. 30; a. A. noch bei Walz, NZWehrr 1992, 55 (57) vertreten wurde allerdings in der aktuellen
Auflage des mitherausgegebenen Kommentars zum SG ausdriicklich aufgegeben, vgl. Mezzger,
in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Fn. 35.

W78 Scherer/Alff) Poretschkin/Luchs, SG, § 7 Rn. 32; Voigt/Seybold, NZWehrr 2004, 141 (151).

U7 Walz, NZWehrr 1992, 55 (55).

180 Die Treuepflicht wird vom Verfassungsaufirag der Streitkrifie bestimmt und begrenzt., Schlegtendal,
NZWehrr 1992, 177(178).

H8L Walz, NZWehrr 1992, 55 (57).
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der Treuepflicht des Soldaten tibertragen ldsst. Sieht man mit Walz die Primérfunk-
tion in der Verteidigung und alle {ibrigen Aufgabenwahrnehmungen nachgeordnet,
ergeben sich bisweilen jedoch in der grundgesetzlichen Aufgabenzuweisung an die
Streitkrifte bereits einige Schwierigkeiten. Denn neben der Frage nach den genauen
verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir den Einsatz der Streitkrifte insbesondere
im Ausland ist die Definition und mit ihr die Reichweite des Verteidigungsbegriffs
nicht abschlieffend geklirt.""® Doch gerade darauf kommt es bei der Bestimmung
einer Primirfunktion durchaus an.

Als Ausgangspunkt aller Diskussionen verdient der als ,, Zentralnorm des Wehr-
verfassungsrechts“'® titulierte Art. 87a GG die grofite Aufmerksamkeit, der einer-
seits den Verteidigungsauftrag der Streitkrifte normiert (Absatz 1), zudem aber
auch den sonstigen Einsatz der Streitkrifte unter Verfassungsvorbehalt zu stellen
vorgibt (Absatz 2). Aus dieser Systematik konnte man zunichst entnehmen, dass die
Verteidigung die grundlegende Aufgabe der Bundeswehr sei.''® Alle anderen von
der Verfassung zulissigen Einsatzformen sind nur sekundir als Ausnahmefunktion
moglich.

(a) Primarfunktion Verteidigung

Eine Primirfunktion findet vor allem in Art. 87a GG eine Stiitze. In Absatz 1 wird
der Bund neben der reinen Kompetenzzuweisung''® verfassungsrechtlich verpflich-
tet, Streitkrifte aufzustellen.''*¢ In Absatz 2 wird dagegen der Einsatz der Streitkrifte
aufler zur Verteidigung unter Verfassungsvorbehalt gestellt. Teile der Literatur sehen
die Befugnis zum Verteidigungseinsatz auch eher hier verortet."'® Bis heute weit
umfassender problematisiert wird jedoch, ob der Anwendungsbereich sich nur auf
Einsitze im Inneren bezieht oder ihn in seiner Gesamtheit erfasst.''®® Diese dogma-
tische Problematik spitzte sich mit der zunehmenden Verwendung im Ausland seit

1182 Der Begriff der Verteidigung ist im Gegensatz zur Rechtsprechung von der Literatur eingehend
bearbeitet worden, was zu einer Mannigfaltigkeit von Auslegungen gefiihrt hat, welche hier
nicht erneut aufgewirmt werden sollen. Vgl. darstellend nur bei Fiebig, Der Einsatz der Bundes-
wehr im Innern, S. 220 ff.; Ladiges, Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum,
S. 54 ff.; Thiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen Terroris-
mus, S. 278 fI.; Wiefelspiitz; Parlamentsheer, S. 108 ff. jeweils m. w. N.

1185 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 59.

W84 Grundlegende Funktion®, Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG Art. 87a Rn. 13.

1185 BVerfGE 28, 36 (47); Baldus, in: MKS, GG, Band 3, Art. 87a Rn. 6 ff.; Kirchhof. in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 12; Stern, Staatsrecht I, S. 861 ff.

1186 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 11; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Art. 87a Rn. 10; Thiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen
Terrorismus, S. 256; andere Autoren iibergehen diesen Punkt scheinbar, vgl. nur Wiefelspiizz,
Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, S. 12 f. m. w. N.

87 Vel. nur bei 7hiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen
Terrorismus, S. 261 m. w. N.

1188 74 den widerstreitenden Positionen siche BVerfGE 90, 286 (327 ff.); aus der Literatur nur
Thiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus,
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den 1990er Jahren weiter zu. Das BVerfG entzog sich in seinem Streitkrifteurteil
einer endgiiltigen Klirung des Auslegungsdogmas und stellte vielmehr fest, dass ein
bewaffneter Einsatz deutscher Streitkrifte im Rahmen eines Systems gegenseitiger
kollektiver Sicherheit nach Art. 24 Abs. 2 GG durch Art. 87a GG nicht ausgeschlos-
sen wird.""® Der Grofteil der Literatur hat sich dem angeschlossen.!"”® Nicht ent-
schieden ist damit allerdings die Frage, ob ein solcher Einsatz auch weiterhin im
Einklang mit dem Art. 87a GG stehen muss.'”!

Unabhingig der genauen Verortung der Rechtsgrundlagen fiir Streitkrifteein-
sdtze zeigt sich zunichst einmal, dass im GG einerseits zwischen solchen zur Ver-
teidigung und fortan anderen Einsitzen differenziert wird. Art. 87a Abs. 2 GG
kommt hier als Ausnahmevorschrift zum Verteidigungseinsatz neben seinem Befug-
nischarakter durch den Wortlaut (,zuffer) auch Argumentationsgewicht hinsicht-
lich eines Rangverhiltnisses zu. Dafiir spricht dann auch der gesetzessystematische
Ansatz eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses, in welchem in der Verteidigung die
» Grundfunktion"* der Streitkrifte gesechen werden kann und Art. 87a Abs. 2 GG
eine ausnahmsweise Einsatzverwendung regelt.'”® Am eindeutigsten zeigt sich dies
jedoch in Befugnis Charakter der priventiven Aufstellung und dem Einsatz von
Streitkriften zur Abwehr militirischer Gefahren von auf8en. Verteidigung ist dabei
sinnfilligster Ausdruck staatlicher Existenz und zur Selbstbehauptung eines Staates
unerlisslich.'” In der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung zur Landesvertei-
digung'"” manifestiert sich somit die Selbstverteidigung Deutschlands als primire
Aufgabe ihrer Streitkrifte.!”

Diese Primirfunktion erschépft sich jedoch nicht in der Selbstverteidigung. Thr
kam in der Geschichte der Bundesrepublik auch nur theoretische Bedeutung zu.
Der Wehrverfassung war seit Anbeginn auf eine Biindnisverteidigung ausgerich-
tet.'””” Die Einbettung im Rahmen der NATO setzt die Selbstverteidigungsfahig-

S. 261 ff.; Wiefelspiitz, Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz,
S. 15 m. w. N.

1189 BVerfGE 90, 286 (355).

1190 Krit. dagegen Depenheuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 124.

"1 Dazu Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 79 f.

192 Kirchhof, in: Ulrich (Hrsg.), FS Bernhard, S. 797 (807);

193 Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 13; auch, weil eine Einsatzverwendung gerade dort
nicht geregelt ist, vgl. Dreist, NZWehrr 2004, 89 (95); Dau, NZWehrr 1998, S. 89, (92).

4 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a R. 62; ,staatliche Urfunktion®, Stern, Staatsrecht 11, S. 844,
882.

1195 BVerfGE 28, 36 (47); 28, 243 (261); 48, 127 (159f.); 77, 170 (221). Aus der Lit. nur: Kment,
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87a Rn. 1; Stern, Staatsrecht I1, S. 862 £.; Kirchhof; in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HbS(R IV, § 84 Rn. 101, 49; Kirchhof, Der Verteidigungsauftrag der deutschen
Streitkrifte, in: Ulrich (Hrsg.), FS Bernhardt, S. 797 (804).

19 Gramm, NZWehrr 2005, 133 (134); Kirchhof, in: Festschrift fiir Bernharde, S. 797 (804).

197 So zeigt sich in den Art. 24, 79 Abs. 1 und 80a Abs. 3 GG die Orientierung an der kollektiven
Verteidigung, vgl. bei Depenhener, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 78.
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keit sachlogisch voraus.""”® Die Jahre des Kalten Krieges erforderten vielmehr eine
kollektive Verkniipfung militarischer Krifte auf iiberstaatlicher Ebene. Dass Ver-
teidigung auch gleichzeitig als Biindnisverteidigung mit Einsitzen auflerhalb des
deutschen Staatsgebietes zu denken ist, erfihrt zumeist Anerkennung.'"” Erst die
neuen militirischen Aktionsfelder nach Ende des Kalten Krieges stellte die wehr-
verfassungsrechtlichen Vorschriften vor neue Probleme.’” Eine einheitliche Be-
stimmung der Reichweite des Verteidigungsbegriffs lisst sich vor dem Hintergrund
immer weiterer Verwendungsmaglichkeiten von Streitkriften im 21. Jahrhundert
kaum ausmachen und schligt sich auch auf das Meinungsbild in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur'®! nieder.'*

Die Reichweite des Verteidigungsbegriffs bestimmt aus diesem Grund auch den
grundsitzlichen Bereich der Primirfunktion der Streitkrifte. Es kime somit grund-
sdtzlich auf eine exakte Grenzziehung an, um zwischen Primir- und Sekundirfunk-
tionen wirksam zu unterscheiden. Allerdings erscheint dies vorliegend weder méog-
lich noch zwingend notwendig. Der Begriff ist durch den stetigen Wandel in der
Staatenwelt derart politisch determiniert, dass eine abschlieffende Bewertung die
nichste sicherheitspolitische Anderung kaum iiberdauern wiirde. Vielmehr scheint
es ratsam, Eckpfeiler einzuschlagen, an denen sich eine Verwendung der Primir-
funktion zuordnen liefe.

In Erginzung zum Erfordernis der dufleren Sicherheit als Staatsaufgabe'?* be-
zieht sich die Verteidigung auf die Wahrung staatlicher Existenz. In seiner originirs-
ten Form ist Verteidigung also der Schutz staatlicher Integritit vor Bedrohungen
von auflen. Staatlichkeit setzt klassischerweise in ihrer territorialen Voraussetzung
an, erstreckt sich in der Folge aber auch auf die Ausiibung von Staatsgewalt und das
Staatsvolk.'”** In ihrem Schutz liegt das vordergriindige Interesse des Staates an mi-
licarischer Verteidigung. Dazu zihlt auch die Biindnisverteidigung. Denn bindende
Verpflichtungen zum Schutz des Staatsgebietes sind dem reziprok angelegt.'?”

198 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 77.

19" Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 122 fF., 128; Kind, DOV 1993, 139 (145); Kokott,
in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 24; Wieland, DVBL. 1991, 1174 (1179); differenziert zum
Meinungsbild bei 7hiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen
Terrorismus, S. 282 ff. m. w. N.

1200 Zur Verlagerung der Aufgabenschwerpunkte Gramm, NZWehrr 2005, 133 (134 f.).

120" Dazu zuletzt vor dem Hintergrund terroristischer Bedrohungen ausfiihrlich Zhiele, Auslands-
cinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus, S. 276 ff.; weiterhin
Wiefelspiitz, Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, S. 21 ff.

1202 Derzeit stellt sich die Frage auch im Zusammenhang mit dem Cyberraum und extraterres-
trischen Verwendungen in neuem Gewand. Eine Problematik nur andeutend Linke, DOV 2015,
128 (138).

1203 Stern, Staatsreche I1, S. 882.

1204 Vol. dazu die auf Jellinek zuriickgehende Drei-Elemente-Lehre, ausfiihrlich dargestellt etwa bei
Schibener/Knauff, Allgemeine Staatslehre, § 3 Rn. 43 ff. m. w. N.

1205 Verteidigung erstrecke sich hier richtigerweise auf alle Attribute des verbiindeten Staates, vgl.

Depenheuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 129.
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Eine Ankniipfung an die Kriterien der territorialen Staatlichkeit allein kénnen
heute allerdings nicht mehr als hinreichend betrachtet werden. Beeintrichtigungen
rithren nicht mehr nur allein durch die Gefihrdung der Verfiigungsgewalt {iber das
Staatsgebiet her. Durch fortschreitende Globalisierungsbestrebungen, internationa-
le Verflechtungen aller Art und technischen Fortschritt kénnen gleichsam deutsche
Sicherheitsinteressen betroffen sein. In ihrer Erstreckung weitet sich die Verteidi-
gung auf den Schutz von Staatsbiirgern'** auch im Ausland'*” und die Ausiibung
der inneren und dufleren Staatsgewalt aus. Die Verteidigung deutscher Staatlich-
keit geht als Verteidigung der freiheitlichen Verfassungsordnung zunehmend von
der reinen Territorial- auch in die Verteidigung staatlicher Souverinitit tiber.'?®
Dies kann in den unterschiedlichsten Varianten hervortreten. Allen voran ist die
auflenpolitische Handlungsfihigkeit betroffen, wenn staatliche oder nicht-staatliche
Akteure durch Erpressung eine gewaltsame Einflussnahme zu nehmen."** Beispiel-
haft sei nur die Drohung mit Terroranschligen, die Kaperung von Handelsschiffen
oder das rechtswidrige Abschneiden von Rohstoffzufuhren genannt. Es scheint so-
mit durchaus zweckmiflig, den Begriff der Verteidigung soweit zu 6ffnen, dass der
Staatsgewalt ein effektiverer Schutz der Staatlichkeit ermoglicht wird. Lisst es sich
diesen Gefahren nur militirisch erwehren, muss dem Staat auch die Mdglichkeit
gegeben werden.

Um den Verteidigungsbegriff aber gegen die Gefahr der Uberdehnung abzusi-
chern, ist jedoch in materieller Hinsicht ein nicht unerhebliches Sicherheitsinteresse
zu fordern.'”'? Allerdings wird auch zurecht angemerkt, dass dieses Erfordernis denk-
bar vage sei und eine wirkliche Grenzzichung nicht ermégliche.'*'" Einer allzu starren
Grenzziehung ist ferner zu entgegnen, dass sie die Handlungsfihigkeit der auswir-
tigen Gewalt auf dem Gebiet der militirischen Gewaltanwendung stark limitieren
wiirde. Der auswirtigen Gewalt muss es auch obliegen, ob sie duf$ere Einwirkungen
als Gefihrdung fiir die Staatlichkeit einstuft und wie sie diesen begegnet. Demnach ist
dem Gesetzgeber und der Regierung eine gewisse politische Einschitzungsprirogati-
ve hinsichdich einer gerechtfertigten Souverinititsverteidigung auferlegt. Sie erfihre
jedoch eine Begrenzung in der verfassungsmifSigen Ordnung, als dass nicht jedes In-
teresse verteidigungsfihig ist. Sie bediirfen weiterhin einer Riickbindung eben der ge-
schiitzten Rechtsgiiter deutscher Staatlichkeit. So fallen allgemeinpolitische Interessen

1206 Stern, Staatsrecht 11171, S. 931 fF.

1207 Depenheuer, DVBL. 1997, 685 (686 fF.); Franzke, NZWehrr 1996, 189 (192); mit Einschrinkun-
gen Epping, ASR 124 (1999), 423 (435 f.); zuletzt ausfithrlich Pudlas/Brinkmann, Jura 2012,
426 (426 ff.) m. w. N.

1208 Dazu Depenheuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 42 ff. m. w. N.; 112 ff,, der die Souverinititsver-
teidigung aber als Konsumtion einer begrifflich weiten Territorialverteidigung begreift; vgl. auch
BVerfGE 115, 118 (159).

1209 Depenheuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 113.

1210 Kokort, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 24; Wild, DOV 2000, 622 (625); Zimmer, Einsitze
der Bundeswehr im Rahmen kollektiver Sicherheit, S. 38, Fn. 463.

211 Wild, DOV 2000, 622 (625).
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eindeutig aus dem Verteidigungsbegrift heraus.”'* Dem GG ist nicht zu entnehmen,
dass zur Staatlichkeit die aktive Verbreitung und Verteidigung demokratischer, rechts-
staatlicher und menschenrechtlicher Verfassungswerte im Sinne einer militirischen
Verteidigung gehérten.'?"® Vielmehr spricht die deutsche Verfassungstradition ein-
deutig dagegen.'*'* Gleiches gilt fiir rein wirtschaftlich motivierte Einsitze zur Roh-
stoffsicherung und freiem Handel, soweit nicht der Staat unmittelbar gefihrdet ist.'?"
Die Verfolgung solcher (sekundirer) Interessen sind vielmehr nur unter MafSgabe
volkerrechtlicher Institutionen tiberhaupt moglich und wiren dann nicht mehr einer
primiren Funktion der Verteidigung zuzuordnen.

(b) Sekundire Funktionen

Dies ist gleichbedeutend mit der Frage, welchen Auslandsverwendungen ecine Se-
kundirfunktion der Streitkrifte zukommen wiirde. Sie diirften gerade nicht der
Verteidigung zuzuordnen sein und miissten somit andere Funktionen der Streit-
krifte erfiillen. In Abhingigkeit der vertretenen Meinungen zur Reichweite des Ver-
teidigungsbegriffs verbleiben den Sekundirfunktionen mehr oder weniger Raum
und kénnen sich auch nicht tiberschneiden.

Keine eigenstindige sekundire Funktion hinsichtlich Auslandsverwendungen
lage vor, soweit man den Begriff der Verteidigung nur von den Art. 25 und 26
GG begrenzt sihe.'”'® Die Verteidigung wiirde durch das allgemeine verfassungs-
rechtliche Friedensbekenntnis aus der Praambel und der Formulierung des Art. 1
Abs. 2 GG positiv aufgeladen.’” Das Schutzgut der Verteidigung wire hiernach der
Frieden in der Welt."?'® Allerdings kime der Verteidigung als verfassungsrechtlichem
Begriff durch diese Uberdehnung''” keine eigenstindige Funktion mehr zu. Viel-
mehr wire die Verwendung der Streitkrifte vollstindig durch das Vélkerrecht deter-
miniert. Gleiches gilt, soweit man den Verfassungsvorbehalt aus Art. 87a Abs. 2 GG
territorial interpretiert'” und gleichsam Auslandseinsitze in den eben benannten

1212 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 116.

1213 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 118.

124 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 47.

25 Hillgruber, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 87a Rn. 30a ff.

1216 Kirchhof, in: Ulrich (Hrsg.), FS Bernhardt, S. 797 (821); Ipsen, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer
(Hrsg.), FS Schnapp, S. 139.

1217 Vgl. Thiele, Auslandseinsitze der Bundeswehr zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus,
S. 286.

1218 Dau, NZWehrr 1998, 89 (94).

1219 Vol. Sigloch, Auslandseinsitze der Bundeswehr, S. 118.

1220 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 57; Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 87a Rn. 15; Oeter, NZWehrr 2000, 89 (93); Stein, in: Frowein/Stein (Hrsg.), Rechtliche
Aspekte einer Beteiligung der Bundeswehr an Friedenstruppen der Vereinten Nationen, S. 29;
Sprengel, in: Frowein/Stein (Hrsg.), Rechtliche Aspekte einer Beteiligung der Bundeswehr an
Friedenstruppen der Vereinten Nationen, S. 53; Herdegen, in: Frowein/Stein (Hrsg.), Rechtliche
Aspekte einer Beteiligung der Bundeswehr an Friedenstruppen der Vereinten Nationen, S. 67.
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Grenzen fiir grundsitzlich zuldssig erachtet.'””! Auslandseinsitze seien neben der
Verteidigung nach auflen vielmehr die Grundfunktion der Streitkrifte auf Grund-
lage eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses zu Art. 87a Abs. 2 GG. Dabei darf aber
stark bezweifelt werden, ob sich der auswiirtige Streitkrifteeinsatz tiberhaupt in einer
solchen Pauschalitit auf die auswirtige Gewalt stiitzen vermag. Denn es erscheint
durchaus widerspriichlich, einerseits zwischen Inneneinsatz, Verteidigungshand-
lungen und gleichsam auswirtigen Einsitzen zu differenzieren, aber nur die ersten
beiden auf ausdriickliche verfassungsrechtliche Regelungen zu stiitzen. Zumal es
gerade dann kaum ersichtlich ist, warum der Einsatz auflerhalb des Bundesgebiets
gerade eine Grundfunktion — auf selbiger Stufe, wie die Verteidigungsfunktion —
darstellen soll. Dagegen spricht schon der historische Entstehungskontext, der eine
staatsrechtliche Vorbehaltslosigkeit in keiner Weise vermuten liefe.

So ist eine Sekundirfunktion allenfalls auszumachen, wenn man Auslandsein-
sitze jenseits der Verteidigung auf Art. 24 Abs. 2 GG stiitzt. Das Spannunggsver-
hiltnis zu Art. 87aGG wurde vom BVerfG ohne Klirung dahingehend aufgeldst,
dass Einsitze in einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit dem Art. 87a GG
nicht entgegenstehen kénnen. Denn unvereinbar mit dem Grundsatz der Einheit
der Verfassung wire es, wenn Deutschland seine volkerrechtlichen Verbindlichkei-
ten nicht erfiillen konne, weil eine restriktive Auslegung des Verteidigungsbegriffs
dies verhindert."”” Dem ist grundsitzlich zu folgen, wiirden sonst eingegangene
volkerrechtliche Zusagen durch eine spiter eingeftigte Verfassungsvorschrift negiert.
Bei der Frage nach der Rechtsgrundlage fiir Auslandseinsitze wurde damit Klarheit
geschaffen, dass zumindest die Einsdtze in den Systemen der VN, der OSZE, der
NATO und der Europidischen Union unabhingig vom Verteidigungsbegriff auf ei-
ner verfassungsrechtlichen Vorschrift basieren.'”” Folglich konnen, miissen sie aber
nicht auch dem Verteidigungsbegriff unterliegen. Dient ein Einsatz im Rahmen der
Sicherheitssysteme gleichfalls deutschen Sicherheitsinteressen und damit der Ver-
teidigung, sind diese jedenfalls nicht einer Sekundirfunktion zuzuordnen. Die Re-
levanz einer Begriffsklirung bliebe damit an dieser Stelle bestehen. Dennoch lassen
sich durchaus Einsatzformen erkennen, die nur schwer auch der Verteidigung zu-
zuordnen sind. Dabei soll nur beispielhaft auf einige Méglichkeiten eingegangen
werden.

Durch ihre Konzeption als Systeme der Biindnisverteidigung konnen Mafinah-
men der NATO und der Europiischen Union noch am ehesten deutschen Sicher-
heitsinteressen dienen und so einer Primirfunktion zuzurechnen sein. Klassischer-

weise seien hier die Bindnisverpflichtungen aus Art. 5 NATO-Vertrag und Art. 42

121 Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 15; Thalmair, ZRP 1993, 201 (202).

1222 BVerfGE 90, 286 (356); Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 24 Rn. 58; kritisch dagegen Kuz-
scha, KJ 2004, 228 (234).

1223 So werden mit der Fortentwicklung der NATO auch iiber Art. 5 NATO-Vertrag hinausgehende
Streitkréftecinsitze miteingeschlossen, vgl. BVerfGE 104, 151 (204 ff.). Zur EU nur Schmidt-
Radefeldt, Parlamentarische Kontrolle, S. 184 £; allgemein zur Einordnung der angesprochenen
Organisationen Wiefelspiitz; Das Parlamentsheer, S. 144 ff.
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Abs. 7 EUV genannt. Diese beiden Biindnissysteme werden aber auch als System
kollektiver Sicherheit dem Art. 24 Abs. 2 GG zugerechnet.'””* Insbesondere die
geografische Konzentration auf den euro-atlantischen Raum kann neben den engen
wirtschaftlich-politischen Verkniipfungen regelmifig hinreichende Argumente hin-
sichtlich eines betroffenen Sicherheitsinteresses liefern. Weniger klar diirfte es dann
sein, wenn Einsdtze auflerhalb dieser Sphiren stattfinden. So kdnnten beispielsweise
bei den Einsitzen in Afghanistan und Mali deutsche Sicherheitsinteressen allenfalls
durch mittelbare Fernwirkungen der Konfliktlagen zu begriinden sein. Dies wiire
im Einzelfall auch detailliert darzulegen.'*”® Dariiber hinaus sind solche Einsitze in
Systemen, die sich der Friedenserhaltung verzeichnet haben'**, auch ohne unmit-
telbare deutsche Sicherheitsinteressen durchaus zulissig, wiirde aber nur aufgrund
eines recht weiten Verteidigungsbegriffs die Ausnahme darstellen.

Teilweise anders gelagert sind die Mafinahmen, die im Rahmen der Vereinten
Nationen erfolgen konnen. Auch hier wird es fiir eine Zuordnung neben den Zielen
allgemeinen Zielen der Institution im Einzelfall mafigeblich auf deutsche Sicher-
heitsinteressen ankommen. Durch die weltweiten Einsatzmoglichkeiten'*” diirfte
dies aber in der Regel weniger wahrscheinlich sein als bei Missionen der NATO und
der Europiischen Union. Vor allem peace-enforcement und peace-keeping-Einsitze in
nationalen und rein regionalen Konfliktzonen auflerhalb Europas lieffen ein vertei-
digungsrelevantes deutsches Sicherheitsinteresse in der Regel schwer erkennen.'?®

(c) Erkennbarkeit eines Rangverhiltnisses

Ferner muss sich aus dieser Aufteilung eine eindeutige Vorrangfunktion erkennen
lassen. Daraus liefe sich dann wohlméglich schlieflen, dass ein staatliches Interes-
se an einer Aufgabenwahrnehmung der Soldaten weniger ausgeprigt sein konnte.
Sieht man mit Kokot#'** die Grundfunktion gleichsam in der Verteidigung nach
auflen und sonstigen Verwendungen auflerhalb des Bundesgebiets, verbleibt eine
ausdriickliche Sekundirfunktion nur fiir den Einsatz im Inneren unter dem Vor-
behalt des Art. 87a Abs. 2 GG. Dass ein Interesse an der Aufgabenwahrnehmung
im Auslandseinsatz geringer firmiert, kann einzig aus einer Kollisionslage bei gleich-
zeitigem Erfordernis eines Verteidigungseinsatzes entnommen werden. Aus der
staatstheoretischen Funktion des Selbstverteidigungsrechts schliefllich folgt ein Vor-

1224 BVerfGE 90, 286 (349); Eichen, NZ\Wehrr 1984, 221 fF.; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 24
Rn. 61 ff;; Wolfrum, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIL, § 176 Rn. 15 ff.; Wild, DOV, 622
(627 £).

