BVGer A-3757/2010 vom 10. Mai 2011

Bundesverwaltungsgericht, 2011-05-10, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-3757_2010
FR: TAF A-3757/2010 du 10 mai 2011

IT: TAF A-3757/2010 del 10 maggio 2011

Regeste
Militardienstpflicht

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(VGG, SR 173.72) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht, sofern keine Ausnahme nach
Art. 32 VGG gegeben ist, Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Der FST A gehort zu den Behorden im Sinne von Art. 33 VGG und ist demnach
Vorinstanz des Bundesverwal tungsgerichts und die angefochtene Verfiigung vom 5. Mai
2010 stellt eine Verfuigung im Sinne von Art. 5 VWV G dar. Eine Ausnahme, was das
Sachgebiet betrifft, ist nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher zustandig fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde. Das Verfahren richtet
sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.2

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Der Beschwerdefiihrer ist formeller Adressat der
angefochtenen Verfiigung vom 5. Mai 2010, durch den angefochtenen Entscheid auch
materiell beschwert und deshalb zur Erhebung der vorliegenden Beschwerde legitimiert.

E.3

Das Anfechtungsobjekt - hier die Verfiigung der Vorinstanz vom 5. Mai 2010 - bildet den
Rahmen, welcher den mdglichen Umfang des Streitgegenstands begrenzt. Gegenstéande,
Uber welche die erstinstanzlich verfiigende Behorde nicht entschieden hat und auch nicht
entscheiden musste, darf die zweite Instanz nicht beurteilen, da sie sonst in die funktionale
Zustandigkeit der unteren Instanz eingreifen wirde. Die Parteibegehren dirfen folglich
nicht Gber das hinausgehen, was die Vorinstanz entschieden hat oder etwas anderes,
Weitergehendes verlangen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-8636/2007 vom 23.
Juni 2008 E. 1.2; André Moser / Michael Beusch / Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor
dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.7 f.). In der hier angefochtenen
Verfligung vom 5. Mai 2010 regelt die Vorinstanz nur die Zuweisung des
Beschwerdefiihrers zu den nicht eingeteilten Doppel birgern riickwirkend auf den 28.
Oktober 2009 und widerruft damit die Verfigung vom 28. Oktober 2009 (vgl. auch Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-634/2009 vom 9. Februar 2010 E. 2.1.3). Hingegen ist
der Verfigung vom 5. Mai 2010 keine weitere individuell-konkrete, auf Rechtswirkungen



gerichtete, verbindliche und erzwingbare Anordnung - beispielsweise in Bezug auf die
Militérdienst- oder Ersatzpflicht des Beschwerdefihrers - zu entnehmen (vgl. Art. 5
VWVG,; vgl. dazu Felix Uhlmann, in: VWV G Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich/Basel/Genf 2009, Art. 5,
Rz. 17 und 191.). Streitgegenstand ist daher vorliegend einzig der Widerruf der Verfiigung
vom 28. Oktober 2009 bzw. die Nicht-Zuweisung des Beschwerdefiihrers zu den nicht
eingeteilten Doppel burgern riickwirkend auf den 28. Oktober 2009. Nicht Streitgegenstand
ist hingegen die Militérdienst- oder Ersatzpflicht des Beschwerdefiihrers, da die Vorinstanz
dariber am 5. Mai 2010 nicht verfugt hat. Insoweit der Beschwerdeftihrer neben der
Zuweisung zu den nicht eingeteilten Doppel birgern bzw. der Befreiung von der
Wehrpflicht auch eine Befreiung von der Militardienstpflicht oder der Ersatzpflicht im
Besondern verlangen sollte, wéare darauf also nicht einzutreten.

E.4

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52 VWVG) ist
demnach unter Vorbehalt der vorstehenden Erwégung einzutreten.

E.5

Das Bundesverwaltungsgericht tberprift den angefochtenen Entscheid auf Verletzungen
von Bundesrecht - einschliesslich der unrichtigen oder unvollstéandigen Feststellung des
Sachverhalts und Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens - sowie grundsitzlich
auch auf Angemessenheit hin (Art. 49 VwVG). Die Rechtsanwendung erfolgt von Amtes
wegen, ohne Bindung an die Parteibegehren (Art. 62 Abs. 4 VWV G).

E.©6

Verwaltungsbehorden kdnnen Verfuigungen