1225 Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 137, 155 ff.

1226 Wild, DOV 2000, 622 (628).

1227 Kurz zu den méglichen Verwendungsméglichkeiten bei Wild, DOV 2000, 622 (626 f.).

1228 So wohl auch Depenbeuer, in: DHS, GG, Art. 87a Rn. 133 ff.; Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 87a Rn. 29 £.; Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, S. 120.

1229 Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87a Rn. 15.
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rang der unmittelbaren Verteidigung des Staatsgebildes.'”” Aus der tibrigen Kon-
struktion des GG konnen indes keine weiteren Argumente gezogen werden. Be-
riicksichtigt man die auswirtige Gewalt in ihrer Moglichkeit der priventiven Kon-
flikevermeidung durch die militdrische Wahrung deutscher Sicherheitsinteressen im
Ausland, scheint sich ein solcher Ansatz durch seine Vorfeldfunktion auch leicht zu
relativieren.

Lisst man Auslandseinsitze jenseits der Verteidigung dem Regel-Ausnahme-
Verhiltnis des Art. 87a Abs. 1 und 2 GG unterfallen'®!, wird der staatstheoretische
Ansatz zudem durch den eindeutigen Wortlaut von Art. 87a Abs. 2 GG untermau-
ert.'”* Danach diirfen Streitkrifte nur unter Verfassungsvorbehalt eingesetzt wer-
den. Im Gegensatz zu Absatz 1 fehlt es hier eindeutig an einem imperativen Cha-
rakter der Norm. Vielmehr unterwirft der Wortlaut die Verwendung zunichst dem
Verfassungsgeber als weiteren Voraussetzungsgeber. Hinzu tritt ferner der Wortlaut
des fiir Auflencinsitze relevanten Art. 24 Abs. 2 GG, welcher durch seine Kann-
Formulierung die Entscheidung des Beitritts zu einem System kollektiver Sicher-
heit der Entscheidung der auswirtigen Gewalt unterwirft. Die Moglichkeit eine
verfassungsrechtliche Grundlage fiir den Auslandseinsatz von Soldaten zu schaffen,
steht damit schon zur Disposition.'** Es kann somit aus politischen Griinden da-
von abgesehen werden. Daraus ldsst sich schliefen, dass eine solche Maglichkeit
allenfalls erginzende Wirkung bei der Frage nach den Funktionen der Streitkrifte
im Verfassungsgefiige zukommen kann. Die originire Funktion der Streitkrifte ist

weiterhin in der Verteidigung des Bundesgebiets als eindeutige primire Aufgabe zu
sehen.!?3

(d) Zur Unterscheidung von Interessenlagen

Aus der Feststellung einer auszumachenden Funktionsdifferenzierung miissen sich
aber auch eindeutige Interessenlagen an der jeweiligen Aufgabenwahrnehmung ab-
leiten lassen. Zwar scheint die verfassungssystematische Konstruktion de lege lata
darauf hinzuweisen, kénnte aber fiir eine abgestufte Zuordnung zu undifferenziert
bleiben und auch multiple Gemengelagen nicht hinreichend erfassen.

Zunichst ist anzunehmen, dass das Rangverhiltnis sich am deutlichsten in der
Kollisionslage auf das Interesse an der Aufgabenwahrnehmung auswirke. Liegt ein
Fall der Verteidigung vor, so miisste dieser grundsitzlich einer Sekundirverwendung
vorgehen. Das staatliche Interesse wird dabei mafigeblich vom Zweck staatlicher
Existenz getragen. Findet ein Angriff auf das Bundesgebiet statt, sind damit not-
wendigerweise auch die anderen Aspekte Staatsgewalt und Staatsvolk unmittelbar

1230 Coridafs, Der Auslandseinsatz von Bundeswehr und Nationaler Volksarmee, S. 79; Stern, Staats-
recht II, S. 882.

1231 Stern, Staatsrecht I1, S. 864.

1232 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IV, § 84 Rn. 49.

1233 Stern, Staatsrecht I, S. 548.

1234 Coridaff, Der Auslandseinsatz von Bundeswehr und Nationaler Volksarmee, S. 79; Fiebig, Der
Einsatz der Bundeswehr im Innern, S. 275.
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gefdhrdet. Die Staatlichkeit wird dann in ihrer Gesamtheit tangiert. Sonstige Ein-
sdtze auflerhalb des Bundesgebietes kdnnen dem nur nachrangig sein. Allerdings ist
nicht jedes Verteidigungsinteresse in gleichem Umfang zu gewichten. Je weiter man
den Verteidigungsbegriff auslegt, desto weiter entfernt sich ein Einsatz auch von
dieser ,, Urfunktion“* einer Selbstverteidigung als klassische territoriale Landesver-
teidigung. Die Aufgabenwahrnehmung erfolgt vielmehr mittelbar, soweit Bedro-
hungen bereits in einem vorverlagerten Bereich begegnet werden. Dazu gerechnet
werden muss auch der Fall der Biindnisverteidigung, welcher sogar auf einer fiir die
Bundesrepublik Deutschland rein hypothetischen zukiinftigen Gefihrdungslage ba-
sieren kann. Biindnisse sind vielmehr auf ein hypothetisches quid pro quo ausgerich-
tet, wobei auch durchaus in Ungewissheit einer Gegenleistung, eine dann de facto
bedingungslose Vorleistung zu erbringen ist. Aufgrund beiderseitiger Beistandsver-
pflichtungen im Ernstfall ist ein Interesse daran dennoch von einigem Gewicht.

Weitet man den Verteidigungsbegriff aber iiber die unmittelbare Biindnisver-
teidigung aus, nimmt auch das Interesse der Aufgabenwahrnehmung bei nur mittel-
baren Bedrohungsszenarien zu. Einerseits zeitigt Mittelbarkeit mangels territorialem
Bezugs cine abgeschwichte Gefihrdungsqualitit jedenfalls im Umfang der Auswir-
kungen. Oftmals vollzieht sich eine Zuspitzung der Gefihrdungslage in Bezug auf
die Staatlichkeit noch anhand weiterer Zwischenschritte, gegen welche ihrerseits von
der Staatsmacht ausreichende Mafinahmen getroffen werden konnten.'*¢ Anderer-
seits sind in solchen Szenarien noch weitere Interessenlagen zu berticksichtigen, die
aufgrund der Mittelbarkeit durchaus von Gewicht sein kénnen. Genannt seien nur
andere politische Interessen, insbesondere der internationalen Beziehungen und der
wirtschaftlichen Folgen, volker- und menschenrechtliche Aspekte und auch bereits
die Grundrechtslage der eingesetzten Soldaten.

Somit zeigt sich, dass bereits innerhalb des Verteidigungsbegriffs durchaus mit
Interesse unterschiedlicher Qualitit zu rechnen ist. Demgegeniiber lisst sich dann
an einer eindeutigen Gewichtung zugunsten eines uniformen Verteidigungsinteres-
ses kaum festhalten. Denn betrachtet man den Zweck der internationalen Friedens-
wahrung, welcher mafigeblich die Interessenlage der deutschen Staatsgewalt bei
Einsitzen auf Grundlage des Art. 24 Abs. 2 GG bestimmyt, zielt auch dieser in seiner
praventiven Fernwirkung letztlich auf eine Verhinderung militirischer Auseinander-
setzungen, die sich auf die deutsche Staatlichkeit auswirken kénnten. Gerade in den
Einsitzen, die aufgrund ihrer Mittelbarkeit nicht der Verteidigung zuzuordnen sind,
ist ein abgestuftes Aufgabenwahrnehmungsinteresse kaum mehr auszumachen.'?¥”

1235 Stern, Staatsrecht 11, S. 844.

1236 Vgl. BVerfGE 12, 45 (52).

1237 Anders Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 33, der eine Lebens- und
Gesundheitsgefihrdung bei Einsdtzen im Rahmen der Vereinten Nationen mangels verfassungs-
rechtlicher Ermichtigungsgrundlage grundsitzlich ablehnt. Diese Ansicht diirfte mit der Recht-
sprechung des BVerfG zu Auslandseinsitzen iiberholt sein.
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(e) Abstufung anhand mittelbarer Faktoren

Eine Zweiteilung in Primir- und Sekundirfunktion kann sich folglich nicht pau-
schal auf das Aufgabenwahrnehmungsinteresse des Staates tibertragen. Zwar ldsst
sich durchaus ein Rangverhiltnis auf Grundlage der verfassungsrechtlichen Ermich-
tigungsnormen ausmachen. Ein gleichlaufendes Aufgabenwahrnehmungsinteresse
geht damit jedoch nicht einher. Vielmehr erscheint es sinnvoller, entlang der Mittel-
barkeit der Gefihrdungsfaktoren fiir die deutsche Staatlichkeit eine abnehmende
Determination durch die Pflicht zu Verteidigung anzunehmen. Dies findet seine
Fortsetzung in gleicher Weise in den Sekundiraufgaben. Damit lassen sich bisweilen
auch andere Faktoren, die zu einer Bildung eines Gesamtinteresses beitragen, hinrei-
chend anbringen. Ansonsten bestiinde hinsichtlich eines Einsatzes zur Verteidigung
keinerlei Unterschied, ob unmittelbar das Bundesgebiet Verteidigungsobjeke sei
oder Deutschland ,,am Hindukusch verteidigt wird“**®. Dass dem nicht so sein kann,
miisste jedem einleuchten. Das ergibt sich argumentum a fortiori aus der allgemei-
nen Gefahrentragungspflicht des Biirgers. Denn je gewichtiger die zu schiitzenden
Interessen der Gemeinschaft sind, desto eher kann diesem eine Belastung auferlegt
werden. Fiir Soldaten folgt diese Pflicht dann aus ihrer Sonderverbindung.'*’

Die in Art. 87a Abs. 1 GG zutage tretende Verpflichtung zur Verteidigung
kommt somit am deutlichsten zu tragen, wenn die deutsche Staatlichkeit in ihrer
Gesamtheit angegriffen wird. In den bisherigen Szenarien scheint dies nur denkbar,
soweit ein unmittelbarer Angriff auf das Bundesgebiet stattfindet und die Integritit
auch in duflerer Hinsicht in dauerhafter Weise bedroht ist. Gleichwohl zeitigt die
politisch-wirtschaftliche Entwicklung seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs durch
mannigfaltige internationale Verflechtungen auch Méglichkeiten der militirischen
Einflussnahme auf einzelne Aspekte der Staatlichkeit, die ihrerseits zu verteidigen
sind. Dann ist die Pflicht zur Verteidigung allerdings keineswegs mehr umfassend zu
verstehen. Die verfassungsmiflige Ordnung gibt der Staatsgewalt auch einen Beur-
teilungsspielraum an die Hand, um solchen Gefahren auf andere Weise begegnen
zu kénnen. Die Verfassung fordert nur die militdrische Verteidigung, die Wahl der
Mittel obliegt dem Gesetzgeber und der Exekutive.!*

(3) Dienst- und Treuepflicht im Auslandseinsatz

Ubertrigt man diese Befunde auf die Frage nach der Treuepflicht im Auslands-
einsatz, zeigen sich keinerlei Griinde, warum diese dort nicht grundsitzlich gelten
soll. Das GG setzt dies sogar voraus, soweit es die militirische Verwendung von
Streitkriften im Ausland erméglicht. Denn nur, wenn Soldaten verpflichtet sind,
ihren personlichen Auftrag auch wahrzunehmen, ist eine effektive militdrische Auf-
gabenwahrnehmung gewihrleistet. Davon ist auch der Gesetzgeber ausgegangen,

1238 Mit diesen Worten erliuterte der damalige Bundesminister der Verteidigung Peter Struck die

neuen verteidigungspolitischen Richtlinien Ende des Jahres 2002.
1239 Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 34 m. w. N.
1240 Stern, Staatsrecht 11, S. 881; vgl. dazu auch BVerfGE 12, 45 (52).
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als er voraussetzte, dass eine Tapferkeitspflicht grundsitzlich abzufordern sei. Be-
zugspunkt der Treuepflicht des Soldaten ist die verfassungsmiflige Ordnung und
nicht nur die deutsche Staatlichkeit als Schutzgut des Verteidigungsauftrags.'>*!

Allerdings kann diese Pflicht nicht immer im selben Umfang vom Soldaten ab-
verlangt werden. Sie wird gerade durch die verfassungsrechtliche Aufgabenzuwei-
sung materiell aufgeladen.'**? Wie gezeigt wurde, lisst ein abgestuftes Aufgaben-
wahrnehmungsinteresse des Dienstherrn bei Einsitzen, die nur mittelbaren Bezug
zur Staatlichkeit aufweisen oder auch nur dem eher allgemeinen politischen Ziel der
Friedenssicherung dienen, einen Abwigungsvorgang unter hinreichender Beach-
tung anderer Interessen an der Gefihrdungslage zu. Hier kann unter Umstinden im
Ergebnis auch eine Treuepflicht nicht mehr verlangt werden und ein Einsatz wire
somit nicht méglich. Allerdings wird in der Regel die in der Verfassung vorgesche-
nen Verwendungsmoglichkeiten Vorrang einzuriumen sein. Sonst bestiinde meist
die Gefahr einer unverhiltnismifigen faktischen Begrenzung der auflenpolitischen
Handlungsfihigkeit. Dies lduft dann auf einen anzunehmenden Prima-facie-Vor-
rang'*® hinaus, der zumindest grundsitzlich die Inkaufnahme der Gefihrdungen
auch in Auslandseinsitzen erfassen wird.

Konstant bleiben dagegen die Erfordernisse des Militirischen. Ist die Aufgabe
nur durch Anwendung oder Drohung mit militdrischer Gewalt durchfiihrbar, kann
auf die daraus resultierende Gesamtgefihrdungslage kaum eingewirkt werden. Es
besteht daher nur die Mdglichkeit, den Soldaten ihr im Rahmen des militirisch
Méglichen auszusetzen oder auf eine Aufgabenwahrnehmung zu verzichten. Die
Gefihrdungslage hingt dabei nicht zwangsliufig mit der Intensitit des jeweiligen
Mandats zusammen. Eine Kohirenz ist aber insbesondere bei Einsitzen auf Grund-
lage des Art. 24 Abs. 2 GG erkennbar. Abstrakte Gefihrdungen sind meist un-
abhingig vom genauen Einsatzort allein mit der Mandatierung regelmiflig gege-
ben. In Verkniipfung mit der Aufgabenerfiillung ergibt sich so, dass eine allgemeine
Gefihrdungsinkaufnahme als belastendes Element der Erfiillung der Treuepflicht
immanent ist und auch nicht zur Disposition stehen kann. Obgleich eine Ab-
wigung der Interessen mit abnehmendem Aufgabenwahrnehmungsinteresse des
Dienstherrn weniger deutlich in Richtung Treueverpflichtung ausschligt.'*** Diese
Gefihrdung kann sich in den jeweiligen Einsatzgebieten auch mit unterschiedlichen
Wahrscheinlichkeiten in eine konkrete steigern. Am intensivsten tritt sie durch den
befohlenen Einsatz des eigenen Lebens zutage. Hier konnen jedoch bei Einzelfall-
entscheidungen dann durchaus die personlichen Integrititsinteressen der Soldaten
bereits im priventiven Bereich ein Vorrang eingeriumt werden. Folge wire dann
beispielsweise eine Einengung des taktischen Beurteilungsspielraums militdrischer
Fiithrer, die bei konkret zu erwartenden Lebensgefihrdungen fir die Soldaten viel-

1240 BT-Drs. 11/2140, S. 5.

122 Walz, NZWehrr 1992, 55 (55).

1243 Auch bezeichnet als Abwigungsvorsprung, dazu Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (197) m. w. N.
1244§3 C. 1L 2. ¢) bb) (2) (o).
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mehr taktisch auszuweichen haben, als ihren Auftrag mit den verfiigbaren militéri-
schen Mitteln zu erreichen.'”® Aus Sicht einer moglichst effizienten militirischen
Aufgabenwahrnehmung ist dieser Befund wenig zufriedenstellend.

In der Gesamtbetrachtung kann somit durchaus davon gesprochen werden, dass
die Treuepflicht der Soldaten gerade im Auslandseinsatz deutlich einschneiden-
der'*¢ ist als im Inlandsbetrieb. Das verwundert mit Blick auf die Gefihrdungen
und vor allem Schiden fiir Leib und Leben nicht sonderlich. Aber auch und gerade
im Vergleich mit dem Einsatz zur klassischen Urfunktion der Landesverteidigung
wird die Treuepflicht der Soldaten durch den weniger stark ausgeprigten Abwi-
gungsvorsprung intensiver strapaziert. Dies folgt direkt aus dem im Vergleich ver-
minderten Aufgabenwahrnehmungsinteresse des Dienstherrn bei gleichbleibenden
militdrischen Erfordernissen.

cc) Folgerungen fiir die Gebotenheit der Firsorgepflicht im Auslandseinsatz

Auf Grundlage der bisherigen Untersuchungsergebnisse lassen sich somit Schluss-
folgerungen hinsichtlich einer gesteigerten Fiirsorgeverpflichtung des Dienstherrn
gegeniiber seinen Soldaten in Auslandseinsitzen ziechen. Grundlage ist eine Zuord-
nung der soldatischen Interessen zum dienstherrlichen Aufgabenwahrnehmungs-
interesse. Dabei korrespondieren Treue- und Fiirsorgepflicht durchaus miteinander.
Von den Soldaten kann unabhingig von der jeweiligen Verwendung eine Treue-
pflicht abverlangt werden, die grundsitzlich auch Verwendungen in Einsatzgebie-
ten auflerhalb des Bundesgebiets mit einer im Vergleich zum Inland gesteigerten
Gefihrdungslage umfasst. Der Umfang der Treueverpflichtung steht indes in Kon-
nexitdt mit der jeweiligen verfassungsrechtlichen Aufgabenwahrnehmung. Hier hat
sich gezeigt, dass das Interesse des Dienstherrn an der Aufgabenwahrnehmung ab-
nimmyt, je weiter sich die Streitkriftefunktion von der Urfunktion der Landesver-
teidigung entfernt. Daraus folgt dann, dass die Anforderungen an die Erfiillung der
Fiirsorgepflicht héher anzusetzen sind, je weniger die EinbufSen der soldatischen
Interessen ihre Begriindung in der Aufgabenwahrnehmung finden. Allen voran
erfordern erlittene Schidigungen eine Fiirsorgepflicht in deutlich qualifizierterer
Form als in der Grundkonstellation. Jedoch nicht schematisch in Zuordnung zur
Primir- und Sekundirfunktion der Streitkrifte, denn vielmehr flieffend anhand des
Aufgabenwahrnehmungsinteresses des Dienstherrn.

Dies bedeutet eine gesteigerte Schutzverpflichtung mit Blick auf die Gefdhrdun-
gen fiir Leib und Leben in Auslandsverwendungen. Im konkretisierten Einzelfall
kann es sogar geboten sein, dem Interesse der Soldaten an Leben und kérperlicher
Unversehrtheit Vorrang einzuriumen und von einzelnen Auftrigen abzusehen. Der
jeweilige Einsatzauftrag ist somit bei jeder Einsatzentscheidung entscheidend mit
einzubringen, um den Interessen der Soldaten hinreichend Geniige zu tun. Darii-
ber hinaus hat der Dienstherr auch Vorkehrungen zu treffen, um Soldaten vor den

1245 Vol. dazu auch Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 38 ff.
1246 Scherer/AlfflPoretschkin/Lucks, SG, § 31 Rn. 9b.
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Gefihrdungen und Belastungen der Auslandsverwendungen zu schiitzen. Dies kann
von einer deutlich intensiveren physischen und psychischen Vorausbildung, tiber
die drztliche Versorgung im Einsatzland, bis hin zu entsprechenden Wohn- und Le-
bensbedingungen im Einsatzland reichen. Die Erfiillung dieser Verpflichtung liegt
dabei weitgehend im Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers und nachfolgend
auf Grundlage des einfachen Rechts dem Dienstherrn.

Fir Schidigungen firmiert sich die Ausgleichspflicht im Vergleich zur Grund-
konstellation bereits dahingehend, dass eine Mindestschwelle, mag man sie in der
Grundkonstellation noch annehmen, wohl nur noch schwerlich denkbar ist. Viel-
mehr wiirden demnach auch eher leichtere Einbuflen eine im Verhiltnis hohere
Fiirsorgeverpflichtung in Form einer Kompensation auslosen. Ein weiterer Aspekt
dirfte im Vergleich zur Friedensverwendung dann hinsichtlich der Zurechnung
einer Schidigung zum Dienst hinzuzufiigen sein, als dass auch hier an eine quali-
fizierte Betrachtung anzubringen ist. Die Grenze zum allgemeinen Lebensrisiko
kann dann nicht mehr als taugliches Abgrenzungskriterium fungieren, wenn die
Umstinde, die zu einer abschlieffenden Einordnung fithren konnen, tiberwiegend
von dienstlichen Belangen beeinflusst werden. Mit anderen Worten ist der Soldat
in einem Auslandseinsatz zu jeder Zeit Einfliissen ausgesetzt, die aus der Sphire des
Dienstherrn herrithren. Diesen kann er sich in der Regel auch nicht vollstindig
entzichen. Eine Abgrenzung zu einem allgemeinen Lebensrisiko ist so kaum mehr
zu begriinden. So folgt bereits aus der verfassungsrechtlichen Méglichkeit der Ein-
satzverwendung ein deutlich weiterer Anwendungsbereich der dienstlichen Fiirsor-
gepflicht, die auch Bereiche erfasst, welche im Vergleich zur Friedensverwendung
eher dem Lebensrisiko zuzurechnen wiren.

f) Ergebnis eines Rechtsgrunds aus Fiirsorgeverpflichtung

Die Versorgung von Dienstbeschidigungen findet eine Begriindung im gegen-
seitigen Treueverhiltnis des Soldaten zum Dienstherrn und ergibt sich bereits als
Grundbedingung des als gegenseitiges 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treuever-
hiltnis konzipiertes Wehrdienstverhiltnis. Dies ist bereits dem Art. 33 Abs. 4 GG
zu entnehmen, welcher als Grundsatznorm der hoheitlich titig werdenden Sonder-
verbindung fungiert. Inhaltlich aufgeladen wird diese Verbindung durch die jewei-
lige verfassungsrechtlich zugewiesene Aufgabe, welche fiir den Soldaten mafigeblich
aus Art. 87a Abs. 1 GG und den ibrigen Vorschriften der Wehrverfassung flief3t.
Dabei ist dem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis eine Pflicht des
Dienstherrn zu entnehmen, die auf Schutz und Fiirsorge gerichtet ist. Im Einzelfall
mutiert sie zu einer primiren Schadensabwendungspflicht. Dies hat zur Folge, dass
Gefihrdungen fiir Leib und Leben, welche einen Bezug zum Dienstverhiltnis auf-
weisen, grundsitzlich abzuwehren sind. Damit darf aber nicht eine Einschrinkung
staatlicher Handlungsoptionen und militdrischer Verteidigungsfihigkeit bedeuten.
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Insoweit wirke sich hier ein Abwigungsvorsprung aus, wenn auf sekundirer Ebene
eine Kompensation der grundrechtlichen Belastung vorgesehen ist und die Fiirsor-
gepflicht hier als Schadensbeseitigungspflicht wirke.

Im Auslandseinsatz sind die Anforderungen an eine Fiirsorgepflicht dann ge-
steigert. Durch die Mittelbarkeit des Bezugs zur deutschen Staatlichkeit als Verteidi-
gungsobjekt ist das Aufgabenwahrnehmunggsinteresse nur in abgeschwichter Form
den Interessen des Soldaten zuzuordnen und lisst so eine hohere Fiirsorgepflicht als
geboten erscheinen. Hierin liegt dann gleichsam ein Ansatz begriindet, Soldaten
im Auslandseinsatz einer qualifizierteren Absicherung gegen die einsatzbedingten
Wechselfille des Lebens angedeihen zu lassen als in der Grundkonstellation der
Landesverteidigung.

3. Zusammenfassung des Verhiltnisses des Soldaten zum Staat

Fiir die soziale Absicherung lassen sich, auch unter Beriicksichtigung der besonde-
ren Sachgesetzlichkeiten des militirischen Dienstes, Riickschliisse auf eine inhalt-
liche Gestaltung gewinnen. Direkt aus dem Verteidigungsauftrag ergibt sich fiir
die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte das Erfordernis, die Soldaten wirtschaftlich
abzusichern, solange eine Dienstverpflichtung besteht. Fiir Berufssoldaten bedeu-
tet dies eine lebenslange wirtschaftliche Absicherung, die grundsitzlich auch die
Dienstunfihigkeit umfasst. Die Hohe der Absicherung bemisst sich in angemesse-
ner Weise an der Bedeutung des Soldaten fiir die Funktionsfihigkeit. Bei zeitlich be-
fristeten Dienstverhiltnissen kann eine wirtschaftliche Absicherung dagegen nicht
mehr direkt auf die Funktionsfihigkeit gestiitzt werden. Mit Fortfall der Dienstver-
pflichtung fillt auch der wirtschaftliche Unterhalt weg.

Allerdings ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen Fiirsorgepflicht des Dienst-
herrn auch eine Pflicht, dem ehemaligen Soldaten moglichst schadensfrei aus dem
Dienstverhiltnis zu entlassen. Nimmt er Schidigungen aus dieser Zeit mit, hat der
Dienstherr diese weiter zu verantworten. In der Folge hat er fiir eine angemessene
medizinische Behandlung mit dem Ziel der vollstindigen Rehabilitation zu sorgen.
Ist dies nicht méglich, sind bestehende Schidigungen angemessen auszugleichen.
Als Maf3stab dient hier mafigeblich die individuelle Beeintrichtigung des Geschi-
digten. Nicht dagegen die ehemalige Stellung im Gefiige der Streitkrifte. Bei Aus-
landsverwendungen besteht diese Begriindung dann in qualifizierter Form.

ITI. Grundrechtliche Dimensionen

Ein weiterer Begriindungsansatz kann aus den Funktionen der Grundrechte gewon-
nen werden. Auch die Bundeswehr als Teil der deutschen Staatsgewalt ist iiber Art. 1
Abs. 3 GG vollumfinglich an die Art. 1-19 GG gebunden.'?*” Neben der leistungs-

1247 BVerfGE 154, 152 (215 ff. Rn. 88 fI.); aus der Literatur statt vieler siche nur Schulte-Bunert,
Grundrechtsschutz und Verteidigungsauftrag, S. 87 ff. m. w. N.; zu Art. 1 Abs. 3 GG als Schliis-
selnorm der Grundrechtsprigung Merten, in: Sachs (Hrsg.), FS Stern 2012, S. 483 (483 ff.).
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rechtlichen Problematik, die erst nachfolgend in Verbindung mit sozialstaatlichen
Uberlegungen betrachtet werden soll'*%, ist der Fokus hier — parallel zu der klassi-
schen negatorischen Seite’*” — auch auf die positiv-rechtlichen Funktionen'*° der
Grundrechte zu legen, da sie als objektiv-rechtliche Werteordnung in Form von
Schutzpflichten Handlungsoptionen zu formen vermogen.'*! Es erscheint zunichst
widerspriichlich, beide Schutzfunktionen gleichermaflen anzusprechen. Dies ist
aber dem Umstand der Mannigfaltigkeit der Schidigungssachverhalte geschuldet.
Abwehrrechte dienen in erster Linie dem Schutz vor staatlichen Eingriffen durch ei-
nen Anspruch auf Unterlassen des staatlichen Verhaltens.'?? Im Wehrdienstverhilt-
nis konnten sie darin zu sehen sein, dass der Dienstherr dem Soldaten im Rahmen
seiner Befehlsbefugnis Auftrige erteilt, die gesundheits- oder gar lebensgefihrdend
sein kénnen und bei einer Gefahrenrealisierung schlimmstenfalls den Tod des Sol-
daten zur Folge haben. Zumeist erfolgen fiihlbare Schutzgutbeeintrichtigungen im
Wehrdienstverhiltnis aber nicht durch aktives Handeln des Staates, sondern sind
auf Handlungen Dritter oder auf davon unabhingige Verhiltnisse zuriickzufiihren.
Abwehrrechte gewinnen auch bei solchen nicht-staatlichen Beeintrichtigungen an
Bedeutung, soweit sie sich der 6ffentlichen Gewalt zurechnen lassen.'*® Ist eine
solche Zurechnung nicht méglich, kénnen immer noch Schutzpflichten im Raum
stehen.'”* Sie dienen dem Schutz subjektiv-rechtlicher Freiheitsverbiirgungen und
kénnen den Staat einerseits zum Normerlass, aber auch zum Normenvollzug ver-
pflichten.'” In der Vergangenheit hat das BVerfG zur verfassungsrechtlichen Beur-
teilung von Gefahren aus dem militirischen Bereich die Schutzpflichtenlehre heran-
gezogen.'>¢ Folglich konnte auch sie in der vorliegenden Konstellation Leitfunk-
tionen staatlichen Handelns bilden.'*”

Als betroffenes Schutzgut kommt hier allen voran Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in der
Form des Schutzes von Leben und Gesundheit in Betracht. Hierauf wird sich nach-
folgend beschrinkt. Zur negatorischen Wirkung der klassischen Funktion als Ab-
wehrrechte gegen den Staat bedarf es keiner Ausfithrungen. Seit Loschelder ist eine

P §3C V.
129 Dazu nur Ipsen, Staatsrecht I1, Rn. 91 ff. m. w. N.
1250 Ipsen, Staatsrecht IT, Rn. 101 ff. m. w. N.
1251 Bull, Die Staatsaufgaben unter dem Grundgesetz, S. 157; Weiff, Privatisierung und Staatsauf-
gaben, S. 147; fiir staatliche Schutzpflichten als Handlungsauftriige vgl. Unruh, Schutzpflichten,
S. 89.
»Negatorische Grundrechte, verstanden als subjektive Rechte, sind Unterlassungsanspriiche gegen den
Staat*, Schwabe, Grundkurs Staatsrecht, S. 75.
1253 Hermes, Leben und Gesundbheit, S. 77.
1254 Dazu auch Sobm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 157
(157 ff).
1255 Unrub, Schutzpflichten, S. 20.
1256 Das BVerfG sprach im behandelten Fall von der ,,Schutzpflicht des Staates in Bezug auf Grund-
rechte im Bereich der [...] Verteidigungspolitik gegeniiber fremden Staaten”, BVerfGE 66, 39 (61).
1257 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 410; Starck, Praxis der Verfassungsauslegung, S. 46.

1252
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umfangreiche Geltung im Wehrdienstverhiltnis anerkannt.'*® Aufwendiger scheint
da die Begriindung von staatlichen Schutzpflichten und ihrer Geltung neben rein
negatorischen Gewihrleistungen.

Zu problematisieren ist der Umstand, dass einem Einsatz von Streitkriften auto-
matisch das Gesundheits- oder gar Lebensopfer der Soldaten mitschwingt. Wehrt
der Staat solche Eingriffe nicht ab oder unterlisst er den Schutz des Berechtigten,
kann im Schadensfall eine Pflicht auf Schadensersatz oder Entschidigung in ent-
sprechender Anwendung staatshaftungsrechtlicher Grundsitze'*? unter Heran-
ziehung des Aufopferungsgedankens'* entstehen. Eine solche Entschidigung von
Grundrechtseingriffen wird aber auch in abwehrrechtlichen Konzeptionen an-
genommen.'**' Begriindet wird dies vor allem mit der freiheitsdienenden Funktion
des Staates, die sich auch auf die Rechtsfolgeseite auszuwirken hat, um ihren grund-
sitzlichen Zweck zu erfiillen.'?%

1. Tatbestandliche Uberlegungen

Eine Grundrechtsgewihrleistung setzt auf Tatbestandsebene einen drohenden oder
gegenwirtigen rechtswidrigen Eingriff auf ein grundrechtliches Schutzgut gegen
den Willen des Grundrechtstrigers voraus.'*® Als Schutzgiiter sind regelmifig das
Leben und die Gesundheit der Soldaten aus betroffen.'?* Die Uberginge zwischen
den beiden einzelnen Bestandteilen'?®® — gerade hinsichtlich der zu treffenden
Schutzvorkehrungen — sind fliefend, so dass eine trennscharfe Differenzierung an
dieser Stelle nicht zweckmifig erscheint. Es wird sich in der Folge mit den notwen-
digen Modifikationen bei der Anwendung grundrechtlicher Gewihrleistungsinhalte
auf das Wehrdienstverhiltnis auseinandergesetzt.

a) Zum Schutzbereich

Die notwendige Eréffnung des Schutzbereichs stellt fiir beide méglichen Varianten
des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht die grundlegende Problematik dieser Arbeit dar und
soll sich mit einigen grundsitzlichen Feststellungen begniigen. Als Grundrechts-

128 Grundlegend Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Sonderver-
bindung; so auch Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 165.

1259 [sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 323.

1260 Vol. zu den Grundsitzen Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 124 ff.

1261 Dazu grundlegend Grzeszick, Rechte und Anspriiche; sowie Réder, Die Haftungsfunktion der
Grundrechte.

1262 Rider, Die Haftungsfunktion der Grundrechte, S. 317 f.

1263 Dabei wird der Eingriff bei Abwehrrechten, als auch bei Schutzpflichten zunichst identisch bestimm,
vgl. statt vieler nur Lensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 106, 218, 225.

1264 Dazu ausfihrlich Gauder, Lebensopfer, S. 48 ff.

1265 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 222; Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR
VIL § 147 Rn. 7.
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triger ist jede Person zu qualifizieren, deren Leben oder korperliche Unversehrtheit
durch staatliches Handeln oder — hier gegebenenfalls besonders fiir eine Schutz-
pflichtenldsung relevant — durch Dritte beeintrichtigt ist.'?*

Das verfassungsrechtliche Schutzgut des Lebens endet mit dem Hirntod."?*” Der
sachliche Schutzbereich ist dann mit dem Versterben eines Soldaten unzweifelhaft
eroffnet.’”® Mangels verfassungsrechtlichen Verbots'® sind dagegen Selbsttétun-
gen nicht umfasst.'”””° Demnach sind auch Folgeschiden aus gescheiterten Suizid-
versuchen grundsitzlich nicht im Schutzbereich anzusiedeln.

Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit schiitzt die umfassende biologisch-
physische Existenz des Menschen bis zum Tode.'*" Hier sind schon Gefahren mit
umfasst — auch der Schutz vor Risiken fiir die eigene physische Existenz.'”> Auf
die Absicht zur Schidigung kommt es nicht an.'””? Eine Irreversibilitit ist hochs-
tens auf Rechtfertigungsebene beachtlich.'?* Unstreitig erfasst sind jegliche denk-
baren physischen Schidigungen, die Soldaten im Rahmen ihrer Verwendung zu-
geftigt wurden. Dies kann zunichst einerseits die Schusswunde aus einem Gefechrt,
Prellungen und Knochenbriiche von einem Fahrzeugunfall oder auch Folgen eines
Sportunfalls sein.

Aber auch das psychische Wohlbefinden ist in den Schutzbereich mit einzube-
ziehen. Der Mensch wird als natiirliche Einheit von Leib, Seele und Geist angese-
hen.'”” Erfasst sind insbesondere psychische Stérungen, soweit sie in vergleichbarer
Weise wie korperliche Schmerzen oder andere physische Beeintrichtigungen auf
den Koérper einwirken.'”’¢ Gerade in Bezug auf diese Vergleichbarkeit werden Min-
destanforderungen an die Schidigungen gestellt, die vollig unerhebliche Beeintrich-
tigungen auf Schutzbereichsebene ausklammern wollen.'”” Dies wiirde im Bereich

1266 BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 77, 170 (214); 90, 145 (195); 115, 320 (346).

1267 Dj Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 21; Miiller- Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR VII; § 147 Rn. 32; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 30; a. A. Hifling,
in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 78; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 97.

1268 Gauder, Lebensopfer, S. 50.

1269 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 97; Lorenz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VI,

§ 128 Rn. 62.

1270 Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 47; Lorenz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR
VI, § 128 Rn. 62; Schwabe, JZ. 1998, 66 (69); Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 2 Rn. 176.
Zur damit verkniipften staatlichen Schutzpflicht siche eingehend Fischer, Die Zuldssigkeit auf-
gedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigungen.

27V Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 57; Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR VII; § 147 Rn. 41; Murswick/Rixen, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 147.

1272 Veol. BVerfGE 56, 54 (77); Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VII; § 147
Rn. 35; Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 129 fI.

1273 BVerfGE 128, 282 (300).

1274 Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VII; § 147 Rn. 42.

1275 BVerfGE 56, 54 (74 f.).

1276 BVerfGE 56, 54 (74); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 99; Hermes, Leben und Gesund-
heit, S. 223 ff.; Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 2 Rn. 193.

1277 Lorenz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R VI, § 128 Rn. 17.
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der psychischen Storungen zu einigen Problemen fithren. Im Gegensatz zu physi-
schen Beeintrichtigungen, welche sich meist unproblematisch quantifizieren lassen,
kénnen sie im psychischen Bereich nicht ohne weiteres festgestellt werden.'””® Hier
ist es dann an der medizinischen Wissenschaft, die Auswirkungen psychischer Er-
krankungen auf den Kérper und die Lebensfunktionalitit weiter zu ergriinden, um
klarere Einordnungen zu erméglichen.

Eine solche Grenzzichung kann dann aber nicht auf Schutzbereichsebene statt-
finden. Aufgrund des umfassenden Charakters des Lebens- und Gesundheitsschut-
zes kann es daher nicht auf eine Erheblichkeit der Beeintrichtigung ankommen.'?””
Dies zeigt schon ein Vergleich mit dem Schneiden von Haaren gegen den Willen des
Betroffenen'*** oder der Einordnung von gesundheitsschidlichem Lirm."”' Eine
Mindestschwelle kann allenfalls dort in Betracht kommen, wo es keinerlei objekti-
ven Kriterien zur Bestimmung einer negativen pathologischen Abweichung gibt.'?%
Im Bereich psychischer Beeintrichtigungen ist das aufgrund des medizinischen For-
schungsstandes inzwischen kaum mehr anzunehmen. Darauf bleibt die rechtliche
Wiirdigung indes angewiesen, soweit es nicht um Eingriffe in die korperliche Sub-
stanz geht. Weitere wissenschaftliche Forschung fiir diesen Bereich ist demnach als
erforderliche Grundlage juristischer Argumentation wiinschenswert.

b) Keine Schutzbereichsbegrenzung

Teilweise wird bereits im Rahmen praktischer Konkordanz eine Begrenzung auf
Ebene des betroffenen Schutzguts vertreten.'” Als konfligierendes Verfassungsgut
ist der Verteidigungsauftrag heranzuzichen. Die Rechtsprechung des BVerfG war
hierzu in der Vergangenheit nicht eindeutig.'®* Einer Begrenzung auf Schutzbe-
reichsebene kann heute aber nicht mehr gefolgt werden. Die bisher erorterten Fille
betrafen Grundrechtstriger, deren Grundrechte nur punktuell begrenzt wurden.'*
Anders stellt sich die Lage innerhalb eines Wehrdienstverhiltnisses dar. Wiirde es

1278 Umfassend auf den gesamten Schutzbereich anwendend Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof

(Hrsg.), HbStR VIL; § 147 R, 43.

1279 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 225 f. m. w. N.; Miiller-77rpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR VII; § 147 Rn. 43; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 49 f.

1280 yol. BVerfGE 47, 239 (248 f.); anders soll dies sein, wenn die Haare nicht mit Gewalt gekiirzc
werden, vgl. BVerwGE 46, 1 (7).

1281 Vol. bspw. BVerwGE 51, 15 (34); 56, 110 (131 ff.).

1282 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 226.

1283 Dazu ausfiihrlich Frohler, Gestalcungsfreiheit, S. 183 ff. m. w. N.; aus neuerer Zeit auch Schulte-
Bunert, Grundrechtsschutz und Verteidigungsauftrag, S. 153 ff.

1284 Eine verfassungsimmanente Begrenzung des Schutzbereichs wurde bspw. in BVerfGE 77, 170
(221) angenommen. Dagegen wird in BVerfGE 66, 39 der Schutzbereich stillschweigend bejaht
und erst auf Ebene des Eingriffs eine Grundrechtsverletzung verneint.

1285 BVerfGE 77, 170 betraf beispielsweise die Auswirkungen der Anwesenheit verbiindeter aus-
lindischer Streitkrifte auf dem Gebiet der Bundesrepublik auf betroffene Anwohner. Auch in
BVerfGE 66, 39 wurde sich gegen die Aufstellung von Mittelstreckenraketen in Deutschland
gewendet.
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doch bedeuten, den Soldaten mit Eintritt in das Wehrdienstverhiltnis aus seinem
individuellen grundrechtlichen Schutzbereich generell herauszuheben. Denn der
Verteidigungsauftrag bezweckt gerade derartige Sonderverbindungen zum Staat,
mit der Folge, dass bei simtlichen statusbezogenen Mafinahmen dieser als kon-
fligierendes Verfassungsgut in Frage kommt und eine Schutzbereichsbegrenzung zur
Folge hitte.'”® Insbesondere nach der Absage an das besondere Gewaltverhilenis ist
aber davon auszugehen, dass die Grundrechte aufgrund der Bindungsklausel auch
im Wehrdienstverhiltnis zunichst umfassend Geltung entfalten sollen und nur auf
Eingriffs- und Rechtfertigungsebene Einschrinkungen erfahren kénnen.'?” Dafiir
anzufithren mag man auch, dass alle in Art. 17a Abs. 1 GG nicht genannten Grund-
rechte im Wehrdienstverhiltnis ohne besondere Schranken gelten sollen.'*® Das
besondere Gewaltverhiltnis mag so den Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3
GG nicht mehr grundsitzlich verdringen.'”® Lebens- und Gesundheitsschutz ha-
ben im Wehrdienstverhiltnis nicht nur funktionale, sondern auch grundrechtliche
Qualitit."*® Zudem scheint dies bezogen auf die Begriindung tiber den jeweiligen
Menschenwiirdegehalt auch gar nicht méglich. Ferner kommt ein Ausschluss des
Schutzbereichs analog zur Selbsttotung aufgrund einer freiwilligen Entscheidung,
ihren Tod auf lange Sicht selbstgewihlt zu haben fiir die Soldaten aufgrund der
mangelnden Beeinflussbarkeit der Entscheidung tiber Leben und Tod nicht in Be-
trache.'*!

¢) Rdumliche Begrenzung

Umfasst sind dabei auch Gefihrdungen, die ihren Ursprung nicht im nationalen
Territorium haben. Gerade bei den Schutzpflichten kommt es auf den Ursprung
der Gefahr nicht an, sondern auf die Ausiibung deutscher Staatsgewalt zum Schutz
der betroffenen Grundrechte.'” Gleiches gilt fiir entsprechende abwehrrechtliche
Gehalte. Insoweit werden Grundrechte dort relevant, wo deutsche Staatsgewalt sich
tatsichlich auswirke.'?® Dies trifft insbesondere im Ausland eingesetzte Soldaten in

1286 Tn diese Richtung auch Spranger, RiA 1998, 14 (16).

1287 Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr I11, § 65 Rn. 44; Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 1
Rn. 297 £ m. w. N.

1288 BVerwGE 127, 302 (324 f.); BVerwG NVwZ-RR 2004, 47 (48); Sohm, in: Gramm/Weingirt-
ner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 165; Uerpmann-Wittzack, in: Miinch/Kunig, GG,
Band 1, Art. 17a Rn. 12.

1289 Frghler, Gestaltungsfreiheit, S. 189.

1290 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 165.

21 Gauder, Lebensopfer, S. 50 f.

1292 Ausfiihrlich dazu nur Schulte-Bunert, Grundrechtsschutz und Verteidigungsauftrag, 43 ff.

1293 BVerfGE 6, 290 (295); 57, 9 (23); BVerfGE 154, 152 (215 f. Rn. 88 ff.); Kunig, in: Miinch/Ku-
nig (Hrsg.), GG, Art. 1 Rn. 53; Stern, Staatsrecht I11/1, S. 12305 Roben, Auflenverfassungsrecht,
S. 378 ff. m. w. N.; Schulte-Buntert, Grundrechtsschutz und Verteidigungsauftrag, S. 78. Ladiges,
Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, S. 331, 339, 343 £. spricht sich auch
gegen eine Schutzbereichsbegrenzung aus und will die Bediirfnisse der Landesverteidigung unter
Verschiebung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes auf Eingriffsebene erdrtern.
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doppelter Hinsicht. Einerseits sind sie als personales Substrat deutscher Staatsgewalt
Ausfithrungsorgan grundrechtsrelevanter Handlungen, andererseits im Verhilenis
zum Staat grundrechtsberechtigt. Aber gerade der Einsatz von Soldaten zeigt, dass es
eigentlich nicht darauf ankommen kann, ob sie ihres Grundrechtsschutzes mit Ver-
lassen des Bundesgebietes verlustig wiirden. Im Rahmen der Landes- und Biindnis-
verteidigung sind durchaus taktische und strategische Szenarien denkbar, bei denen
man das eigene Territorium verldsst. Widerspriichlich wire es, die Grundrechts-
wirkungen gegeniiber Soldaten im selben Szenario nur anhand der Staatsgrenze zu-
zuerkennen. Vielmehr besteht die Reichweite grundrechtlicher Bindung im Wehr-
dienstverhiltnis grenziiberschreitend. Es kommt daher nicht auf die Territorialitit
der Gefahrenquelle an.'”* Vielmehr macht die staatliche Grundrechtsbindung fiir
Soldaten nicht an der Grenze halt.'*” Es gilt zum einen fiir die Bindung des Sol-
daten an die Grundrechte bei der Ausiibung seiner Pflichten, aber auch fir den

Staat als Dienstherrn in der Bezichung zu seinen Soldaten.'”° ,, Der Soldar triigt sein
Recht mit sich. 17

d) Schutzgutbeeintrichtigung

Weniger einfach zu beantworten ist, ob mit einer Schidigung auch immer ein
Eingrift in das Schutzgut vorliegt. An dieser Stelle wird es darauf ankommen, die
verschiedenen Schidigungssachverhalte in ihrer grundrechtlichen Wirkung auf-
zuschliisseln, ohne allerdings Anspruch auf Vollstindigkeit zu erheben. Der Auf-
schliisselung nach negatorischer und Schutzpflichtenseite liegt dabei die idealtypi-
sche Annahme zugrunde, dass die Unterscheidung anhand staatlicher und nicht-
staatlicher Maf§nahmen festzumachen ist.’*”® Gerade die vorliegende Konstellation
der Verwendung von Soldaten zeigt aber, dass eine strenge Differenzierung in der
Praxis kaum moglich ist.'"” Es wird folglich auch darauf ankommen, Abwehrrechte
und Schutzpflichten fiir den Bereich der Gesundheitsschidigungen aufeinander ab-
zustimmen.

aa) Abwehrrechtliche Gesichtspunkte

Abwehrrechtlich wird, dem modernen Eingriffsbegriff'®® folgend, in die Schutz-
giiter aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eingegriffen, wenn staatliches Handeln den Tod
oder eine Schidigung des Kérpers oder der Gesundheit oder dem Tod des Soldaten

2% Hifling, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 1 Rn. 89; Tetzlaff; Soldatenrecht, S. 104.

1295 BVerfGE 6, 290 (295); 57, 1 (23).

129 Talmon, NZWehrr 1997, 221 (232); Schulte-Bunert; Grundrechtsschutz und Verteidigungsauf-
trag, S. 89; Gauder, Lebensopfer, S. 52 m. w. N.

1297 Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, S. 123.

1298 Wie sich dies bspw. Bei der Lektiire von Dreier aufdringen mag, vgl. Dreier, in: Dreier (Hrsg.),

GG, Band 1, Vor. Art. 1 Rn. 101 f.

1299 Vgl. dazu auch Hermes, Leben und Gesundheit, S. 79.

1390 Kingreen/Poscher, Staatsrecht I1, Rn. 294; Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr 11, § 57
Rn. 29 ff.
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bewirkt"”! und in der Folge dem Staat zurechenbar ist. Die Erwidgungen zur nega-
torischen Seite der Grundrechte sollen hier vorangestellt werden, zunichst unter
der Annahme, dass die Pflicht des Staates, Eingriffe zu unterlassen, im Falle einer
Konkurrenz mit einer Schutzpflicht als vorrangig gilt.'**

(1) Eingriffsmomente

Aus Gefechten, Unfillen oder sonstigen dufSeren Ereignissen sind zum einen Ge-
sundheitsschidigungen als auch der Eintritt des Todes als Schutzgutbeeintrich-
tigungen denkbar. Dabei nicht ausgenommen sind zumutbare oder geringfiigige
Verkiirzungen.” Die Intensitit der Beeintrichtigungen wird indes bei einer Recht-
fertigung relevant.

(a) Gefihrdung als Eingriffsmoment im Wehrdienstverhilenis

Nach der tiberwiegenden Auffassung soll auch bereits eine Gefihrdung der Rechts-
giiter fiir einen Eingriff ausreichen.’ Um jedoch eine Beeintrichtigung dem Staat
zuzurechnen, ist nach dem staatlichen Mitwirkungsakt zu fragen, der die letztend-
liche Beeintrichtigung bedingt hat."” Es muss also mindestens eine bestimmte Ge-
fahrenquelle fiir das Grundrecht der Gesundheit und des Lebens bestehen. In der
Folge wire das Schutzgut dann in seiner abwehrrechtlichen Funktion betroffen.

Im Wehrdienstverhiltnis sind die Gefahren durch das Anforderungsprofil eines
Soldaten offenkundig. Wihrend im Inlandsbetrieb allen voran in physisch und teil-
weise auch psychisch fordernder, weil einsatznaher Ausbildung die Gefihrdungen
durch zahlreiche Schutzbestimmungen regelmifSig reduziert sind, treten sie im ei-
gentlichen Verwendungszweck offen zutage. Beim militirisch gefithrten Konflike
kommt es gerade darauf an, den Gegner unter Anwendung physischer Gewalt
den eigenen Willen aufzuzwingen."”* Verwundung und Tod sind dabei, trotz aller
Schutzvorkehrungen, oftmals zwangsliufige Folge dieses Handelns. Berticksichti-
gung miissen gleichfalls die Auswirkungen auf die Psyche der Soldaten finden, die
durch die Konfrontation mit Leben und Tod auftreten. Letzteres hat insbesondere
in Deutschland erst mit dem Bundeswehreinsatz in Afghanistan breite Beachtung
gefunden, kann aber ebenso im Inlandsbetrieb vorkommen.'*"”

13OV Schulte-Fieltz, in: Dreier (Hrsg.), Band 1, GG, Art. 2 Abs. 2 Rn. 44, Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 2 Rn. 102 £; Murswiek/Rixen; in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 152, 154.

1302 Teilweise wird dies als ,,fundamentale Konkurrenzregel bezeichnet, vgl. Merkel, JZ 2007, 373
(381); dazu auch Baumann, Jura 2006, 447 (453); Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, S. 87; Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (562).

1395 Hifling, in: Friauf/Hofling, GG, Art. 2 Rn. 134; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 104;
Schulte-Fieltz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, Art. 2 Abs. 2 Rn. 50; a. A. BVerfGE 17, 108
(115).

1304 BVerfGE 49, 89 (141 £.); 66, 39 (58).

1305 Vgl. Hermes, Leben und Gesundheit, S. 82 f.

1306 Clausewitz, Vom Kriege, S. 29.

1397 Dazu nur Biesold, MedSach 2010, 23 (23 ff.); Biesold, MedSach 2013, 108 (108 ff.)
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Naheliegend wire es dann, bereits in der Begriindung des Wehrdienstverhilt-
nisses und der damit eingegangenen Dienstpflicht aus § 7 SG einen Eingriff zu
sechen, der der 6ffentlichen Gewalt zugerechnet'**® werden kann.'®® Dabei soll es
auf dieser Ebene unbeachtlich sein, dass die Schidigung schlussendlich von dritter
Seite herbeigefithrt wurde, da bereits das Herbeirufen einer Gefihrdung fiir einen
staatlichen Eingriff ausreiche.”'® Moglicherweise wird damit aber das Merkmal der
Mittelbarkeit tiberdehnt.’®!! Sihe man darin eine gesteigerte, grundrechtsrelevante
Gefihrdung zur Normallage, weil der Soldat Lebensgefihrdungen nicht ausweichen
konne und der Soldatentod ,apriorischer Inhalt des soldatischen Daseins ' sei, wiir-
de die Betrachtung der abwehrrechtlichen Eingriffsdogmatik zu stark verkiirzt, was
eine Pauschalisierung von Grundrechtseingriffen in diesem Bereich zur Folge hitte.

Vielmehr ist eine differenzierte Betrachtung angebracht, die in konkretisierter
Form des Eingriffshandelns der Eigenart des Wehrdienstverhiltnisses mehr Rech-
nung trigt. Von einer pauschalen Gefihrdungssteigerung zur Normallage kann dann
nicht mehr gesprochen werden, wenn man sich vergegenwirtigt, dass in den denk-
baren Fillen jeweils noch staatliche Handlungen als beachtliche Zwischenschritte
erfolgen — insbesondere bei Kampf- und Auslandseinsitzen sowie Ausbildungsvor-
haben sind solche Schritte jedenfalls noch in den unmittelbareren Befehlen und
Kommandierungen der militirischen Vorgesetzten zu sehen, an die ein Eingriff
ankniipfen kénnte.”®"® Am chesten konnte man mit Frohler noch bei der Landes-
verteidigung von hinreichend konkreten verteidigungsspezifischen Lebensgefahren
sprechen.”* Doch auch hier wiirde man den Verwendungsvorbehalt der Bundes-
wehr hinsichtlich ihres Personalkérpers vollig ignorieren. Gerade aus den der kon-
kreten Verwendung resultierenden Gefihrdungen vermégen sich rechtfertigungs-
relevante Gesichtspunkte ergeben. Diese unterscheiden sich vor allem hinsichtlich
des Gefihrdungsgrades erheblich. Diirfte ein Soldat wihrend der Ausbildung nur
in absoluten Ausnahmefillen innerhalb bestimmter Ausbildungsvorhaben einer Ge-
fahr fiir die Leib und Leben ausgesetzt sein, konnte man bei Auslandseinsitzen be-
reits durch die Verlegung in das Einsatzland von einer erhéhten Gefahr sprechen,

1398 Das Merkmal der Zurechnung wurde insbesondere in der Auslieferungsrechtsprechung des
BVerfG entwickelt, vgl. bspw. BVerfGE 66, 39 (60 £.).

1399 Gauder, Lebensopfer, S. 53 ff.

319 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 80 f. m. w. N.

B Teilweise wird auch versucht, das Merkmal der Mittelbarkeit durch eine Verneinung der Finalitit
zu umgehen, Ullmann, Grundrechtsbeschrinkung des Soldaten durch die Wehrverfassung,
S. 189; zutreffend widerlegt von Frihler, Gestaltungsfreiheit, S. 203 £. m. w. N., wobei man der
Argumentation von Soldatenopfern als notwendiges Ubel militirischer Einsitze in diesem Um-
fang wohl nur auf den Fall der Landesverteidigung uneingeschrinkt iibertragen diirfte.

1312 Picht, Vom kiinftigen deutschen Soldaten, zitiert bei Rittau, NJW 1960, 1477 (1480).

313 Gauder, Lebensopfer, S. 59; so auch Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffen-
technologie, S. 157 (171).

B Frghler, Gestaltungsfreiheit, S. 193.
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insbesondere im Hinblick auf psychische Stérungen, die durch die vorherrschenden
Gesamtumstinde ausgelost werden. Ahnlich diirfte eine Beurteilung im Verteidi-
gungsfall ausfallen.

Mithin ist vielmehr auf die letzemégliche staatliche Einflussnahmemaglich-
keit abzustellen. Denn damit obliegt dem ausfithrenden Organ auch die Option,
dem Grundrecht Vorrang einzuriumen und es der Gefihrdung zu entziehen. So
ist, im Gegensatz zum anderen Ansatz, welcher auf eine Lebenseinsatzpflicht aus
dem Dienstverhiltnis als Eingriffsobjekt abstellt'*"®, moglicherweise der im Tode
des Soldaten endende Einsatzbefehl als unmittelbarste Eingriffshandlung zu quali-
fizieren."”’'® In der Regel hingt dies von Art, Nihe, Ausmaf3 und der Irreversibilitit
von Verletzungen der méglichen Gefihrdungen im Einzelfall ab."?'” Dabei sind Ge-
fahren fiir das Leben von Soldaten zuletzt in Auslandseinsitzen evident. Wihrend
eines Gefechtes finden sie fiir die Soldaten ihre grofite Ausprigung. Gerade hier
sind die taktischen Entscheidungen des unmittelbaren militdrischen Fiihrers fiir das
Gefihrdungspotenzial konstitutiv."”"® Ein Angriff auf gegnerische Krifte birgt ein
groferes Risiko als das Halten der Stellung oder beispielsweise ein Ausweichen unter
gegenseitiger Sicherung sowie dem Umfahren neuralgischer Punkte. Abstraketer da-
gegen muten die Gefahren an, denen Soldaten auf befohlenen Patrouillen oder gar
im nur im aufgegebenen Feldlagerbetrieb ausgesetzt sind. Wobei sich die Gefahren
hier durch die Bedrohung von Sprengfallen und Raketen- oder Mérserangriffen
und Selbstmordattentaten in der Vergangenheit schon mehrfach in erschreckender
Weise realisiert haben.'?"

Unzweifelhaft ist darin eine grundrechtsrelevante Beeintrichtigung zu finden,
welche letztlich auf die Einsatzkommandierung als abstrakteste Form der staatlicher
Eingriffsmodalititen zuriickzufiihren ist."**’Denn damit geht die Entscheidung des
Dienstherrn einher, den Soldaten aus friedenszeitlichen Dienstbetrieb herauszulé-
sen und ihn einer anderen Gefihrdung — zunichst unabhingig ihrer weiteren Kon-
kretisierung — zuzufiihren.

315 Baldus, NJW 1995, 1134; Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11, Rn. 473; Sachs, BayVBL. 1983, 460

(489).

Denn jedenfalls sind militirische Befehle als hoheitliches Handeln sui generis mit Rechtsqualitit

einzuordnen, vgl. dazu ausfithrlich Gauder, Lebensopfer, S. 52 ff.; auch Gauder, NZWehrr 2009,

98 (101).

1317 BVerfGE 49, 89 (142); Schulte-Fieltz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, Art. 2 Abs. 2 Rn. 43;
Hifling, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 135; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rn. 106.

1318 Vol. Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhilenis, S. 38 ff.; zu den Grenzen des Er-
messens des taktischen Fiihrers ebd., S. 170 f.

1319 Vol. dazu nur beispielhaft der Erfahrungsbericht zum Karfreitagsgefecht 2010 von 7Zenzinger, in:
Brinkmann/Hoppe/Schroder (Hrsg.), Feindkontake, S. 19 ff.

1320 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 157 (171).

1316
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(b) Gefihrdung psychischer Stérungen im Wehrdienstverhaltnis

Dergleichen im Bereich der psychischen Stérungen zu erreichen, ist bis vor einige
Jahre mehr als schwierig gewesen. Wurde Soldaten in der ersten Hilfte des ver-
gangenen Jahrhunderts noch Feigheit vor dem Feind vorgeworfen'?!, finden die
psychischen Stérungen — insbesondere im militdrischen Bereich — in letzter Zeit
auch grofere Beachtung der medizinischen Wissenschaft und werden folglich als
Krankheit klassifiziert.'*** Die Therapiemoglichkeiten stecken aber weiterhin in den
Kinderschuhen. Schwierigkeiten bereiten diese Krankheitsbilder in der Folge da-
hin, dass sie zum einen oftmals nicht auf ein prizises Ereignis zuriickzufiihren sind,
sondern auch durch die Gesamtbelastung, die Kumulierung mehrerer Ereignisse
oder auch anlagebedingt entstehen konnen.’” Man kénnte daher vorliegend eine
ausreichende allgemeine Gefihrdung durch den Wehrdienst und insbesondere einer
Verwendung in Auslandseinsitzen und der Landesverteidigung ablehnen. Aller-
dings haben Untersuchungen zumindest fiir den Bereich der Auslandseinsitze der
Bundeswehr gezeigt, dass die Gefahr an einer psychischen Storung zu erkranken,
cine signifikant erhéhte ist.'** Ferner steigern stressbedingte Faktoren das Erkran-
kungsrisiko und so eine eingriffsrelevante Gefihrdung erheblich.'”* Hinzutreten
konnen andere Stressoren, beispielsweise die unbekannten Lebensumstinde, das
Leben auf engstem Raum, mangelnde Hygiene, Witterungsbedingungen und die
Situation der ortansissigen Bevolkerung.'32

(c) Eingriffsschwelle

Ein Eingriff ist mit einer ernstlichen Gefihrdung der Schutzgiiter erreicht.’” Ob
militirische Verwendungen diese Schwelle letztlich allgemein iiberschreiten, ent-
zieht sich einer endgiiltigen Einordnung. Dazu sind die mannigfaltigen Auftragsbil-
der in ihrer jeweiligen Gefdhrdungsstufe zu different. So wird die Schwelle jedenfalls
bei Befehlen im Einzelfall erreicht sein, die konkrete Gefihrdungen, beispielsweise
eine Patrouillenfahrt oder Anweisungen wihrend eines Gefechts, erwarten lassen.
Beriicksichtigt man die militdrisch Engagements der Bundeswehr aus jiingerer Ver-
gangenheit mit robustem Mandat, wie etwa in Afghanistan oder Mali, wird man

B2V Hirschmiiller, MedSach 2003, 137 (138 £.).

1322 Beispielsweise Trauma- und belastungsbezogenen Storungen, siehe Falkai/Wittchen (Hrsg.):
Diagnostisches und Statistisches Manual Psychischer Storungen DSM-5, S. 361.

1323 Die Begutachtung vor allem posttraumatischer Belastungsstérungen ist daher seit jeher vor
einige diagnostische Probleme gestellt. Aus der mannigfaltigen medizinischen Literatur nur
exemplarisch Leonardt/Foerster, MedSach 2003, 150 (151 )

1324 Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (559). Ahnliches wird man auch annehmen
miissen, wenn man die Erfahrungen zweier Weltkriege und insbesondere das prominent in den
Unterhaltungsmedien vertretene Engagement der USA in Vietnam reflexiv beurteilt.

135 Biesold, MedSach 2012, 116 (119).

1326 Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (559).

1327 Dies entzieht sich jedoch regelmiflig einer prizisen festzulegenden Quantifizierung, vgl. BVerf-

GE 51, 324 (347 fI.); Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VII, § 147 Ra. 36.
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dies bei militdrischen Aktivititen im engeren Sinne fiir einem héheren Gefihr-
dungspotenzial ausgesetzten Soldaten'#® in der Regel annehmen diirfen.”* Nimmt
man cine soldatische Selbstgefihrdungspflicht an, enthilt diese, vorbehaltlich der
Zurechnung, eo ipso einen durch den Einsatzbefehl konkretisierten Eingriff, un-
abhingig von seiner jeweiligen Art."*

(d) Gefahrenrealisierung

Eine eindeutige Beeintrichtigung liegt dariiber hinaus vor, sollten sich eben diese
Gefahren realisieren und es zum Verlust des Lebens oder kérperlichen EinbufSen
physischer oder psychischer Art kommen. Eine Beeintrichtigung liegt dann in den
spiirbaren Einbuflen des Schutzguts, welche oftmals auch duflerlich zu erkennen
sind. Sie betreffen dabei nicht nur das eigentliche Schutzgut aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG, sondern wirken sich gleichsam in negativer Hinsicht auf die tibrige Freiheits-
ausiibung aus. Insoweit zeigt sich in der Risikorealisierung erst der Wert des Grund-
rechts als vitale Basis aller Freiheitsausiibung.'*!

(e) Zwischenfeststellung zu den Eingriffsmomenten

Demnach ist bereits in der abstrakten Gefihrdung durch die Einsatzentsendung
eine grundrechtsrelevante Beeintrichtigung in das Schutzgut aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG zu erkennen, welche sich durch weitere Befehle oder Umstinde jeweils kon-
kretisieren und unter Umstidnden in einer Gesundheitsschidigung oder dem Tod
realisieren kann.

(2) Zurechnungsmomente

Viel problematischer erscheinen an dieser Stelle, dass die Folgen letztlich vonseiten
Dritter herbeigefithrt werden oder auf ginzlich anderen Umstinden beruhen. Das
konnen Streitkrifte souveriner Staaten, aber auch nicht-staatliche Akteure sein, so
dass die Moglichkeit einer anderweitigen Alleinverantwortung der Schutzgutbeein-
trichtigung gegeben sein kénnte. Zu denken ist auch an Einwirkungen, die gar auf
wenig beeinflussbaren Faktoren basieren, wie es beispielsweise den Lebensumstinden
im Einsatzland, die Lage der dortigen Bevolkerung und auch witterungsbedingten
Einflisssen. Dariiber hinaus muss dann gefragt werden, ob diese Eingriffsfolgen in
solchen Gemengelagen dem grundrechtsverpflichteten Staat noch zurechenbar sind.

1328 Lréhler, Gestaltungsfreiheit, S. 210 ff.

1329 So wohl konkludent BVerfGE 66, 39 (58 ff.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 102; auf
lebensgefihrliche Situationen beziehend Gauder, Lebensopfer, 60; Dreier, JZ 2007, 261 (263).

1339 Horn, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, Art. 2 Rn. 119; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 102.

1331 Vol. BVerfGE 39, 1 (42); Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 7; Fink, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HbGr IV, § 88 Rn. 5; Hermes, Leben und Gesundheit, S. 197 ff.; Leisner, in:
Leisner/Gérlich (Hrsg.), Das Recht auf Leben, S. 9 (20 ff.).
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(a) Vorgaben an eine Zurechnung

Die Erweiterung des Eingriffsbegriffs erfordert an dieser Stelle eine objektive Zu-
rechnung der Eingriffsmomente zum Staat.’*** Der Grundrechtsschutz erstreckt sich
heutzutage auch auf sonstige Beeintrichtigungen.'” Somit ebenfalls auf solche, die
letztlich nicht einem unmittelbaren staatlichen Handeln zugrunde liegen.'33* Ab-
wehrrechtlich ist dafiir eine Erschwerung oder Unméglichmachen der Grundrechts-
ausiibung durch staatliches Handeln erforderlich."* Ein ursichlicher Zusammen-
hang kann dann zwischen dem konkreten Einsatzbefehl und den physischen Ein-
griffsfolgen in der Regel angenommen werden.'?*® Bei psychischen Erkrankungen,
welche im Allgemeinen auf die Belastungen der Umstinde im Einsatzland zuriick-
zufithren sind, bleibt einzig eine Zurechnung iiber den Entsendeentscheidung, so-
fern man die Moglichkeit einer Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
verneint.

Keine Einigkeit besteht aber iiber die Kriterien, nach denen solche Beeintrich-
tigungen dennoch dem Staat zugerechnet werden kénnen.'?¥ Insgesamt lassen sich
die Ansitze dabei grob von restriktiven Auffassung bis hin zu einen extensiven An-
satz beschreiben.'”® Fiir eine weite Zuweisung wird dabei meist vorgebracht, dass
jegliche Freiheitsverkiirzung vom Grundrechtsschutz erfasst sei — insbesondere,
wenn es Auswirkungen staatlichen Handelns sind."*” Dem wird eine damit ein-
hergehende Auflésung des klassischen Eingriffsbegriffs entgegengehalten, die eine
fast umfassende Zurechnung mittelbarer Grundrechtseinwirkungen zur Folge hitte.
Vielmehr miisse der Eingriff aufgrund seiner Bedeutung in der Grundrechtsdogma-
tik prizise abgrenzbar sein, was sich vor allem in der Trennung von staatlichem zu
nicht-staatlichen Handeln auswirke."*

1332 BVerfGE 66, 39 (60); Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 1 Abs. 3 Rn. 265.

1333 Diese konnen einerseits faktisch und/oder mittelbar erfolgen, vgl. BVerfGE 105, 279 (300 f.);
110, 177 (191); 113, 63 (76); 116, 202 (222); 123, 90 (110); fiir faktische Eingriffe BVerfGE
131, 66 (81).

1334 Vol. Hermes, Leben und Gesundheit, S. 79; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorb. zu Abschnitt I,
Rn. 83.

1335 Eindriicklich bereits Hermes, Leben und Gesundheit, S. 5 ff.; 37 £.; 199 ff. m. w. N.

193¢ Gauder, Lebensopfer, S. 61.

357 Albers, DVBL. 1996, 233 ff.; Kahl, AR 131 (2006), 579 (598 f.); Peine, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HbGr 111, § 57 Rn. 29 ff; Sachs, JuS 1995, 303 (304 fI.); VofSkuble/Kaiser, JuS 2009,
313, (313 ff.).

1338 Dazu ausfiihrlich Hermes, Leben und Gesundheit, S. 80 ff.; Murswiek, Die staatliche Verant-
wortung fiir die Risiken der Technik, S. 39 ff.; 58 ff,, 102 ff.

1939 Gallwass, Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte, S. 14, 48 ff., 166;
Herdegen, in: DHS, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 40; Ramsauer, VerwArch 1981, 89 (95); wohl auch
Liibbe-Wolff; Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte: Struktur und Reichweite der Eingriffs-
dogmatik im Bereich staatlicher Leistungen, S. 25 ff.

1340 So bspw. Rauschning, VVDSIRL 38 (1980), 167 (182 ff.); Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorb. zu
Abschnitt I Rn. 83; Schwerdtfeger, NVwZ 1982, 5 (7).
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Auch das BVerfG hat in der Vergangenheit zu dieser Thematik Stellung bezogen.
Dazu wurde beginnend mit der Auslieferungsrechtsprechung fiir eine ursichliche
und zurechenbare Beeintrichtigung zumindest eine volkerrechtliche Beeinflussbar-
keit vorausgesetzt."**! In der Entscheidung zur Stationierung von Mittelstrecken-
raketen in Deutschland hat es dann folgende Kriterien aufgeworfen:

»Die grundrechtliche Verantwortlichkeit der staatlichen deutschen, an das
Grundgesetz gebundenen dffentlichen Gewalt endet grundsitzlich dort, wo ein
Vorgang in seinem wesentlichen Verlauf von einem fremden, souverinen Staat
nach seinem eigenen, von der Bundesrepublik Deutschland unabhingigen Willen
gestaltet wird. 1%

Ein In-Gang-Setzen eines selbststindigen Kausalverlaufs durch den Staat zulasten
seiner Soldaten ist in kriegerischen Auseinandersetzungen generell nicht fernlie-
gend. Bei klassischen bi- oder multilateralen Konflikten werden gegnerische Krifte
von souverdnen Staaten gelenkt.”*® Aber auch nicht-staatliche Akteure sind dem
aufgrund eigenverantwortlichen Verhaltens grundsitzlich gleichzusetzen.”*** Zu-
dem diirfte eine geforderte volkerrechtliche Einflussnahme bei der Anwendung mi-
licirischer Gewalt vor dem Hintergrund des u/tima-ratio-Gedankens des GG re-
gelmiflig nicht mehr gegeben sein. Damit scheint auch klar, dass es zumindest einen
konstitutiven Mitwirkungsakt geben muss, der durch sein Unterlassen die Grund-
rechtsbeeintrichtigung entfallen lassen wiirde. Nur so lassen sich die Auswirkungen
staatlichen Handelns und Unterlassens auf den grundrechtlichen Gewihrleistungs-
umfang abgrenzen.!>*

Somit diirfte nachfolgend detaillierter zu fragen sein, ob alle Grundrechts-
beeintrichtigungen in Auslandseinsitzen allgemein dem Staat auch aufgrund sei-
nes Einsatzbefehls zuzurechnen sein kénnten. Das BVerfG hat in seiner Pershing
II-‘Entscheidung die Prizisierung, in welchen weitergehenden Fillen trotz des
Dazwischentretens eines auswirtigen Staates die Verantwortlichkeit der Bundes-
republik Deutschland fiir bestimmte Folgewirkungen bestehen bleiben kann, of-
fen gelassen.'?” Weiter hat es aber auch ausgedriicke, dass ihr das Ergebnis eines
Geschehensablaufs verfassungsrechtlich nicht als Folge ihres eigenen Verhaltens
zugerechnet werden kann, wenn sie aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden,
der zu einem Eingriff in ein grundrechdlich geschiitztes Rechtsgut fiihre, gehindert

1341 BVerfGE 15, 249 (255 £); 60, 348 (354); 63, 197 (209); auch Frowein/Kiibner, ZasRV 43
(1983), 537 (564).

1342 BVerfGE 66, 39 (Ls. 2).

1343 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 157 (169 f. Fn. 35).

B4 Gauder, NZWehrr 2009, 98 (102); Gauder, Lebensopfer, S. 62.

13% Ein solcher ergibt sich bereits aus der abschlieenden Regelung der Einsatzméglichkeiten der
Streitkrifte aus dem Grundgesetz und der Anwendung des aus dem Rechtsstaatsprinzip fliefen-
den Verhiltismifigkeitsgrundsatzes.

1346 7 utreffend Hermes, Leben und Gesundheit, S. 82.

1347 BVerfGE 66, 39, (61).
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ist, darauf durch Steuerung der als mafigebend erscheinenden Umstinde Einfluss
zu nehmen.”* Erfasst man den jeweiligen Einsatzbefehl als fakultativ hinsicht-
lich einer Grundrechtsbeeintrichtigung, ist es mit Gawuder nur nachvollziehbar, die
Frage nach der Zurechnung dennoch zu stellen.””® Denn der Grundrechtsschutz
beschrinkt sich heutzutage aufgrund differenter Handlungsmaglichkeiten nicht nur
auf die Abwehr finaler und unmittelbarer Eingriffe.’*° So sind mit dem modernen
Eingriffsverstindnis auch mittelbare Eingriffe denkbar, die sich staatlicher Ver-
antwortung nicht entziehen konnen.'®' Es fehlt aber an allgemeingiiltigen festen
Kriterien, nach welchen sich die Zurechnung vollzieht, ohne nur auf den Einzelfall
abzustellen.'®?

(b) Zurechnung von Eingriffsfolgen im Auslandseinsatz

Es soll trotzdem versucht werden, die verschiedenen Beeintrichtigungen maoglichst
einheitlichen Zurechnungskriterien zu unterwerfen. Gauder versucht recht ein-
driicklich, die Grundsitze auf das Lebensopfer von Soldaten im Wehrdienstverhilt-
nis zu {ibertragen.’?>? Diese auf den intensivsten Fall der Grundrechtsbeeintrichti-
gung beschrinkten Fall kann aber nicht in pauschalisierender Weise gefolgt werden.
Unterscheiden sich die Beeintrichtigungen doch mafSgeblich nach Art, Intensitit
und Irreversibilitit teilweise erheblich. Aufbauend auf diese Ergebnisse soll daher
versucht werden, exemplarisch fiir die Gefihrdungslagen in Auslandseinsitzen zu
belastbaren Schlussfolgerungen zu kommen. Als absolute Grundvoraussetzungen
hat das staatliche Eingriffshandeln kausal zu den aus der Gefihrdung resultierenden
Verletzungsfolgen zu sein.'® Dass der jeweilige Einsatzbefehl, im abstraktesten
Fall die Entsendeentscheidung, fiir jegliche Beeintrichtigungen im Auslandseinsatz
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele’, ist anzuneh-
men. Dies ldsst sich im konkreten Einzelfall weiter prizisieren. Die Kausalitdt ist
allerdings nur bei staatlicher Alleinverursachung unproblematisch ausreichend.'*

3% BVerfGE 66, 39, (61).

B39 Gauder, Lebensopfer, S. 62.

1350 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 80 ff., 219 ff.

1358 Hobusch, JA 2018, 278 (279); Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11, Rn. 294; Peine, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HbGr I1L § 57 Rn. 29 ff.

1952 Gauder, Lebensopfer, S. 63.

1953 Gauder, Lebensopfer, S. 61 fF.

1354 BVerfGE 66, 39 (60 ff.); etwa auch Elles, Die Grundrechtsbindung des Haushaltsgesetzgebers,
S. 174 ff; Gallwas, Faktische Beeintrichtigung im Bereich der Grundrechte, S. 11; Ramsauer,
VerwArch 72 (1981), 89 (99); Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 83.

1355 Zur sog. Bedingungstheorie vgl. statt vieler nur entsprechend Musielak, JA 2013, 241 (241 £.).

1356 Sachs, JuS 1995, 303 (305 f.); Stern, Staatsrecht 111/2, S. 164 ff., 181 ff.; Wener-Diirler,
VVDSRL 57 (1998), 57 (91 £).
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(c) Einzelfille der Zurechnung in Auslandseinsitzen

In den vielgestaltigen Gemengelagen sind in der Regel Verursachungsbeitrige Drit-
ter fir die Zurechnung durchaus relevant. Diese lassen den Beitrag der deutschen
Staatsgewalt aufgrund der Gleichwertigkeit der Bedingungen nicht entfallen'’,

aufler, sie bedingen sich nicht vom vorherigen Beitrag.'”® Das ist aber vorliegend
nie der Fall.

(aa) Verursachung durch Dritte

Hier ist es dann von besonderer Bedeutung, nach Art und Umstinden der letztend-
lichen Beeintrichtigung zu differenzieren. Sofern der andere Verursachungsbeitrag
erst durch den staatlichen Beitrag in Gang gesetzt wurde, ist eine Kausalitit un-
problematisch. Insbesondere bei klassisch bilateralen Konstellationen ist eine solche
Kettenverursachung gegeben.'”” Allerdings hat das BVerfG die Kausalitdt unter das
Erfordernis gestellt, dass auf die mafigebend zu erscheinenden Umstinde Einfluss
zu nehmen sein miisste.'® Im Rahmen des Einsatzes von Streitkriften sei dann
eine volkerrechtliche Einflussnahme zwar kaum durchsetzbar oder es wiirde sich
einer solchen generell entzogen, aber dies wire eines deutschen Einflusses auf den
Geschehensablauf nicht abtriglich. Schliefllich sei es immer noch an der Art der
Befehlsausiibung, wie der Gegner auf deutsche Soldaten reagiere.'**!

Hier aber liegen auch die Schwiichen einer solchen Argumentation. In den mo-
dernen Einsatzszenarien bewegen sich zahlreiche Akteure multidimensional."*** So
konnen Grundrechtsbeeintrichtigungen in Auslandseinsitzen auf zahlreichen Ein-
flussfaktoren beruhen.®® Es ist nicht mehr nur allein die Reaktion des Gegners auf
staatliches Handeln. Vielmehr sind auch Lagen denkbar, bei denen dritte oder vierte
Akteure eigenstindige Beitrige setzen. So konnen beispielsweise Entscheidungen
nicht unmittelbar beteiligter Nationen auch Auswirkungen auf das Verhalten der
unmittelbaren deutschen Gegner haben. Solche staatlichen Verhaltensweisen stellen
regelmiflig jedoch keine auf die Vermeidung von Grundrechtsbeeintrichtigungen
gerichteten Handlungen dar, die dann in jedem Fall einen Zurechnungszusammen-
hang begriinden wiirden.'*** Das ergibt sich schon, wenn das BVerfG formuliert,
»dass die Bundesrepublik Deutschland einen bestimmenden Einfluss auf die Ausgestal-
tung und den Vollzug der innerstaatlichen Ordnung des ersuchten Staates“haben miisse;

1357 Gauder, Lebensopfer, S. 63.

1358 Vgl. BVerfGE 66, 39 (Ls. 2); Fiihr, Eigenverantwortung im Rechtsstaat, S. 347; ergibt sich auch
im Gegenschluss aus den Ausfithrungen von Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorbemerkungen zu
Abschnitt I, Rn. 88 ff.

1359 Gauder, Lebensopfer, S. 64.

1360 BVerfGE 66, 39 (61).

1361 Gauder, Lebensopfer, S. 64.

1362 Vol. Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 173 f.

1363 Biesold, MedSach 2012, 116 (119).

1364 Zumal das BVerfG das Erfordernis der Einflussnahmeméglichkeit recht restriktiv gehandhabt
habe, vgl. dazu Stern, Staatsrecht 11172, S. 198.
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wobei dafiir rechtlicher sowie tatsichlicher Einfluss in Betracht kime."® Denn nur
so kann die Staatsgewalt zielgerichtet und auch iiber den Einzelfall hinaus auf die
beeintrichtigenden Faktoren einwirken. Bei Einzelbefehlen ist diese Zielrichtung
abzulehnen.

Auch méglich erscheinen Schidigungen, bei denen deutsche Soldaten gar nicht
Ziel von gegnerischen Aktivititen sein sollen, in der Folge aber Beeintrichtigun-
gen erfahren. Denkbar sind insbesondere psychische Folgeschiden aufgrund des
Erlebens traumatischer Situationen.’®* Natiirlich konnte man fiir einen Grund-
rechtsschutz auf den konkreteren Befehl als Eingriffshandlung rekurrieren und eine
enge zeitliche Nihe herstellen, bei der das Schidigungsrisiko eingeschitzt werden
kann. Es liegen aber meist Situationen vor, in denen die durch den jeweiligen Befehl
in Gang gesetzte Kausalitit iiberholt wird. Beispielsweise sind Anschlagsszenarien
denkbar, bei denen ohne weiteren staatlichen Zwischenakt eine Beeintrichtigung
deutscher Soldaten eintritt und alles staatliche Handeln im Vorfeld bis auf die Ein-
satzentsendung nicht kausal war. In solchen Situationen ist dann auf die Einsatzent-
sendung zuriickzugreifen. Hier wire es mangels faktischer Einwirkungsmoglichkeit
nicht nachvollziehbar, die eingetretenen Eingriffsfolgen auch der staatlichen Verant-
wortung aufgrund negatorischer Verpflichtung zuzuordnen. Gleiches gilt wohl im
Allgemeinen fiir durch Belastungen aufgrund allgemeiner Einsatzumstinde erlitte-
nen Erkrankungen. Zu iiberlegen ist aber, inwieweit Einsatzumstinde an staatliches
Vorverhalten ankniipfen. Denn vor allem naturbedingte Einfliisse entziechen sich
regelmiflig einer Steuerungsfihigkeit.”®” Der Dienstherr hat hier nur die Moglich-
keit, den Grundrechtstriger nicht der Gefihrdung auszusetzen. Eine weitere Ein-
flussmoglichkeit in Hinblick auf die Eingriffsfolgen ist kaum anzunehmen. Auch
der staatliche Einfluss auf die allgemeinen Lebensumstinde scheint nicht gegeben,
so dass eine Zurechnung in abwehrrechtlicher Hinsicht unterbrochen wire. Zu-
mal zu bedenken ist, dass sich kaum allgemeine Aussagen aufgrund der multiplen
Ursachen einsatzbedingter psychischer Belastungsreaktionen treffen lassen. Inwie-
weit hier stattdessen auf eine Schutzpflicht geschlossen werden kann, soll spiter
gewiirdigt werden. '3

Daraus lsst sich zweierlei festhalten. Einerseits kommt es auf den konkreten
Einzelfall an, auf welchen letzten staatlichen Mitwirkungsakt man sich in kausaler
Hinsicht stiitzen kann. Die sind aber jeweils unterschiedlich nah an der Beeintrich-
tigung dran. Das fihrt andererseits dazu, dass fiir einen allgemeinen staatlichen
Bezugspunkt — insbesondere der recht abstrakten Grundrechtsgefihrdungen — ein-
zig die Einsatzentsendung bestehen bliebe. Dem muss man maf3gebliche Bedenken
entgegenbringen. Je abstrakter man den staatlichen Verursachungsbeitrag fiir eine
Zurechnung beschreibt, desto mehr relevante Zwischenakte braucht es zur letztend-

1365 BVerfGE 57, 9 (23 £).

1366 Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (559)

1367 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 245, 248.
1368 Sjehe unten § 3 C. IIL. 1. d) bb) (3).
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lichen Beeintrichtigung. Die Nihe ist in abwehrrechtlicher Hinsicht vor allem auf
Ebene der Rechtfertigung neben Art, Ausmaf§ und Irreversibilitit von entscheiden-
der Bedeutung. Im Ergebnis wiirde wahrscheinlich im Extremfall eine unterschied-
liche Behandlung gleicher Eingriffsfolgen bedeuten, sofern nicht eines der anderen
Merkmale einen bedeutenden Ausschlag gibt.

(bb) Finalitit staatlicher Eingriffsmomente

Eine dhnliche Problemlage fiir die Zurechnung ergibt sich, soweit man die Finalitit
staatlichen Handelns mit einzubezichen versucht.®® Die Zielgerichtetheit ist ei-
gentlich eine Voraussetzung des klassisch formulierten Eingriffs, lisst sich aber unter
Umstinden hinreichend argumentativ fiir eine Zurechnung verwenden.'?”® Wobei
allerdings keine Griinde fiir die Annahme sprechen, dass der Staat nur gezielt her-
beigefithrte Beeintrichtigungen zu verantworten habe'”!, denn die Verantwortlich-
keit von Dritten'”* oder fremder Souverinitit'*? hebt die staatliche Verantwortung
nicht auf. Eine Absicht hinsichtlich Grundrechtsbeeintrichtigungen von Soldaten
ist der deutschen Rechtsordnung fremd.'”* Die Annahme einer Finalitit zumindest
im volitiven Sinne'*” konnte dann aber fiir eine Zurechnung sprechen. In der tiber-
wiegenden Anzahl der Auslandseinsitze wird das Militdr eingesetzt, da es als einzige
staatliche Institution zur flichenmifligen Durchsetzung staatlicher Gewalt befihigt
ist."”” Dem sind dann auch Gefahren fiir Leib und Leben und notwendig ihre Rea-
lisierung immanent. Der Gedanke wohnt auch der deutschen Staatsgewalt grund-
sdtzlich inne."”” Volitive Finalitit wird man dann in den weit iiberwiegenden Fillen
annehmen diirfen. Ein Ausschluss aufgrund ungewdhnlicher Reaktionen Dritter
wird in diesem Zusammenhang zudem auszuschlieffen sein.'?’®

1369 Dies wird entsprechend suggeriert bei BVerfGE 113, 63 (76); 118, 1 (20); 123, 90 (110);
BVerfG, Beschl. v. 8. 5. 2007 — 1 BvR 999/07 = NJW 2007, 2537 (2538).

570 Dj Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 429 f.; Klement, DOV 2005, 507 (513);
Manssen, in: MKS, GG, Band 1, Art. 12 Abs. 1 Rn. 75; Michael, Rechtsetzende Gewalt im
kooperierenden Verfassungsstaat, S. 340; Murswiek, DVBL 1997, 1021 (1025).

1371 Vel. BVerfGE 47, 1 (21); 66, 39 (59 £.); 80, 109 (121); Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorbemer-
kungen zu Abschnitt I, Rn. 86; auch Albers DVBI 1996, 233 (235 £.); Cornils, in: Detterbeck
(Hrsg.), FS Bethge, S. 137 ff.

1572 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorbemerkungen zu Abschnitt I, Rn 90.

1373 Vgl. BVerfGE 66, 39 (57 fI.); auch BVerfGE 6, 290 (295); 57, 9 (23 £.); 140, 317 (347 Rn. 62);
Scheller, Ermichtigungsgrundlagen fiir die internationale Rechts- und Amtshilfe zur Verbre-
chensbekimpfung.

574 Gauder, Lebensopfer, S. 65; Ullmann, Grundrechtsbeschrinkungen des Soldaten durch die
Wehrverfassung, S. 189.

375 Gauder, Lebensopfer, S. 65.

1376 Vgl. dazu Beck, Auslandseinsitze deutscher Streitkrifte, S. 3 ., 15 ff.

1377 Sachs, BayVBL. 1983, 460 (461).

1378 Vgl. dazu fiir private Dritte Stern, Das Staatsrecht I11/2, S. 191, 195 £; fiir fremde Souverinitit
Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorbemerkungen zu Abschnite I, Rn. 92.



190 § 3 Soldatenversorgung und Grundgesetz — Rechtsgriinde fiir einen Ausgleich

Allerdings wird eine Zurechnung teilweise verneint, wenn die geforderte Un-
terlassung die legitime vélkerrechtliche Handlungsfihigkeit der Bundesrepublik
Deutschland beeintrichtigen wiirde."””” Diese Argumentation verliuft parallel zur
Verneinung eines Zurechnungszusammenhangs bei Straftaten Dritter aufgrund
rechtmifligen staatlichen Vorverhaltens.”® Sonst wire zu befiirchten, dass der
Staat sein Handeln gerade deshalb unterlisst, um nicht die Verantwortlichkeit fiir
drohende Handlungen Diritter zu begriinden.?®' Der Staat kann aber grundsitz-
lich erwarten, dass andere im Grundrechtsraum agierende Akteure sich an recht-
lich bindende Vorgaben halten. Beim Streitkrifteeinsatz sind dies allen voran bin-
dendes Volkerrecht.'?® Setzt man voraus, dass ein Einsatz der Bundeswehr schon
von Verfassung wegen vélkerrechtskonform sein muss, wiren grundrechtsrelevante
Gefihrdungsrealisierungen deutscher Soldaten durch Dritte abwehrrechtlich nicht
zurechenbar.'*® Hier kime dann allenfalls die Schutzpflichtendogmatik zum Tra-
gen. Die Verantwortung bleibe aber dann bestehen, wenn der Staat den Grund-
rechtstriger erst den Beeintrichtigungen aussetzt,'** wie es bei der Entsendung in
Auslandseinsitze grundsitzlich der Fall ist. Einzig der Grad der Wahrscheinlich-
keit mag je nach Einsatzszenario differieren. Bei Einsitzen mit fast zu vernachlissi-
genden Gefihrdungsrisiken — man denke an Katastrophenschutzeinsitze im euro-
piischen Ausland — kann die Ubung von Zuriickhaltung angedacht werden, um
die Grenze zur Schutzpflichtverletzung nicht zu verwissern.®> Unter besonderen
Umstinden ist die Finalitit dennoch nicht fakultativ, insoweit das GG den Staat zur
Aufstellung — und zum Einsatz — von Streitkriften zur Verteidigung verpflichtet.'?%
Hier wird das Argument der verbliebenen Handlungsfihigkeit noch in gesteigertem
Mafle relevant. Richtet sich der Abwehranspruch doch primir gegen das staatliche
Handeln. Eben das kann aber vom Staat unter Umstinden gar nicht zu fordern
sein. Der primire Abwehranspruch wiirde dann ins Leere laufen. Insoweit wird man
fur einen effektiven Streitkrifteeinsatz von Soldaten fordern miissen, grundrecht-
lich mehr auszuhalten als der Normalbiirger.'**” Damit wiirden aber méglicherweise
Fragen der Eingriffsrechtfertigung entgegen der Dogmatik auf Ebene des Eingriffs
heraufgezogen. Sinnvoller ist es demnach, in solchen Fillen dem kollidierenden Ver-

1579 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorbemerkungen zu Abschnitt I, Rn. 92.

1380 Stern, Staatsrecht 11172, S. 196. So wurde sich im Schleyer-Verfahren darauf berufen, dass die
Verweigerung der Freilassung inhaftierter Terroristen einem bewussten staatlichen Einwirken auf
Leib und Leben des Entfiihrten gleichstehe, BVerfGE 46, 160 (162).

1381 Stern, Staatsrecht I11/2, S. 196.

1382 Stern, Staatsrecht 11172, S. 197 f.

1383 Vgl. Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 157 (167).

1384 Bej Auslieferung BVerfGE 59, 280 (282 ff.); 63, 332 (337 £.); 75, 1 (16); 109, 13 (35 £.); 113,
154 (161 ff.); 140, 317 (347 £. Rn. 59 f.); Lagodny NJW 1988, 2146 (2146 f1.); GrafShof/Back-
haus, EuGRZ 1996, 445 (445 fI.; bei Ausweisungen und Abschiebungen BVerwGE 78, 285 ff;
99, 324 (328); 105, 187 (193 f.); 111, 223 (227 fF.).

1385 Dj Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 34; 41 ff., insb. 49.

1386 Gauder, Lebensopfer, S. 65 f.

1387 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 172.
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fassungsgut bei einer grundgesetzlichen Einsatzpflicht einen Abwigungsvorsprung
beizumessen. Beim Streitkrifteeinsatz scheint es somit kaum denkbar, dass mogliche
Gefihrdungsrealisierungen von der Staatsgewalt grundsitzlich ausgeschlossen wer-
den miissen. Eine Finalitdt ldsst sich allerdings nicht in allgemeiner Weise fiir eine
Zurechnung in abwehrrechdicher Hinsicht anfiihren.

(cc) Intensitit der Grundrechtsbeeintrichtigung

Ferner kénnte Indizwirkung fiir eine Zurechnung der Intensitit der Grundrechts-
beeintrichtigung entnommen werden. Fiir Gauder folgt aus der Irreversibilitit des
Lebensopfers als vollstindigem Grundrechtsverlust ein Zurechnungsmomentum.'*
Dem kann so nicht gefolgt werden. Es ist zwar richtig, dass der Gesetzgeber anhand
des Wesentlichkeitsgedankens relevante Entscheidungen im Bereich der Grundrechte
selbst zu treffen habe'® und dafiir auch die Intensitit der Beeintrichtigungen eine
mafSgebliche Rolle spielt.'*”® Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass dieses
quantitative Argument die Qualitit der Zurechnung bemisst. Die Intensitit ist allein
in der Sphire des Beeintrichtigten angesiedelt und betrifft damit gerade nicht dessen
Verkniipfung mit staatlichem Handeln."" Fiir eine Zurechnung ist sie grundsitzlich
unbeachtlich. Das GG unterscheidet auf Eingriffsebene nicht anhand der Modalitit
der Grundrechtsverkiirzung, ob ein Eingriff vorliegt.'”* Vielmehr bleibt die Integri-
titsbeeintrichtigung als solche entscheidend. Die vorliegende Konstellation zeigt auch
die Richtigkeit dieser Einordnung. Denn grundsitzlich liegt die Spanne der Intensitit
der Eingriffsfolgen von leichten temporiren bis hin zu schweren irreversiblen Beein-
trichtigungen, die sich schlimmstenfalls im Tod realisieren. Wenn dann die Schwere
der Beeintrichtigung fiir eine Zurechnung sprechen soll, miissten ¢ contrario weniger
schwere gegen einen Zusammenhang anzubringen sein. Mit der Eingriffsdogmatik ist
dieser Gedanke nicht zu vereinbaren. Die Intensitit kann folglich nicht als Indiz fir
oder gegen eine Zurechnung fruchtbar gemacht werden.

(3) Zwischenergebnis zur abwehrrechtlichen Konstellation

Sucht man fiir eine abwehrrechtliche Funktion nach einem allgemeinen Eingriffs-
moment, findet man diesen in der Gefihrdung durch die Einsatzentsendung. Eine
Zurechnung der konkreten Eingriffsfolgen an den Staat scheiden aber im Ergeb-
nis wohl grundsitzlich aus.’*® Hier kommt es zumeist zu einer Uberdehnung des
mittelbaren Zusammenhangs durch weitere relevante Zwischenakte. Eine konkre-

1388 Gauder, Lebensopfer, S. 67.

1389 BVerfGE 77, 170 (230 £.); 98, 218 (251); 108, 282 (312); 136, 69 (114 Rn. 102); BVerwG,
Urt. v. 30.08.2012 — 2 C 23/10 —, juris Rn. 12; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 71.

1390 BVerfGE 49, 89 (127); 83, 130 (142); 98, 218 (252); Sommermann, in: MKS, GG, Band 2,
Art. 20 Rn. 281; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 71.

1391 Stern, Staatsrecht 111/2, S. 156 f.

1392 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 200 Rn. 81; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Vorb. vor Art. 1 Rn. 28; vgl. auch Albers, DVBI. 1996, 233 (236).

1393 a. A. Frihler, Gestaltungsfreiheit, S. 207.
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tere Bestimmung des Eingriffsmoment ist dann jeweils beim letzten dienstlichen
Befehl vor Eintritt in die jeweilig speziellere Gefdhrdungslage zu sehen. Die Zu-
rechnung der jeweiligen iiber eine Gefihrdung hinausgehenden und fiir einen Aus-
gleich durchaus relevanten Realisierungen kénnen nur vereinzelt eindeutig dem
Staat auch zugerechnet werden. Insgesamt wird man konstatieren miissen, dass es
fur eine allgemeine Zurechnung solch mittelbar erfolgter Eingriffsfolgen keine aus-
reichenden Kriterien gibt, so dass sie weiterhin im Einzelfall erfolgen miisste. Dabei
kann es hinsichtlich der méglichen Eingriffsfolgen im Auslandseinsatz durchaus zu
Schwierigkeiten kommen. Vor allem folgen diese aus dem eigenverantwortlichen
Verhalten Dritter, die die letzte kausal relevante Handlung vornehmen. Hier zeigt
sich die abwehrrechtlich geforderte Einflussnahme des Staates als eine sehr begrenz-
te. Wohingegen man zwar hinsichtlich der Finalitit grundsitzlich einen Eventual-
vorsatz anzunehmen vermag, dieser aber in seiner Qualitit auch von der jeweiligen
Gefihrdungslage im Ausland bedingt wird. Zumal die Konstruktion der Abwehr-
rechte auf ein staatliches Unterlassen gerichtet ist, welches vorliegend nur schwer
denkbar scheint. Wire doch die auswirtige Gewalt damit in ihren Handlungsoptio-
nen deutlich beschrinkt. Zudem sind die Einsatzumstinde als Ursache psychischer
Belastungen als Ganzes kaum dem Staat zuzurechnen. Daraus folgt ein zunichst
nicht vom Grundrechtsschutz abgedeckter Bereich auf Eingriffsfolgenseite.

bb) Schutzpflichtengesichtspunkte

Die Ausfithrungen zur klassischen'®* abwehrrechtlichen Seite zeigen die Proble-

matik der grundrechtlichen Sphire von Soldaten im Einsatz deutlich auf. Die
grundsitzlich auf einen Unterlassungsanspruch gerichtete Konzeption erfasst die
grundrechtliche Gefihrdungslage allenfalls unzureichend. Zum einen verlaufen
die moglichen Beeintrichtigungen oftmals auf der Grenze dessen, was dem Staat
noch zuzurechnen wire. Und Zweitens kann ein staatliches Unterlassen der letzten
Eingriffshandlung im Bereich des Streitkrifteeinsatzes regelmiflig kaum taugliches
Rechtsschutzziel in der Verbindung des Soldaten zum Staat sein. Es erscheint folg-
lich geboten, einen Weg zu suchen, der den Schutzgiitern einen ausreichenden Platz
einriumt, ohne die militirische Handlungsfihigkeit des Staates unverhiltnismifSig
zu beschneiden.” Fiir einen umfassenderen Begriindungsansatz des Schutzes der
Freiheitsgiiter mag dann eine Pflicht des Staates in Betracht kommen, den Freiheits-
gebrauch auch jenseits der Sphire staatlichen Handelns zu gewihrleisten. Dieser
kann sich bereits aus dem GG ergeben, soweit es den Grundrechten ein weiter-
gehendes Verstindnis staatlicher Schutzverpflichtung zukommen lisst.'*®

1394 Eg sei zumindest missverstindlich, die abwehrrechtliche Dimension als klassische Funktion

zu bezeichnen, da sie zu einer verkiirzten Sichtweise der Wirkungsdimensionen fiihre, vgl. bei
Unrub, Schutzpflichten, S. 40; WeifS, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 150.

1395 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 165.

139 Zum Ausdruck komme dies durch Art. 1 Abs. 2 GG, vgl. bei Weifs, Privatisierung und Staatsauf-
gaben, S. 151 m. w. N.
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(1) Begriindung von Schutzpflichten im Wehrdienstverhaltnis

Zunichst gilt es, eine Schutzpflicht fiir Leib und Leben auch fiir das Wehrdienst-
verhiltnis aus den Bestimmungen des GG herzuleiten. Inzwischen wird eine solche
in Literatur und Rechtsprechung kaum mehr angezweifelt. Dennoch soll in einigen
wenigen Sitzen auf die spezielle Situation im Wehrdienstverhiltnis hingedeutet
werden.

(a) Allgemeine Grundsitze

Das BVerfG befasste sich erstmals im ersten Abtreibungsurteil’™” allgemein'**® mit
einer Schutzpflichtendogmatik. Meist wird der Schutz des Lebens relevant’”, die
allgemeine Begriindung ist aber auf andere Schutzgiiter gleichsam anwendbar. Das
Gericht stiitzte sich einerseits auf die objektiv-rechtliche Seite der Grundrechte,
aber auch auf Art. 1 Abs. 1 GG." Bei aller vorgebrachten Kritik'*’! gegen diese
beiden wohl gleichwertigen Begriindungsstringe hat schon Unrub gezeigt, dass sie
in der Begriindung von Schutzpflichten durch die dogmatische Verbindung der
objektiven Werteordnung mit der staatlich zu gewihrleistenden Menschenwiirde
ihren Platz haben.'®? Die Literatur fithrt daneben noch weitere Begriindungen fiir
die allgemeine Schutzpflichtenlehre heran. Ideengeschichtlich sei eine Schutzpflicht
beziiglich innerer Sicherheit dem Staat immanent."*”® Daneben wird vereinzelt der
Text des GG, vor allem von Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG angefiihrt'** oder die Menschen-
wiirde als Kernelement aller Grundrechte fiir eine alleinige Begriindung heran-
gezogen, der inhaltliche Schutz dann auf den Wiirdekern beschrinkend.'*” Auch
gibt es Versuche, die abwehrrechtliche Seite tiber globale Zurechnung jedweder
Grundrechtsbeschrinkungen als staatliche Eingriffe zu qualifizieren.'* Einzig die
letzte Ansicht wird allgemein und in Anwendung auf den militirischen Bereich in-
konsistent sein.'*” Im Ubrigen vermdgen die so begriindeten Schutzpflichten eine
staatliche Verpflichtung zum Schutz einzelner grundrechtlicher Schutzbereiche zu
ermdglichen. Dem steht auch nicht die in der Literatur entgegengebrachte Kritik
im Wege. Hierbei wird vor allem auf Aspekte der Gewaltenteilung und einer dann

1397 BVerfGE 39, 1 (42).

13% Vorher hatte sich das Gericht bereits vereinzelt mit speziellen Schutzpflichten befasst, vgl. BVerf-
GE 46, 160 (164); 49, 89 (89 ff.); 53, 30 (30 ff.).

1399 Allgemein zur Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG siehe Hermes, Leben und Gesundheit.

Y00 Unrub, Schutzpflichten, S. 32 m. w. N.; diese Ansicht teilend 7ezzlaff, Soldatenrecht, S. 97.

M0l Vol. dazu nur Zerzlaff, Soldatenrecht, S. 97 m. w. N.

Y02 Unrub, Schutzpflichten, S. 36.

1403 sensee, Grundrecht auf Sicherheit, S. 44; Grimm, Recht und Staat in der biirgerlichen Gesell-
schaft, S. 308.

1% Bleckmann, DVBI. 1988, 938 (941 £.).

1405 Starck; Praxis der Verfassungsauslegung, S. 70 fF.

1400 Murswiek, Zur Bedeutung der grundrechtlichen Schutzpflichten fiir den Umweltschutz, S. 182.

107 Tetzlaff; Soldatenrecht, S. 100 m. w. N.
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folgenden Einschrinkung des gesetzgeberischen Spielraums gestiitzt.'** Diese Frage
zugunsten der Verfassungsgerichtsbarkeit stellt sich bei der Gewaltenteilung aber
immer. Dabei sollte die Werteordnung der Grundrechte gleichwohl beriicksichtigt
werden. 4%

(b) Begriindung einer Schutzpflicht im Wehrdienstverhilenis

Fiir den Lebens- und Gesundheitsschutz im Wehrdienstverhiltnis ist der Zusam-
menhang durchaus interessant. Denn war zwar der Grundrechtsschutz der Soldaten
immer Hindernissen ausgesetzt; die Geltung der Menschenwiirde wurde in Son-
derstatusverhiltnissen nie wirklich bezweifelt. Zezzlaff folgert nun aus der Bezugs-
wirkung der staatlichen Schutzpflichten auf die Menschenwiirde eine umfassende
Auswirkung auf das Wehrdienstverhiltnis und will vor allem die Fiirsorgepflicht
zumindest in einen Begriindungszusammenhang mit den grundrechtlichen Schutz-
pflichten stellen.'#!® Diese entfalten dann nicht mehr nur punktuelle, sondern ihn-
lich der Fiirsorgepflicht umfassende Wirkung und kénnen diese dann sogar surro-
gieren. Die Firsorgepflicht sei dann ,,nur noch eine den Sachgesetzlichkeiten angepasste
Auslegung und Anwendung dieser Schutzpflichten. "' Fiir eine aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG folgende Schutzpflicht sei dann der Einsatz von Soldaten nur unter Beachtung
des Status und der konkreten Gefihrdungslage im Einzelfall zu beurteilen.
Grundsitzlich ist dieser Deutung gewisse Sympathie entgegenzubringen. Bedeu-
tet doch die Beachtung des Lebens im jeweiligen Zusammenhang gleichsam eine
Zuwendung als Grundrechtstriger und steht so nicht in einem rein funktionalen
Begriindungszusammenhang. Hieran sind aber die beiden Begriindungsansitze zu
trennen. Die Fiirsorgepflicht in ihrer verfassungsrechtlichen Verankerung'*'> mani-
festiert sich gerade in der Verbindung des Soldaten zum Staat, eine Schutzpflicht
dagegen aufgrund der aus individuellen Grundrechten gespeiste Teil der objektiven
Werteordnung. So kann man beide Ansitze zwar in einen wechselseitigen Zusam-
menhang setzen, insbesondere was die Begriindung von Schutzstandards anbetrifft.
Die Schutzpflichten vermégen aber zumindest die verfassungsrechtliche Fiirsor-
gepflicht nicht zu ersetzen, sondern verfolgen vielmehr einen originiren Zweck.'4!?

Y48 Bickenfrde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (4 f£.); Heun, Funk-
tionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 66 ff.

19 Terzlaff, Soldatenrecht, S. 101.

Y10 Terzlaff, Soldatenrecht, S. 97 £ i. E. auch Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne
Waffentechnologie, S. 157 (171).

"I Tetzlaff, Soldatenrecht, S. 98; dhnlich Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr 111, § 65
Rn. 40 ff; Loschelder, Grundrechte im Sonderstatus, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX,
§202 Rn. 10 ff.

1412 Giehe oben § 3 C. I1. 2.

1413 Anders dann der Ansatz von Terzlaff; Soldatenrecht, S. 98, der von einer Surrogation ausgeht.
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(c) Staatliche Ingerenz als Argument fiir eine umfingliche Schutzpflicht bei
Auslandseinsitzen

Eine Konnexitit von Grundrechtslage und den speziellen Sachgesetzlichkeiten in
den Sonderverbindungen lisst sich dennoch nicht von der Hand weisen.'*"* Nicht
fernliegend ist demnach die Schlussfolgerung, dass gerade die Sonderverbindung
die Grundrechtslage der Soldaten nicht nur beschrinken, als denn vielmehr um-
fassend modifiziert. Dieser Schluss lisst sich auch bei Loschelder ziehen, wenn er
davon ausgeht, dass die Grundrechtsposition von vornherein nachgiebiger gestaltet
wird, soweit der Zweck den physischen Einsatz in Gefahrenlagen nétig mache.'
Der naheliegendste Anwendungsfall ist die beschrinkende Wirkung auf den Frei-
heitsgebrauch in Form der Aussetzung einer Gefihrdung fir Leib und Leben. Folg-
lich kann man aber auch danach fragen, ob hier gleichsam die positiv-rechtliche
Funktion in entsprechender Weise einer Modifikation zu unterwerfen ist, also die
Schutzpflichten anders zur Geltung kommen als in der Normallage.

Der Verteidigungsauftrags verlangt indes keine pauschale Unberiicksichtigung
grundrechtlicher Positionen.'*' Die Freiheitskonzeption der individuellen Persén-
lichkeitsvereinbarung der Grundrechte ist mit einer grundsitzlichen Nivellierung
des Freiheitsgebrauchs unvereinbar.'*"” Vielmehr ist eine verhiltnismiflige Zu-
ordnung durch die Verfassungsordnung vorgegeben. Bliebe eine Freiheitseinbufle
bestehen, wiirde die grundrechtliche Ratio des Gleichgewichts dauerhaft in eine
Richtung ausschlagen. Erforderlich scheint es somit, die Balance durch staatliche
Leistung zu kompensieren.'*'® In der Subjektivierung'*'"” dieses Grundsatzes wiren
die konkreten Freiheitsbeeintrichtigungen in Form der Schidigungen an Leib und
Leben ausgleichspflichtig.

Diese Argumentation gewinnt deutlich an Konturen, wenn man den Grund
fiir eine staatliche Verpflichtung gerade im Gewaltmonopol des Staates erblickt.'*?°
Dagegen wird mit Dietlein eingewandt, dass der Gewaltverzicht der Grundrechts-
trager nicht in Konnexitit mit der Anerkennung subjektiver Rechte stehe, sondern
vielmehr einzig mit der Stellung des Staates als alleinigem Organ letztendlicher
Rechtsverwirklichung interagiere.'*?' Im Wehrdienstverhiltnis streift der Bezug

1414 Dazu schon grundsitzlich Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-reche-
lichen Sonderverbindung, S. 353 ff.; Loschelder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 202
Rn. 3 ff, 24.

Y15 Loschelder, Grundrechte im Sonderstatus, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 202 Rn. 49
mit Bezug auf Doehring, in: Bernhardt (Hrsg.), ES Mosler, S. 155 ff.

1416 Vol. Loschelder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 202 Rn. 56.

Y17 Loschelder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 202 Rn. 57.

1418 Ausfiihrlich zur komplementiren Freiheitsforderung in der Sonderbindung Loschelder, Vom be-
sonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Sonderverbindung, S. 428 ff.

1419 Fiir den Meinungsstand zum subjektiven Recht auf Schutz aus staatlichen Schutzverpflichtungen
nur Gauder, Lebensopfer, S. 155 fI.

Y20 Gauder, Lebensopfer, S. 158; Hermes, Leben und Gesundheit, S. 211.

Y21 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 162 f.
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zur Friedensordnung auch militdr-taktische Erwigungen als Bestandteil des Wehr-
dienstverhiltnisses.'*** Soldaten sollen sich grundsitzlich gerade nicht selbststindig
gegen Beeintrichtigungen Dritter erwehren. Vielmehr sind diese im Rahmen der
gegenseitigen Pflichtenbindung zu erdulden und der Dienstherr hat im Rahmen sei-
ner militdrischen Handlungsfihigkeit zu reagieren. Die Friedensordnung wirke hier
folglich auch zwischen Soldaten und Dienstherr. Der Einzelne sei ndmlich nicht nur
dann zum Gewaltverzicht angehalten, soweit der Staat ihm ein subjektives Recht auf
Schutz gewihre, sondern vielmehr grundsitzlich.'*?* Eben und insbesondere dann
auch in einer Sonderverbindung.

Ein subjektives Recht auf staatliche Schutzgewihrung soll allerdings dort be-
stehen, wo der Staat gerade die Verantwortung fir die Integritit grundrechtlicher
Giiter iibernommen hat."** Insbesondere wenn das Handeln des Staates die Schwi-
chung grundrechtlicher Positionen zur Folge hat und sich der Grundrechtstriger
dadurch keiner Angriffe Dritter mehr erwehren kann.'*® Hier kritisiert Gauder,
dass eine Schwichung bereits aus dem Gewaltverzicht selbst folge. Denn nicht nur
staatliches Handeln komme fiir eine Beeintrichtigung grundrechtlicher Positionen
in Betracht, sondern gerade auch rechtswidrige Beeintrichtigungen Dritter.'#¢ Al-
lerdings tibersieht sie, dass vom Handlungsbegriff gleichsam das Unterlassen erfasst
ist, soweit es dem positiven Tun gleichkommt.'*”” Das ist dann der Fall, wenn eine
Garantenstellung besteht.'**® Somit ist Dietlein grundsitzlich zu folgen, wenn er die
Friedenspflicht nicht in Konnexitit setzt mit der Zuerkennung subjektiver Rechte
aus den Schutzpflichten."” Solche kommen grundsitzlich niamlich erst bei einer
staatlichen Garantenstellung in Betracht.!*

Eine Garantenstellung'®' des Staates besteht gegeniiber Soldaten vor allem in
Auslandseinsitzen in doppelter Hinsicht. Zum einen erwichst sie bereits im All-
gemeinen aus dem Wehrdienstverhiltnis. Die Ausgestaltung als gegenseitiges Treue-
verhiltnis lisst gerade auch eine Pflichtenbindung des Dienstherrn erkennen, deren
spezifischer Schutzzweck in der fursorgerechtlichen Verpflichtung, den Soldaten
vor Schaden zu bewahren, konkretisiert. Hinzu tritt dann in Auslandseinsitzen der
Umstand, dass der Dienstherr den Soldaten gerade der Gefihrdung aussetzt und

Y22 Lingens, Leben und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis, S. 38 ff.

123 Vorbehaltlich etwaiger Ausnahmesituationen sie im Rahmen von Notwehr, Nothilfe, Notstand
oder vergleichbaren tatbestandlich fixierten Fillen.

Y24 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 163 ff.

145 Mit diesem Argument kann gerade im Wehrdienstverhiltnis die Relevanz von Schutzpflichten zu

begriinden sein, Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 167 £.

Insofern folgerichtig Gauder, Lebensopfer, S. 159.

127 Vgl. Bosch, in: Schonke/Schréder (Hrsg.), Strafgesetzbuch, § 13 Ra. 1.

1428 Zur vor allem im strafrechtlichen Bereich verorteten Problematik der Verantwortlichkeit aus
vorangegangenem Handeln siche nur Sowada, Jura 2003, 236 (236 ff.).

129 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 163 ff., 173.

30 Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 518 m. w. N.

31 Vgl. zu den einzelnen Fallgruppen einer Garantenstellung aus dem Strafrecht nur bei Bosch, in:

Schénke/Schréder (Hrsg.), Strafgesetzbuch, § 13 Rn. 7 ff.

1426
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damit eine rechtlich relevante Gefahrenlage und Raum fiir eine Realisierung mit
der Einsatzentsendung oder dem letzten unmittelbaren Befehl erst schafft.'**? Die
Intensitdt der Gefahr schligt sich notwendigerweise in den Anforderungen an die
Garantenpflicht nieder.'®? Wie bereits herausgearbeitet, sind die Gefihrdungen in
Auslandseinsitzen im Vergleich zum Inland deutlich gesteigert. Sie liegen zwar nicht
fiir alle Soldaten in gleichem Umfang vor, tibertreffen aber jegliche Inlandsgefihr-
dung in nicht unerheblichem Mafle. Allerdings diirfen die Anforderungen an die
Schutzverpflichtung nicht allzu hoch angesetzt werden. Eine konkrete Gefihrdung
als Voraussetzung der Schutzbediirftigkeit'*** wird man kaum fordern kénnen, da
der Staat das Gewaltmonopol beansprucht und dem Biirger in der gefihrdenden
Sonderverbindung das Recht der Anwendung von Gewalt entzieht."*® Das ist mit
rechtstaatlichen Gedanken nicht vereinbar. Soldaten kénnen fiir den Gewaltver-
zicht im Dienstverhiltnis im Gegenzug entsprechenden Schutz des Dienstherrn
verlangen.'®¢ Als Folge ist bei Auslandseinsitzen der allgemeine Schluss zu ziehen,
dass die Schutzverpflichtung aufgrund staatlicher Garantenstellung grundsitzlich in
qualifizierter Form gegeben ist. In die gleiche Richtung wiirde eine Argumentation
tiber die gefahrenabwehrrechtlichen Verantwortungskategorien verlaufen.

(d) Zwischenergebnis einer Schutzpflicht im Wehrdienstverhiltnis

Insgesamt lassen sich auch im Wehrdienstverhiltnis grundsitzlich staatliche Schutz-
pflichten begriinden. Gerade die Argumentation tiber Art. 1 Abs. 1 GG bietet auf-
grund ihrer umfassenden Wirkung eindeutige Vorteile. Bei den anderen Begriin-
dungsansitzen ist jeweils die modifizierende Wirkung der einzelnen Grundrechte
auf die Schutzpflichtenlehre im Wehrdienstverhiltnis zu berticksichtigen. Zusam-
men mit der objektiv-rechtlichen Wirkung kénnen dann auch besondere, gegebe-
nenfalls tiber die Normallage hinauswirkende Schutzpflichten im Wehrdienstver-
hiltnis begriindet werden.'*”

Y52 Gauder, Lebensopfer, S. 67 .

1433 Der Schutzbedarf hingt aber auch von der Wertigkeit des Grundrechts ab und ist bei Leben und
Gesundheit regelmiflig hoher anzusetzen als bspw. Beim Eigentum, fsensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbS(R IX, § 191 Ra. 270.

1434 Soweit der Grundrechtstriger sich nicht selbst schiitzen kann, was bei Soldaten in militirischer
Verwendung wohl regelmiflig auszuschlieSen ist, vgl. allgemein Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbS(R IX, § 191 Rn. 270 ff.

143 Der eigenverantwortliche Schutz des Grundrechtstrigers findet seine Grenze somit im Gewalt-
monopol des Staates, Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, S. 101 ff.

1430 Gauder, Lebensopfer, S. 159; zu den Grenzen mit Blick auf Drohnenbeschaffung Sobm, in:
Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 167 ff.

Y57 Tetzlaff, Soldatenrecht, S. 102.
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(2) Ergidnzend zum Schutzbereich

Auf Ebene des Schutzgutes sind keine eigenstindigen — iiber das bereits Gesagte
hinausgehenden — Befunde fiir die vorliegende Problematik relevant. Die Schutz-
giiter Leben und Gesundheit sind in abwehrrechtlicher, wie auch aus Sicht einer
Schutzverpflichtung aufgrund der objektiven Bestimmung keinesfalls unterschied-
lich zu verstehen.'*® Zumal denkbare Beeintrichtigungen, im Gegensatz zu ande-
ren Grundrechten, weniger vom Staat, als denn von Dritten ausgehen.'* Diesem
Befund trigt allen voran bereits der Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Rech-
nung', der kein ausschliefllich negatorischer Gehalt zu entnehmen ist'**!, sondern
vielmehr gerade keine Differenzierung der Beeintrichtigung anhand ihrer Herkunft
erkennen lisst.'44?

(3) Relevante Beeintrichtigungen im Lichte problematischer Erwigungen

Parallel zum abwehrrechtlichen Eingriffsbegriff erfordert auch die Schutzpflicht eine
Grundrechtsverkiirzung, die teilweise ebenso weit verstanden wird und jede nicht
unerhebliche Einwirkung auf das Schutzgut gegen den Willen des Berechtigten um-
fasst.!4%

Dabei wird der Verwendung des Wortes Eingriff auch Kritik entgegengebracht.
So sei dieser nach Hermes zumindest missverstindlich, als dass damit ein gegenwir-
tiger punktueller Vorgang eines Verursachers verstanden wird.'** Das mag zwar auf
klassische abwehrrechtliche Konstellationen nach wie vor zutreffen, entspricht aber
meist nicht den multidimensionalen Gefihrdungslagen, die bei der Aktivierung von
Schutzpflichten vorherrschen. Denn die Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
verlangt gerade die Verhinderung von Beeintrichtigung, die aus dem Zusammen-
wirken auch mehrerer Verursachungsbeitrige entstehen.'*® Dem wird insoweit
Rechnung getragen, dass eine Gefahr als Schutzgutbeeintrichtigung bereits ausrei-
chend ist."**® Daraus ergeben sich jedoch weitere Fragestellungen, die im Hinblick
auf Auslandseinsitze einer Erorterung bediirfen. Allen voran wird die Frage zu stel-
len sein, welcher Grad der Wahrscheinlichkeit erforderlich ist und ob dem Soldaten
gegebenenfalls ein zumutbares Restrisiko aufzuerlegen sein konnte. Dariiber hinaus

1438 Stern, Staatsrecht IT1/1, S. 728.

139 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 222 ff.

1449 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 191 f.

Y441 Steiger, in: Berberich/Holl (Hrsg.), Neue Entwicklungen im 6ffentlichen Recht, S. 255 (160,
273); Kratzmann, Grundrechte, S. 65 f.

Y42 Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte, S. 51 fF.; Leisner, in: Leis-
ner/Gorlich (Hrsg.), Das Recht auf Leben, S. 9 (26).

Y45 ensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 218 fF.

1444 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 227.

Y5 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 231 £; vgl. allgemein Lensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HbStR IX, § 191 Rn. 243.

1446 BVerfGE 39, 1 (42), Unrub, Schutzpflichten, S. 75 f.
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lasst sich aus der Drittbeeintrichtigung fragen, wie selbstverursachte Schiden zu
beurteilen sind oder Umstinde, die der Geschidigte selbst beigetragen hat. Zudem
stehen noch die Schidigungen im Raum, die nicht auf Dritte zuriickzufiihren sind.

(a) Rechtlich missbilligende Beeintrichtigung durch Dritte

Der wesentliche Unterschied ist vorliegend nicht der final unmittelbare hoheitliche
Akt'*”, sondern von Dritten ausgehende Grundrechtsbeschrinkung.'*® Umfasst
sind eindeutige Mitwirkungsakte menschlichen Ursprungs, die nicht mehr der ab-
wehrrechtlichen Sphire zugerechnet werden kénnen.'** Das sind insbesondere die
durch den militdrischen Gegner verursachten Gefihrdungen und Schidigungen,
in denen sich die allgemeine Gefahrenlage realisiert hat. Im Rahmen der Schutz-
pflicht sind dann vom Staat aber nur solche Eingriffe abzuwehren, die von der Ver-
fassung missbilligt werden.'®® Diese allgemeine Einschrinkung entfaltet bei den
Schutzgiitern Leben und korperliche Unversehrtheit aufgrund ihres einzigartigen
Substrats indes keine Wirkung. Das verfassungsimmanente Gewaltverbot gebietet
jeden Eingriff gegen den Willen des Grundrechtstrigers zu missbilligen.'*! Ferner
haben alle denkbaren Fallgestaltungen, in denen ein Soldat militdrisch verwendet
wird, notwendigerweise verfassungsgemif$ zu sein. E contrario sind alle Akte, die
sich in volkerrechtswidriger Weise gegen die deutschen Streitkrifte richten, als un-
rechtmifig einzuordnen und sind durch eine vélkerrechtsfreundliche Verfassung'**
zu missbilligen.

Physische Zwangseinwirkungen von Dritten sind damit an sich zu missbilligen.
Dies umfasst dann auch jegliche physischen Schiden aus militirischen Kampthand-
lungen. Einen héheren Begriindungsaufwand diirfte man bei Gesundheitsschidi-
gungen betreiben miissen, welche auf Einsatzumstinde zuriickzufiihren sind. Denn
im Gegensatz zur abwehrrechtlichen Seite lassen sich diese teilweise nicht auf eine
Einwirkung Dritter zuriickfiihren, sondern liegen oft in den vorherrschenden Be-
dingungen im Einsatzland begriindet. Wiirde man solche faktischen Einwirkungen
auf das Schutzgut mangels menschlicher Handlungstendenz auf8en vorlassen, hitte

447 BVerfGE 105, 279 (299f.); Jarras, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. Art. 1 Rn. 25; Herdegen, in:
DHS, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 39; Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffen-
technologie, S. 157 (167).

1448 Vol. Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11, Rn. 133 ff.; mehr als auf menschliches Handeln Abstellend
anscheinend Unruh, Schutzpflichten, S. 75 £.

14499 Sjche dazu ausfithrlich oben § 3 C. I1L. 1. d) aa) (2).

150 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IX, § 191 Rn. 218, 227. Eine reine Rechtswidrig-
keit kann dagegen keine taugliche Voraussetzung fiir das Vorliegen einer grundrechtsrelevanten
Beeintrichtigung sein, vgl. Hermes, Leben und Gesundheit, S. 226 £.

Y51 sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IX, § 191 Rn. 226; vgl. dazu auch die Recht-
sprechung des BVerfG zu Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als Schutzpflicht und Terrorismus, BVerfGE 46,
160 (164 f£.); 49, 24 (53 ff.).

192 Dazu grundsitzlich Bleckmann, DOV 1996, 137 (137 f£.); Vogel, Die Verfassungsentscheidung
des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit; zu den Grenzen Payandeh, NJW

2016, 1279 (1279 ff).
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dies eine kaum nachvollziechbare Behandlung identischer korperlicher Dysfunktio-
nen zur Folge. Vielmehr scheint es angezeigt, den Eingriffsbegriff — in Parallele zur
Erweiterung in der abwehrrechtlichen Konstruktion — auch auf solche faktischen
Beeintrichtigungen des Schutzgutes zu erstrecken, um der staatlichen Schutzpflicht
ein einheitliches Schutzniveau aufzugeben.

(b) Selbstschidigungen

Mit von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG umfasst ist auch die Selbstbestimmung tiber die
eigene kérperliche Integritit.'*® Moglich sind dann auf Grundlage der allgemei-
nen Handlungsfreiheit Selbstgefihrdungen'®* und als Ausprigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts freiverantwortliche Selbsttétungen'. Im Gegenschluss sind
solche ausschlieflich auf den Grundrechtstriger zuriickzufithrende Verhaltens-
weisen nicht von der Schutzpflicht umfasst.'®® Hier besteht grundsitzlich keine
Pflicht des Staates, den Grundrechtstriger den richtigen Gebrauch des Freiheits-
rechts zu verordnen'”” und ihn vor sich selbst zu schiitzen.'"*® Eine Schutzpflicht
hinsichtlich Selbsttétungen in Auslandseinsitzen fortan anzunehmen, ist damit aus-
geschlossen.'® Eine solche ist nur in Ausnahmesituationen unter Abwigung der
widerstreitenden Interessen iiberhaupt denkbar.'®® Vorgebracht wurden hierzu in
der Vergangenheit Griinde des offentlichen Interesses oder Individualrechtsgiiter
Dritter. Der Dienstherr kann dann gegeniiber den Soldaten das Verfassungsgut der
Einsatzbereitschaft in Stellung bringen und damit im Einzelfall die Grundrechte in
negatorischer Weise beschrinken. Denkbar wiren beispielsweise die Untersagung
bestimmter Sportarten aufgrund eines erhohten Verletzungsrisikos, aber auch die
strafrechtliche Ahndung von Selbstverstiimmelungen oder der Ausschluss von Ver-
sorgunganspriichen Hinterbliebener bei Selbsttétungen.

Y53 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 120; Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1

Rn. 82 f;; a. A. Stern, Staatsrecht, Band II1/1, S. 736.

Beispielsweise bei Hochleistungs- und Extremsport, vgl. auch Kunig, in: Miinch/Kunig (Hrsg.),

GG, Band 1, Art. 2 Rn. 72.

1955 BVerfGE 153, 182 (260 ff. Rn. 204 ff).

1956 Einschrinkend Weiff, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 153 m. w. N.

1957 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R IX, § 191 Rn. 244.

1458 Dazu ausfiihrlich Hermes, Leben und Gesundheit, S. 228 f.; auch Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2

Abs. 2 S. 1 Rn. 82; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 120.

Denkbar wire es hier vielmehr, eine Pflicht zum Eingreifen auf Grundlage der Fiirsorgepflicht

des Dienstherrn zu formulieren oder eine grundrechtliche Schutzpflicht bei auf den Einsatz-

belastungen basierenden psychischen Vorerkrankungen anzunehmen.

1460 Tnsbesondere wird diese Problematik bei Zwangsbehandlungen relevant, vgl. BVerfGE 142, 313
(340 Rn. 75); 129, 269 (281); 133, 122 (135 f. Rn. 59 £.); Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Band 1, Art. 2 Rn. 73; dies betrifft auch Helm- und Gurtpflicht im Straflenverkehr, wobei
das Gewicht der allgemeinen Handlungsfreiheit in diesen Fillen unterschitzt wurde, siche Di
Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 85 m. w. N.

1454

1459
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Gleichwohl sind daran hohe Anforderungen hinsichtlich der Verletzungsgefihr-
dung und damit einhergehende Einbuflen der Einsatzbereitschaft zu stellen. Im
Auslandseinsatz freilich werden die Anforderungen an eine rechtmiflige Unter-
sagung eigenverantwortlicher Tdtigkeiten aufgrund der beschrinkten personellen
Ressourcen und die unmittelbareren Auswirkungen auf den Einsatzauftrag geringer
einzuordnen sein als im Inland. Eine staatliche Schutzpflicht hat in dieser grund-
rechtlichen Konstellation freilich keinen Platz.

(c) Grenzen des Ausschlusses eigenverantwortlicher Selbstgefihrdungen

Ferner sind in Auslandseinsitzen noch Sachverhalte denkbar, bei denen sich der
Soldat selbst einer Gefihrdung durch Dritte aussetzt. Zu bedenken sind beispiels-
weise nicht befohlene Rettungsaktionen im laufenden Gefecht, wenn sich sehenden
Auges in feindlichen Beschuss begeben wird, um einen verwundeten Kameraden
zu bergen.'*! Hierbei zu beachten bleibt jedoch die Sonderbindung des Soldaten.
Die auferlegte Treuepflicht ldsst sich in bestimmten Fillen zu einem Aushalten von
Gefihrdungen im Sinne einer Tapferkeitspflicht durchaus konkretisieren.'? Dies
kénnte aufgrund der Freiwilligkeit der Verpflichtung vergleichbar mit vertraglich
eingegangenen Verpflichtungen unter Einsatz von Leben und Gesundheit zu sehen
sein. Hier diirfe der Grundrechtsschutz laut Hermes nicht zu einem Verlust der
Freiheit fithren, aufgrund autonomer selbstbestimmter Entscheidungen risikoreiche
Bindungen einzugehen. Der eigenverantwortlichen Selbstbestimmung sei grund-
sitzlich Vorrang einzurdumen, ohne dass dann eine staatliche Schutzpflicht entstiin-
de. Diese greife erst, wenn der Einzelne keinen Einfluss auf die Gefahrdungen durch
Dritte'* hitte.'** Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf die Sonderverbindung
erfasst die zugrundeliegende Norm nicht. Siecht Hermes die selbstbestimmte ursich-
liche Handlung im Eingehen der vertraglichen Bindung'“®, kann keine Gleichset-
zung mit der Verpflichtung als Soldat erfolgen. Bleiben doch, trotz nunmehriger
Freiwilligkeit, eine subordinatorische Bindung zum Staat und die daraus folgen-
den Dienst- und Treuepflichten zu abstrake, als dass darin bereits eine Gefihrdung
grundrechdlicher Schutzgiiter angenommen werden kann. Eine Konkretisierung
erfihrt sie erst in der jeweiligen Situation. Hier ist der freie Entschluss des Soldaten
zumindest durch die Dienst- und Treuepflichten determiniert.'*® Gerade dann ist

161 Fiir die taktische Rettung im Gefecht auf Befehlsgrundlage vgl. nur bei Trenzinger, in: Brink-

mann/Hoppe/Schréder (Hrsg.), Feindkontake, S. 26.

1462 Vgl. Metzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 7 Ru. 18; Scherer/AlfflPoretschkin/Luchs, SG, § 7
Rn. 31.

1463 BVerwG NJW 1983, 1507 (1508); Steiger, in: Berberich/Holl (Hrsg.), Neue Entwicklungen im
offentlichen Recht, S. 271 ff.

1464 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 230.

1465 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 230.

1466 Soldaten bleiben auch dann in der Sonderverbindung an die Grundsitze Befehl und Gehorsam
gebunden, vgl. zur Bindung an Befehle und die Frage der Verfassungsmifligkeit etwa Poretschkin,
NZWehrr 2007, 138 (138 ff.).
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Raum fiir eine Schutzverpflichtung des Staates erdffnet, denn dem Soldaten kann
in solchen Situationen nicht abverlangt werden, auch in Kenntnis aller objektiven
Umstinde, eine véllig fehlerfreie Abwigung der Risiken gegen die aus dem Wehr-
dienstverhiltnis erwachsenen Pflichten vorzunehmen und in vélliger Kenntnis sei-
ner grundrechdichen Gefihrdungslage zu handeln. Zumal das Soldatenrecht etwa
durch die Pflicht zur Kameradschaft solche Entscheidungen beeinflusst. Die sonst
bei Selbstgefihrdungen bipolare Grundrechtskonstellation'*®” lisst sich durch das
Wehrdienstverhiltnis gerade sauber trennen, insofern der Soldat in seiner Funktion
einen unmittelbaren Verursachungsbeitrag setzt'“® und in seiner Grundrechtslage
als Opfer zu klassifizieren ist. Hier hat der Staat vor dienstrechtlich determinierte
Selbstgefihrdung zu schiitzen.

(d) Nicht-menschliche Eingriffsmomente

Insoweit die Schutzpflichtendogmatik den Eingriff eines privaten Dritten voraus-
setzt, wiren denklogisch solche Beeintrichtigungen auszuschlieffen, die nicht
menschlichen Ursprungs sind.'*® Dies betrifft mangels Steuerungsfihigkeit ins-
besondere Naturkatastrophen und iibertragbare Krankheiten.¥”* In der Normallage
verlduft hier die Grenze zwischen Schutz vor Dritten und allgemeinen sozialstaat-
lichen Hilfeleistungen. Aber auch im Wehrdienstverhiltnis wiren solche Gefihr-
dungen grundsitzlich einzig einer abwehrrechtlichen Lésung zuzufithren, sofern
der konkrete Einsatzbefehl als unmittelbare Eingriffshandlung als ausreichend an-
zusehen ist. Hier ist die staatliche Handlung der letzte ursichliche Mitwirkungs-
akt. Konkretisiert sich die Gefdhrdung erst durch eigenverantwortliches und nicht
befohlenes Handeln des Soldaten, wiirde gleichsam eine Schutzpflichtenlésung
insoweit ausscheiden, als dass eine Bipolaritit nicht in Wehrdienstverhiltnis und
Grundrechtslage aufgespalten werden kann.

Dem ist allerdings zu widersprechen. Beeintrichtigungen der grundrechtlichen
Schutzgiiter drohen nicht allein durch menschliches Verhalten, sondern kénnen ihre
Ursache auch in naturbedingten Umstinden finden.'*”" Im Vergleich der jeweiligen
Schutzbediirfnisse ist bei den Grundrechtstrigern keine Unterscheidung feststell-
bar. Auch im Gefahrenabwehrrecht kommt es primir auf die Auswirkungen beim
Betroffenen an.'¥’? Dies zeigt sich daran, dass es auch méglich ist, nicht verantwort-

1467 Lsensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 245, 248.

1468 Zur Theorie der unmittelbaren Verursachung als Zurechnungsprinzip vgl. Schoch, Besonderes
Verwaltungsrecht, Rn. 345 m. w. N.

1469 BVerfGE 1, 97 (104); auch Lsensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 247.

1470 Tnsoweit erméglicht eine strikte Trennung vorliegend auf theoretischer Ebene die entsprechende
Konstruktion eines fiir Schutzpflichten klassischen Dreiecks, vgl. Hermes, Leben und Gesund-
heit, S. 204 fF.

Y71 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 103; Robbers, Sicherheit als

Menschenrecht, S. 124; Stern, Staatsrecht ITI/1, S. 735.

Und zwar als Schaden im Sinne einer objektiven Minderung des Bestandes des Rechtsguts,

Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 281.

1472
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liche Personen zu Abwehr von Gefahren zu verpflichten.'¥”® Der grundrechtliche
Schutz ist in moglichst umfassender Weise zu gewihrleisten."”* Folglich wire es
kaum hinzunehmen, nicht-menschlich Ursachen vom Schutzumfang fernzuhalten,
so dass die Schutzpflicht auch Gefihrdungen und insbesondere Realisierungen auf-
grund nicht-menschlicher Umstinde erfasst.'¥”

Ahnlich verhilt es sich mit Umstinden, welche auf teilweises menschliches Ver-
halten zuriickzufiihren sind. In den Auslandseinsitzen sind vermehrt die Begleit-
umstinde im Einsatzland eine besondere Herausforderung fiir das Belastungsniveau
der Soldaten. Diese Umstinde kénnen in Kumulation zu Gesundheitsschidigungen
fithren. Solche Einwirkungen haben mit dem klassischen eindimensionalen Grund-
rechtseingriff aber nur noch wenig gemein."¥¢ Zu lésen sei die Problematik nur,
wenn man nicht an dem konkreten, weil nicht feststellbaren Eingriffsakt ansetzte,
sondern vielmehr nach der Wirkung frage, die sich beim Grundrechtstriger ein-
stellt. Diese entstehe vielmehr erst durch die Kumulation verschiedenster Beitra-
ge'”7, welche fiir sich genommen noch keine Eingriffsqualitit besitzen wiirden.'*
Davon ausgehend kann nach den mitursichlichen menschlichen Beitrigen gefragt
werden. Zu bedenken ist jedoch, dass das Erfordernis des menschlichen Verursa-
chungsbeitrags zunehmend aufgeweicht wird. Schwer nachzuvollzichen ist es, die
bezogen auf die Schutzgutbeeintrichtigung wenig finale, weil alltigliches Handeln
der Bevélkerung eines Einsatzlandes als mitursichlich im Sinne eines Schutzpflich-
tentatbestands anzunehmen. Ist es fiir die Integritit des Schutzguts zwar letztlich
unerheblich, welcher Quelle die negative Wirkung entspringt, verwissert hier die
Grenze hin zu einem unbeschrinkten Leistungsrecht.'*”? An dieser Stelle bediirfte es
dann klarer Kriterien, die eine definitive Zuordnung erméglichen. !4

Als Mindestanforderung kann zumindest ein nachweisbar steuerbarer mensch-
licher Verursachungsbeitrag zu fordern sein. Eine Steuerungsfahigkeit der deutschen
Staatsgewalt auf die Lebensverhiltnisse mag man hochstens indirekt annehmen diir-
fen. Sie bleiben in den meisten Fillen auf die Ebene des Volkerrechts beschrankt.
Eine unmittelbare Einwirkung durch gesetzgeberische Vorgaben als Prototyp einer
Schutzpflichterfiillung scheidet dagegen aus. Allerdings wird man auch bedenken
miissen, dass aus Sicht der Wirkungsebene es nicht auf die Art der Gefahrenquelle

1473 Siche dazu etwa nur die Méglichkeit aus § 8 NPOG.

1474 BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164).

1475 Vol. auch Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 104; Gauder,
Lebensopfer, S. 166; Stern, Staatsrecht II1/1, S. 736.

1476 So bereits Subr, in: Bockenforde/Jekewitz/Ramm (Hrsg.), Soziale Grundrechte, S. 111 (114).

Y77 Dazu Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 519 m. w. N.

1478 So Hermes, Leben und Gesundheit, S. 232.

1479 Dies kann auch mit den Versuchen einer unbeschriinkten Pflicht des Staates, seine Biirger vor
jeglichen Beeintrichtigungen zu schiitzen in Verbindung gesetzt werden, welche nur unmittelbar
abwehrrechtlich zu erfassende Eingriffe durch den Staat selbst nicht beinhaltet, vgl. Stern, Staats-
recht I11/1, S. 733 f.

1480 Ankniipfend an die Feststellung von Hermes, Leben und Gesundheit, S. 232.
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ankommt, sondern gerade nach den konkreten Auswirkungen beim Grundrechts-
triger gefragt wird. Dann ist es auch nur folgerichtig, der Schutzpflicht auch die
Abwehr nicht menschlicher Gefahren aufzuerlegen.'*!

Auch fur den Bereich psychischer Belastungen sind das Definieren von Zuord-
nungskriterien aber in zweierlei Hinsicht kaum zu leisten. Einerseits ist nach den
Mindestquoten menschlicher Verursachungsbeitrige Dritter in quantitativer Sicht
zu fragen. Ist eine Teilverursachung ausreichend oder miissen die Wirkungen tiber-
wiegend darauf zuriickzufithren sein? Dies diirfte letztlich fiir die értlichen Lebens-
umstinde und Sicherheitslage im Einsatzland wohl anzunehmen sein, liegt aber je-
denfalls auflerhalb menschlicher Erkenntnisfihigkeit und lief3e sich nicht mit letzter
Sicherheit belegen. Und zweitens ist eine klare Differenzierung der Wirkursachen
medizinisch wohl kaum méglich. Insbesondere letztere Frage leitet tiber zu den An-
forderungen an den Nachweis einer (Mit-) Ursichlichkeit.

(e) Anforderungen an eine schutzpflichtauslosende Gefihrdungslage

Fiir die Zurechnung der Beitrige Dritter im Sinne einer umfinglichen Schutzpflicht
sollen die gefahrenabwehrrechtlichen Grundsitze analogiefihig sein.'*? Wie schon
Hermes richtig bemerkte, bleibt das Recht an dieser Stelle auf Erkenntnisse der me-
dizinischen Wissenschaft angewiesen.'*? Aber gerade im Bereich der psychischen
Stérungen werden immer Fille bleiben, bei denen eine wissenschaftlich eindeutige
Aussage nicht méglich ist. Widerstreitende wissenschaftliche Meinungen kénnen
nicht einfach als Kausalititsnachweis auszublenden sein, wenn sie auf konkreten
Anhaltspunkten basieren. Eine verfassungsrechtliche Beurteilung kann daher nicht
aufgrund fester Regeln vorgenommen werden'**, sondern richten sich nach Quali-
tit der Anhaltspunkte und Nihe und Ausmafl des Schadens.'*® So kann hinsicht-
lich psychischer Stérungen in Auslandseinsitzen bereits auf eine betrichtliche An-
zahl wissenschaftlicher Studien zuriickgegriffen werden. Dennoch wird man nicht
umhinkommen, dass eine Feststellung eines psychischen Leidens nicht mit selbiger
Unstrittigkeit festzustellen ist, wie bei physischen Beeintrichtigungen. So muss man
aber hier bereits geringere Anforderungen an den Kausalititsnachwetis stellen, soweit
es bereits zu Schidigungen gekommen ist.!** Dies ist bereits fiir die Historie bei
militirischen Einsitzen durchaus belegt.'*” Hier kann sich die Schutzpflicht auch
zunichst nur auf die Verpflichtung der Erforschung des Ursachenzusammenhangs
oder Bereitstellung schneller Reaktionsmoglichkeiten beschrinken.'#¥ Dem hat die

181 So im Ergebnis Unruh, Schutzpflichten, S. 76.

182 [sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR IX, § 191 Rn. 240.

1483 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 232 f.

184 Steiger, in: Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts (Altauflage), S. 21 (38 £.).

55 Bondder, NJW 1979, 1425 (1427); Jarass, DVBL. 1983, 725 (729); BVerwG, Urt. v. 13.09.1984 —
2 C33/82 —, juris Rn. 16 ff.

1486 Hermes, Leben und Gesundheit, S. 234.

1487 Statt vieler Biesold, MedSach 2010 23 (25).

1488 Vol BVerfGE 49, 89 (132); Starck, JZ 1981, 457 (459).
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Bundeswehr in diesem Bereich beispielsweise mit der Aufstellung des Psychotrauma-
zentrums, der Einfiihrung von Lotsen fiir Einsatzgeschidigte und der Finanzierung
weitreichender wissenschaftlicher Studien durchaus Rechnung getragen.'® In der
Folge basiert die Annahme psychischer Stérungen inzwischen auf einer hinreichend
wissenschaftlichen Grundlage, so dass es hier tiber reine Vermutungen hinausreicht.
Freilich konnte im Einzelfall der konkrete Nachweis unter Beweismangel teilweise
nur schwer zu fithren ein.

(f) Intensitit der Beeintrichtigung — Lehre vom Restrisiko

Eng damit verbunden wird bisweilen die Frage, welche Intensitit die Grundrechts-
beeintrichtigung aufweisen muss, um eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht aus-
zul6sen. Denklogisch setzt sie in ihrer Praventionsfunktion beim Maf$ der Gefahr an.
Mit anderen Worten ist zu fragen, wie konkret eine Gefihrdung fiir das Schutzgut
sein muss, damit eine Schutzpflicht des Staates auslost wird.'*° Zur Beurteilung bie-
tet sich eine Ubernahme des im Ordnungsrecht entwickelten Gefahrenbegriffs an,
welcher die rechtliche Erheblichkeit einer Gefahr nach Eintrittswahrscheinlichkeit
und Schadensausmafd im Sinne gegenliufiger Proportionalitit ermittelt.'*! Folglich
sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts geringer, je
héherwertiger das Schutzgut einzuordnen ist.'*? Fiir das Recht auf Leben sind diese
nicht allzu hoch anzusetzen.'®® Dagegen ist die Frage bei Sachverhalten, die ein-
zig eine Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit erwarten lassen, nicht so
einfach zu beantworten, was vor allem bei psychischen Beeintrichtigungen gegeben
wire. Denn nicht jedes Risiko!'** verlangt nach einem Schutz des Staates. Anderer-
seits ist ein Abwarten bis zum Schadenseintritt auch regelmiflig unzumutbar.'*”
Das BVerfG hat mehrfach deutlich gemacht, dass bereits eine gewisse Wahrschein-
lichkeit der Realisierung fiir das Bestehen einer Schutzpflicht ausreichen kann.'#¢
AufSen vor bleiben indes Risikolagen, deren Wahrscheinlichkeit als besonders gering
einzuschitzen sind und nicht mehr als Gefahr im Rechtssinne angesehen werden
konnen.'” Einer solchen Lehre vom Restrisiko wird aufgrund der Relativierungs-

1489 Siche dazu etwa BMVg, Erster Bericht des Beauftragten des BM Vg fiir einsatzbedingte post-
traumatische Belastungsstérungen und Einsatztraumatisierte, S. 7.

1490 Diese Frage wurde insbesondere im Recht der Kernenergienutzung umfassend bearbeitet, vgl.
nur Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik; Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, Art. 2 Abs. 2 Rn. 80.

191 BVerfGE 49, 89 (138, 142); 56, 54 (78); Baumann, JZ 1982, 749 (754); Murswick, Die staatli-
che Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 80 ff., 127 ff.

Y92 Breuer, DVBL. 1978, 829 (833); Hofinann, Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, S. 331 fF.

Y93 Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 49.

1494 Zur Begriffsbestimmung des Risikos von der Gefahr her vgl. nur bei Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbS(R IX, § 191 Ra. 236, 239.

Y95 Di Fabio, in: DHS, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 90.

1996 BVerfGE 49, 89 (114 £.); 51,324 (346); 52, 214 (220); 53, 30 (57), 56, 54 (78).

Y97 Breuer, DVBI. 1978, 829 (834).
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wirkung bisweilen kritisiert. Insbesondere wird auf die nur ungenaue Moglichkeit
einer Grenzziehung zwischen unerheblichen Restrisiko und grundrechtsrelevanter
Gefihrdung hingewiesen.'*® Hierbei geht es aber nicht um den Ausschluss fernlie-
gender Wahrscheinlichkeiten aus dem Gefahrenbegriff, sondern vielmehr um die
wertende Beantwortung, welche Risiken als sozialadiquat hinzunehmen seien.'®”
Das ist aber eine Frage von Umfang und Grenze einer Schutzpflicht und hat mit
tatbestandlichen Uberlegungen zunichst nichts zu tun.”® Im Ergebnis ist die tat-
bestandliche Schutzpflicht dann nicht um ein Restrisiko gemindert.

Nimmt man dennoch eine solche Méglichkeit an, miissten fortan nun Risiken,
welche das Leben betreffen und solche, die die korperliche Unversehrtheit beriihren,
unterschiedlich beurteilt werden. Als erstere sind vor allem die méglichen Beein-
trichtigungen einzuordnen, die aus der unmittelbaren Einwirkung mit militirischen
Mitteln auf den Korper der Soldaten entstehen kénnten und eine mogliche Letalitit
zur Folge haben. Hier nur von einem bloflen Risiko als Maglichkeit der Gefihr-
dung zu sprechen, geht an den tatsichlichen Bedrohungsszenarien in militdrischen
Kampthandlungen vorbei. Relevanter konnte die Lehre vom Restrisiko bei der Be-
eintrichtigung durch psychische Stérungen sein. Zum einen weisen insbesondere
Belastungsreaktionen Auswirkungen ginzlich unterschiedlicher Intensitit auf die
Psyche eines betroffenen Soldaten auf. Dies kann je nach geistiger und kérperlicher
Konstitution, Intensitit und Umfang der Einwirkung auf den Organismus und et-
waigen Vorschiden von leichten Stressreaktionen, welche nach wenigen Tagen wie-
der abklingen bis hin zu intensiven und schwer zu therapierenden phinotypischen
Storungsbildern reichen.’>*' Dabei ist es im Vorfeld kaum zu bestimmen, wie eine
Person auf etwaige Belastungen reagiert. So hat die Dunkelzifferstudie ergeben, dass
Soldaten im Auslandseinsatz ein zwei- bis vierfach hoheres Risiko haben, an einer
PTBS zu erkranken.""* Insgesamt sind danach 2,9 Prozent der Soldaten mit einer
PTBS aus einem Auslandseinsatz zuriickgekehrt. Vergleichend ligen die Quoten
bei den Streitkriften der Vereinigten Staaten und GrofSbritannien bei 9-20 Prozent
und ca. 4 Prozent. Ursachen dafiir werden insbesondere in den Umstinden der
deutlich geringeren Einsatzdauer, besserer Auswahl gesundheitlich geeigneter Sol-
daten, intensivere Einsatzausbildung und der niedrigeren unmittelbaren Exposition
in Kampthandlungen gesehen.® Knapp 25 Prozent erleiden danach aber ander-
weitige psychische Stérungen, wie Depressionen, Fatigue und Schlafstérungen, die

1998 Brener, DVBL. 1978, 829 (835); Hermes, Leben und Gesundheit, S. 238 £. m. w. N.

1999 Eindriicklich Hermes, Leben und Gesundheit, S. 239 f. mit der Schlussfolgerung, dass die Frage
der Sozialadiquanz vielmehr Umfang und Grenzen der Schutzpflicht betrifft und daher eine
Wertung auf Rechtfertigungsebene bedarf.

1590 Vel. Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 286 ff. lehnt es sogar ab, auf Tatbestandsebene zwischen Ge-

fahr, Risiko und Restrisiko zu unterscheiden; vielmehr sei dies eine Frage der Verhiltnismifigkeit.

Vgl. dazu Falkai/Wittchen (Hrsg.): Diagnostisches und Statistisches Manual Psychischer Stérun-

gen DSM-5, S. 361 ff.

1502 Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (559).

1503 Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (565 ff.).

1501
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vermutlich eine deutlich grofiere Rolle spielen.’ Setzt man die Wahrscheinlichkeit
dann in Proportionalitit mit der Mdglichkeit auch linger anhaltender Beeintrich-
tigungen, muss man grundsitzlich von einer grundrechtsrelevanten Gefahr aus-
gehen. Auch bei dann im Ergebnis geringerer Beeintrichtigung aufgrund vielleicht
zu vernachlissigender psychischer Belastungen (Angst und Furcht”*%) wird man ein
Restrisiko kaum annehmen kénnen. Denn die Wahrscheinlichkeit eines Schadens-
einstritts lasst sich nicht in Richtung einer Unbeachtlichkeit deuten. Und weiter-
hin ldsst sich auch nicht die Méglichkeit geringerer Schadensintensitit gegen eine
Schutzpflicht in Stellung bringen. Aufgrund des gefahrenabwehrenden Charakeers
kann diese nicht gegen eine Schutzverpflichtung sprechen, soweit das Ausmafd des
Schadens noch ungewiss ist. Allenfalls im Einzelfall kann nach Eintritt einer Beein-
trichtigung eine wertende Relation erfolgen. Damit zeigt sich hier einmal mehr die
rechtliche Indifferenz der Lehre vom Restrisiko.!*%

(4) Zwischenergebnis zur Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Festzuhalten ist, dass Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG grundsitzlich auch
im Wehrdienstverhiltnis Geltung verlangen kénnen. Dariiber hinaus hat sich ge-
zeigt, dass die tiber die staatlich zu verantwortenden Gefihrdungen hinausgehenden
Realisierungen durchaus iiber die Lehre der staatlichen Schutzverpflichtungen Re-
levanz entfalten koénnen. Indes liegt auch hier kein allgemein umfassendes Schutz-
spektrum fiir die zahlreichen Schidigungsmaglichkeiten im Wehrdienstverhilt-
nis begriindet. Vielmehr kénnen auch niher zu bestimmende Schidigungskon-
stellationen mangels grundrechtsrelevanter Beeintrichtigung ausgeschlossen sein.
Die Schutzpflicht erfasst aber gerade solche Beeintrichtigungen und insbesondere
darauf basierende Folgen, die durch eigenverantwortliches Verhalten Dritter oder
sonstiger Umstidnde herbeigefiihrt wurden. Dabei ist der Schutzumfang nicht auf
Grundlage eines Restrisikos gemindert. Eine solche Beschrinkung entfaltet erst auf
Ebene der Rechtfertigung cine Bedeutung.

cc) Zwischenfeststellungen zur Schutzgutbeeintrichtigung

Die Grundrechtsbeeintrichtigungen im Wehrdienstverhiltnis zeichnen zunichst
ein wenig lineares Bild fiir die Grundrechtslage der Soldaten im militdrischen Ein-
satz. Sind die Gefihrdungen durch die mafigebliche Einflussméoglichkeiten noch in
negatorischer Sicht dem Staat zurechenbar und dann in der Folge méglicherweise
zu unterlassen, werden in der Folge zwei wesentliche Aspekte benannt, die eine rein
abwehrrechtliche Losung als unzureichend erscheinen lassen. Zum einen wiirde das
staatliche Unterlassen, vorbehaltlich der Rechtfertigung der Eingriffe, zu einer be-

1504 Dabei wurde die Kausalitit anderer, vermeintlich leichterer, psychischer Stérungen niche aus-
driicklich mitbetrachtet, Wittchen (et al.), Deutsches Arzteblatt 2012, 559 (567).

1505 Falkai/Wittchen (Hrsg.): Diagnostisches und Statistisches Manual Psychischer Storungen DSM-5,
S. 361.

1506 Jsensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR V, § 191 Rn. 236.
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schrinkten Handlungsfihigkeit in militdrischer Hinsicht fithren. Und weiterhin be-
wegen sich die Realisierungen eben dieser Gefihrdungen auf und teilweise hinter der
Grenze der tiber den modernen Eingriffsbegriff zurechenbaren Handlungsweisen.

e) Keine grundsitzliche Subsidiaritit von Schutzpflichten

Insgesamt ist festzustellen, dass je nach Fallgestaltung eine abwehrrechtliche oder
eine Losung tiber die Schutzpflichtendogmatik in Frage kommen kénnte.""” Ab-
schnittsweise scheint auch eine Uberschneidung nicht ausgeschlossen. So miisste
man in den meisten Fillen wohl eine abwehrrechtliche Losung in den Raum stel-
len. Problematisch erscheint hier dann die auf ein staatliches Unterlassen gerichtete
Rechtsfolge des negatorischen Abwehranspruchs. Denn entweder gebietet eine Ab-
wigung der widerstreitenden Verfassungsgiiter auf Ebene der Rechtfertigung ein
staatliches Unterlassen — folglich kein Einsatz von Soldaten — oder dieser ist ohne
Einschrinkungserfordernisse méglich. Ein solch grundrechtlich intendiertes Un-
terlassen indes schrinke die Handlungsfihigkeit der Bundesrepublik auflen- und
insbesondere verteidigungspolitisch stark ein, sofern ein Streitkrifteeinsatz die Ex-
position ihres personalen Substrats notwendig voraussetzt. Die Aufgabe der dufSeren
Sicherheit ldsst dann auf einen grundsitzlichen Abwigungsvorsprung schlieffen, der
im Zweifelsfall in Richtung der Verteidigungsaufgabe ausfallen wiirde. In abwehr-
rechtlicher Hinsicht tritt der grundrechtliche Schutz folglich in den meisten Fillen
hinter dem Verteidigungsauftrag zuriick. Das Handeln des grundrechtsverpflichte-
ten Staates kommt hier notwendigerweise an seine Grenzen."

Doch selbst dann ist die Relevanz von Schutzpflichten keineswegs ausgeschlos-
sen. Denn nur aufgrund einer komplexeren Gefihrdung grundrechtlich geschiitzter
Rechtsgiiter kann sich die Rolle des Staates nicht auf die Abwehr linearer Gefahren
beschrinken.”" Eine grundsitzliche Subsidiaritit gegeniiber der abwehrrechtlichen
Seite kann nicht angenommen werden."'° Ein der abwehrrechtlichen Konstruktion
nahekommendes Schutzniveau vermégen Schutzpflichten insbesondere dann zu
leisten, wenn die Gefahren fiir das Grundrecht in Art und Intensitit gleichen."
Auch eine besondere staatliche Verantwortung fiir die Gefahr von dritter Seite kann
dies begriinden."" Setzt eine Subsidiaritit eine strikte Trennung voraus, zeigt sich
gerade im Wehrdienstverhiltnis, dass eine Unterscheidung nur selten trennscharf
moglich ist und es in der Folge teilweise vom Zufall abhingen wiirde, ob die sub-
jektive oder die objektive Seite der Grundrechte betroffen ist. Auch griindet die

1507 Das erkennt auch Sohm, wenn er davon ausgeht, dass neben staatlichen Schutzpflichten auch
Abwehrrechte in Betracht kommen, Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffen-
technologie, S. 171.

1508 Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr 11, § 44 Rn. 18.

1509 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 157 f.

1510 Anders bspw. Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Vorb. zu Abschnitt I Rn. 38.

P Mastl, DOV 1998, 1029 (1036).

1512 BVerfGE 53, 30 (58); Di Fabio, DOV 1995, 1 (7); Klein, DVBL. 1994, 489 (496); Méstl, DOV
1998, 1029 (1036).
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Erweiterung auf mittelbare Eingriffe argumentativ gerade auf der Schutzpflichten-
systematik.””"® Die Uberginge sind flieend. Dies mag nicht iiberraschen, wenn
man Schutzpflichten tiber die abwehrrechtliche Seite begriindet und die Schutzgii-
ter identisch sind. Doch auch die {ibrigen Begriindungsansitze stechen dem nicht im
Wege, wenn man sich die grundsitzlichen Rechtsfolgen vergegenwirtigt. So zielen
negatorische Anspriiche auf ein staatliches Unterlassen der Grundrechtsgefihrdung
ab. Die eher leistungsrechtlich ausgerichteten Schutzpflichten dagegen verpflichten
vor allem Legislative und Exekutive zu Schutzmafinahmen."”"* Wobei auch hier
wohl kaum staatlicher Einfluss auf den Dritten ausgeiibt werden kann, sondern die
Schutzpflicht vor allem in ihrer gefahrenabwehrenden Funktion Wirkung entfalten
diirfte. Schwierigkeiten ergeben sich dann aber in der Frage, welche konkreten Ver-
pflichtungen im Einzelnen daraus folgen."”"> Gerade in der hiesigen Konstellation
laufen beide Kategorien bei einer Schidigung aber auf dieselben Ergebnisse hi-
naus.”'® Eine exakte Zuordnung ist bei so komplexen Gefihrdungsszenarien nicht
nur argumentativ schwierig und wirke sich dariiber hinaus praktisch kaum aus.”"”
Schutzpflichten unterliegen somit keiner grundsitzlichen Subsidiaritit, mit der Fol-
ge, dass sie im Wehrdienstverhiltnis heranzuziehen sind. Sie leisten dariiber hinaus
auch eine Begriindung, warum die Grundrechte auch im Bereich beschrinkter Zu-
rechnung von Drittverhalten fiir den Staat beachtlich bleiben.'®

f) Grundrechtsverzicht durch Einwilligung

Diese grundsitzliche Beachtlichkeit kann unter Umstinden nur eingeschrinke gel-
ten oder ginzlich ausgeschlossen sein. Betroffen sind die freiwillig in den Wehrdienst
getretenen Soldaten. Im Gegensatz zu Wehrpflichtigen haftet ihnen die freiwillige
Inkaufnahme der mit dem Soldatenberuf einhergehenden Gefahren an. Seit der
Aussetzung der Wehrpflicht dient jeder Soldat grundsitzlich ohne Verpflichtungs-
zwang. Hierin konnte eine beachtliche Einwilligung in die Schutzgutbeeintrich-
tigung vorliegen. Damit wire der Zurechnungszusammenhang unterbrochen.”"
Bei Wehrpflichtigen kann dagegen keine Einwilligung angenommen werden, da
diese auf Grundlage des Art. 12a Abs. 1 GG"* in ein Wehrdienstverhiltnis berufen

wiirden.!>?!

1513 BVerfGE 51, 324 (346 £.); 52, 214 (220); 66, 39 (58); 77, 120 (220).

51 Unrub, Schutzpflichten, S. 23 f. m. w. N.

1515 Sohm, in: Gramm/Weingirtner (Hrsg.), Moderne Waffentechnologie, S. 168.

1516 Siehe dazu sogleich § 3 C. 111 2.

Y7 Tetzlaff, Soldatenrecht, S. 110.

1518 Dieses Grundrechtsverpflichtungsargument begreift 7etzlaff fiir genauer als eine mafSlose Aus-
weitung des Gefahrenbegriffs, Zetzlaff; Soldatenrecht, S. 110

519" Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr 111, § 57 Rn. 40.

1520 Zur Problematik der Verwendung Wehrpflichtiger in Auslandseinsitzen siche Zetzlaff; Soldaten-

recht, S. 108 ff. m. w. N.

Es sollte der Umstand Beachtung finden, dass der Gesetzgeber zumindest bei Wehrdienstleisten-

den nach dem WPAIG davon ausgeht, dass nicht notwendigerweise eine Verpflichtungserklirung

1521
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Wer sich heute dagegen fiir den freiwilligen Wehrdienst entscheidet, muss
gleichzeitig mit der Verpflichtungserklirung sein Einverstindnis fiir eine Verwen-
dung in besonderen Auslandsverwendungen zustimmen."”? Fiir Reservisten gilt
dhnliches nach Mafigabe des § 6a Abs. 1 WPHG"?. Es stellt sich daher die Frage
nach der Wirkung einer solchen Erklirung vor dem Hintergrund einer Doppelung
von abwehrrechtlichen und Schutzpflichtengesichtspunkten. Bei der rein abwehr-
rechtlichen Konstruktion ist eine Einwilligung mit der Folge des Eingriffsfortfalls
verbunden.”®* Betrachtet man die Einwilligung vor dem Hintergrund der abwehr-
rechtlichen Begriindung von Schutzpflichten, miisste auch eine zunichst abwehr-
rechtlich konzipierte Einwilligung bei der Betrachtung von Schutzpflichten Beach-
tung finden."?

Auch sollte die Schutzpflichtenkonzeption die eher subjektiv ausgerichtete
Funktion der Abwehrrechte nicht tiberspielen. Finde eine Einwilligung keine Be-
riicksichtigung, fithrte dies zu einer grundsitzlichen Missachtung des Grundrechts-
trigers, einem Eingriff zuzustimmen."”* Fiir die objektiv-rechtliche Begriindung
von Schutzpflichten ist dieses Ergebnis dann jedoch weniger eindeutig.'™”

aa) Grundsitzliche Anforderungen an die Einwilligung

Eine Einwilligung lisst den Triger auf sein Grundrecht verzichten."*® Damit ein-
hergehen konnte auch, dass keine Schutzpflichten ausgelst wiirden."” Zwar wer-
den im Schrifttum mehrere Ansichten vertreten, die dem Grundrechtsverzicht eine
generelle Absage erteilen.”*® Doch schon Gauder konnte aufzeigen, dass sich die
Frage des Grundrechtsverzichts vor allem aus systematischen Griinden nur anhand
des im Einzelfall betroffenen Grundrechts und seines Wertes und seiner Eigenheit
beantworten ldsst."*! Eine generelle Absage an jegliche Verzichtsmoglichkeiten
liefe das Freiheitsrecht zu einer Pflicht mutieren und damit gleichermaflen dem
Grundsatz einer grofftméglichen Freiheitserméglichung zuwiderlaufen.’* In der
Folge soll ein Verzicht solange moglich sein, wie sich dies nur auf den Betroffenen

nach Mafgabe des § 58¢ Abs. 1 S. 2 SG abgegeben werden muss, um iiberhaupt Wehrdienst zu
leisten, BT-Drs. 17/4821, S. 16.

1522 Siche § 58¢ Abs. 1 S. 2 SG, siehe auch Mezzger, in: Eichen/Metzger/Sohm, SG, § 58¢ Rn. 6.

1523 Wehrpflichtgesetz (WPAG) v. 21.07.1956, in der Fassung der Bekanntmachung v. 15.08.2011,
BGBLI. I, S. 1730.

1524 Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines Grundrechtsgutes, S. 26ff. 31f,, 46 fF;
Stern, Staatsrecht I11/2, S. 887 ff.

1525 Eindriicklich mit weiteren Beispielen Hermes, Leben und Gesundheit, S. 231 m. w. N.

1526 Soweit wohl BVerfGE 61, 126 (138).

1527 Tetzlaff, Soldatenrecht, S. 113.

1528 Baldus, NJW 1995, 1135 (1135); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35; Tetzlaff;
Soldatenrecht, S. 114.

1529 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. Vor. Art. 1 Rn. 55.

1530 Vgl. Starck, in: MKS, GG, Band 1, Art. 1 Rn. 301 m. w. N.

1331 Sie zu den einzelnen Meinungen ausfiihrlich Gauder, Lebensopfer, S. 69 ff. m. w. N.

1532 Robbers, JuS, 1985, 925 (927).
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auswirkt, niemand Drittes betroffen ist und dies im Einklang mit der verfassungs-
rechtlichen Grundordnung steht.”” Sodann sind an den Verzicht formale Anfor-
derungen zu stellen, wie beispielsweise die Ernsthaftigkeit und Freiwilligkeit, keine
Willensmingel und vor allem die Kenntnis von der Reichweite des Verzichts."*
Will man die Wirkung einer Einwilligung genauer betrachten, ergeben sich folgend
einige Fragen: Welche Anforderungen sind an die Konkretheit der Grundrechts-
eingriffe zu stellen und erfolgt ein Verzicht freiwillig und kann notfalls widerrufen
werden? Vor allem aber muss sich nachfolgend mit der Dispositionsbefugnis aus-
einandergesetzt werden: Steht das Recht auf Leben und Gesundheit eigentlich dem
Soldaten vollumfinglich zu oder kann dies auch Einschrinkungen erfahren?

bb) Einwilligung im Wehrdienstverhilenis

Damit wirksam in einen Verzicht eingewilligt werden kann, muss der Grundrechts-
triger die Folgen eines Eingriffs abschitzen konnen.'” Als Bezugsobjekt dient
dabei immer ein spezifizierter Eingriffsakt.'”** Man kann hierbei nicht generell auf
die Ausiibung eines Grundrechts verzichten, sondern nur auf einzelne Handlungs-
weisen.””” Denn bei Annahme eines generellen Verzichts im Wehrdienstverhilt-
nis kime dies der bereits aufgegebenen'® Lage im besonderen Gewaltverhiltnis
gleich."™ Dabei sind dem Beeintrichtigten bei Abgabe einer Einwilligungserkli-
rung der Eingriff in Art und Umfang meist noch véllig unbekannt. Beispielsweise ist
zu Anfang einer Patrouillenfahrt im Einsatzland der Verlauf nicht erkennbar. Viel-
mehr wird deutlich, dass sich die Realisierung der Gefihrdung meist plétzlich und
ohne Ankiindigung vollzieht. Wiirde man den Zeitpunkt der Einschitzung weiter
nach vorne verlegen, desto unschirfer wire sie zu fassen. Hierbei sei aber gleichfalls
zu bedenken, dass das Schutzgut an sich bereits als hochrangig einzustufen ist und
eine Beeintrichtigung bis zum vélligen Verlust reichen kann. Man wird auch be-
achten miissen, dass auf der anderen Seite die militidrische Einsatzbereitschaft steht,
die ihrerseits wohl stark beschrinkt werden wiirde, wenn man den Zeitpunke der
Einwilligung méglichst nahe an die letztmogliche staatliche Einflussméglichkeit
zu koppeln versucht.” Ein Einwilligungsverfahren bei jedem Befehl, diirfte wohl
weder geeignet noch erforderlich sein. Letztlich miissten hier anhand der spezifizier-

1533 Gauder, Lebensopfer, S. 74.

1534 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36 m. w. N.

1535 Japass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36; Schmidt-Afimann, in: DHS, GG, Art. 19
Abs. 4 Rn. 247; Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 538.

1536 Dietzcker, Staat 17 (1978), 527 (549).

1537 Bethge, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, § 203 Rn. 104; Huber, in: Merten/Papier (Hrsg.),
HbGr IL, § 49 Rn. 66; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36.

1538 BVerfGE 34, 165 (192 £.); 41, 251 (259 fF.); 47, 46 (78); 58, 257 (279 fF.).

1539 Huber, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGr 11, § 49 Rn. 67.

1540 \Was allerdings naheliegen wiirde, sofern man die notwendige Einsichtsfihigkeit hervorstellt,
welche eo ipso eine grundlegende Uberschaubarkeit iiber denkbare Folgen von Auslandsver-
wendungen voraussetzt, vgl. Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 538.
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ten Realisierungsrisiken der einzelnen Gefihrdungen verhiltnismiflige Losungen
gefunden werden. Fiir den Bereich der Verteidigung ist allein eine Einwilligung
schon nicht statthaft, da bereits von der Verfassung Grundrechtsbeeintrichtigungen
vorausgesehen wurden und wohl einer Giiterkonfliktentscheidung zugunsten der
Verteidigung zugefithrt werden. Zudem scheint hierbei aus der fiir alle Soldaten
gleichermaflen geltende Grundpflicht aus Art. 12a Abs. 1 GG eine Gleichbehand-
lung geboten, so dass sich eine Einwilligung der freiwillig Dienenden schon nicht
auf den Bereich der Verteidigung erstrecken kann.'*!

Bei sonstigen Gefahren militirischer Einsitze, insbesondere in Auslandseinsit-
zen diirfte dagegen anderes gelten. So differieren die Gefihrdungen bei besonderen
Auslandsverwendungen derart, dass man bei der Verpflichtung vor diesem Hinter-
grund schwerlich von einer hinreichend konkreten Einschitzung sprechen kann,
zumal vor allem der ungediente zukiinftige Soldat die Folgen wohl nur schwerlich
abschitzen kann. Hier ergibt sich die Wahrscheinlichkeit eines Grundrechtseingriffs
vor allem durch die Bedingungen im Einsatzland. Somit kann auf die verschiedenen
Arten von besonderen Auslandsverwendungen verwiesen werden. Daher wird man
eine Einwilligung zumindest vor der personalen Einplanung in die besondere Aus-
landsverwendung setzen miissen.'”* Einer abstrakten Generaleinwilligung mit Ein-
tritt in das Wehrdienstverhiltnis sind insoweit durchaus weitreichende Bedenken
entgegenzubringen.”® Weitere Probleme kénnen sich aus Anforderungen an die
Freiwilligkeit und der Widerruflichkeit ergeben.!*

cc) Ausschlussmomente

Wenn man aber nun die vorangegangenen formalen Anforderungen als erfiillt an-
sicht und von der Moglichkeit einer Einwilligung ausgeht, sind noch zwei Umstin-
de zu bedenken, die der Beachtung einer gegebenen Einwilligung entgegenstehen
kénnen. Zum einen ist nach der Dispositionsbefugnis zu fragen. Hier sind Grund-
rechte betroffen, die aufgrund ihrer Einwilligungsfeindlichkeit’** méglicherweise
nicht vollumfinglich der Disposition des Grundrechtstrigers unterliegen. Jedenfalls
erscheint aber eine Begrenzung dieser durch die objektive Werteordnung in Aus-
gestaltung der staatliche Schutzverpflichtung méglich.”* Zuvorderst ist anzumer-
ken, dass das Recht auf Leben die vitale Basis jeglicher Grundrechtsausiibung ist."**
Ausnahmen sind bisher nur fiir die embryonale Wiirde'*® und den postmortalen

54 Dazu Frobler, Gestaltungsfreiheit, S. 198 ff.

542 Terzlaff, Soldatenrecht, S. 114.

154 Im Ergebnis auch Baldus, NJW 1995, 1135 (1135 £.).

1544 Vol. dazu nur Terzlaff, Soldatenrecht, S. 115 m. w. N.

159 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35.

1546 Kingreen/Poscher, Staatsrecht I, Rn. 201.

47 Grabitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbS(R VI, § 130 Rn. 1; Hartleb, NJW 2005, 1397
(1397).

1548 BVerfGE 88, 203 (251). Der priinatale Wiirdeschutz ist, wenn nicht in seiner Grundsitzlichkeit,
dann doch in seinen Einzelheiten durchaus kontrovers diskutiert worden, vgl. statt vieler nur
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Personlichkeitsschutz anerkannt.'”® Hieraus lisst sich eine herausgehobene Stellung
des Grundrechts als Voraussetzung aller anderen Grundrechte begriinden. Fiir
die korperliche Unversehrtheit mag man solch absolute Einschitzungen nicht an-
nehmen diirfen. Doch ist auch dieses durchaus Voraussetzung vielerlei Freiheitsbe-
titigungen.”" Ein Verzicht auf die Verbiirgungen aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gehen
somit notwendigerweise mit weiteren Freiheitsverkiirzungen einher. Eine spezielle
Eigenartigkeit ist bei einem Verzicht anderer Grundrechte grundsitzlich nicht gege-
ben.">? Damit kénnen hier durchaus erhohte Begriindungsanforderungen an einen
Verzicht der grundrechtlichen Verbiirgungen zu stellen sein.

Trotz einer abstrakt hohen Wertigkeit wird tiberwiegend angenommen, dass in
eine Gesundheitsgefihrdung'”® und teilweise auch in einen Substanzverlust von
Leben und Gesundheit grundsitzlich eingewilligt werden kann'*5*. Als Grundlage
hierftir wird das von Art. 2 Abs. 1 GG umfasste Selbstbestimmungsrecht, mitsamt
dessen hierauf anzuwendenden Grenzen, herangezogen.”> Die Grenzen konnen
sich dann aus dem objektiven Gehalt des Schutzgutes ergeben.”*® Bei der Men-
schenwiirde schlief§t eine Einwilligung selbst aber nicht notwendigerweise einen
Eingriffaus.”” Fiir den Bereich der Gesundheitsgefihrdung hat die Rechtsprechung
zuletzt angenommen, dass mit dem , Schutz vor selbstschiidigendem Verbalten ein Ziel
[gegeben sei], das nur in besonders gravierenden Fiillen in der Abwigung mit einem Ein-
griff in die allgemeine Handlungsfreiheir zu bestehen vermag. “>°® Diese Aussage betraf
dabei das Verbot von Sonnenstudiobesuchen durch Minderjahrige, wobei eine Ge-
sundheitsgefihrdung durchaus anzunehmen ist, eine Lebensgefihrdung allerdings
wohl nicht vorliegt.

Mag man vor diesem fiir den Bereich der Gesundheitsgefihrdungen ohne ent-
haltender Lebensgefihrdung, auch vorbehaltlich der oben bereits geduflerten Kritik
an einer Begriindung iiber die allgemeine Handlungsfreiheit, eine selbstbestimmte
Einwilligung noch regelmif8ig annechmen konnen, ist es fiir den Bereich der Wehr-
dienstverhiltnisse anders zu beurteilen. Fiir die Frage der Disponibilitit muss der

Herdegen, in: DHS, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 59 ff. m. w. N.

159 BVerfGE 30, 173 (204); Herdegen, in: DHS, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 57.; Hofinann, AR 118
(1993), 353 (375 f.); ablehnend bspw. Grischner, Menschenwiirde und Sepulkralkultur in der
grundgesetzlichen Ordnung, S. 35.

1550 BVerfGE 39, 1 (42); BVerfG, Beschl. v. 11.08.1999 — 1 ByR 2181/98 u. a. = NJW 1999, 3399
(3401); Murswiek/Rixen, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 8 sehen die Bedeutung des Lebens
nur als Voraussetzung fiir die Ausiibung aller Freiheitsrechte.

550 Murswiek/Rixen, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 2 Rn. 8.

1552 Gauder, Lebensopfer, S. 75.

1553 Miiller-Tirpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VII, § 147 Rn. 49 f.

1554 Siehe nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 107 m. w. N.;

1555 So bspw. bei BVerfGE 59, 275 (278); 90, 145 (171); BVerfG, Beschl. v. 11.08.1999 — 1 BvR
2181/98 u. a. = NJW 1999, 3399 ff.

155 BVerfGE 153, 182 (268 Rn. 223 £).

1557 BVerwGE 64, 274 (279).

1558 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2009 — 1 BvR 812/09 = NJW 2012, 1062 Rn. 33.
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Menschenwiirdegehalt berticksichtigt werden. Die grundsitzliche Grundrechts-
qualitit™ voraussetzend, wird diese ginzlich®*® oder zumindest im Einzelfall’>®!
als unverzichtbar angesehen. Liegt dann eine feste Verkniipfung mit dem Recht auf
Leben vor, wird auch dieses in der Folge als unverzichtbar betrachtet. Eine enge
Verbindung ist mit Blick auf die Entstehungsgeschichte und teleologische Aspekte
kaum zu bestreiten.’”? Menschenwiirde und Lebensschutz sind dabei aber nicht
deckungsgleich.”% Nicht bei jedem Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist die Men-
schenwiirde tangiert. So nicht beim finalen Rettungsschuss — wiirde es sonst die
Verfassungswidrigkeit derartiger Rechtsgrundlagen bedeuten.””* Hier darf der Staat
sogar Leben beenden. Vielmehr ist die Wiirde des Lebens durch Art. 1 Abs. 1 GG
geschiitzt.” Zudem 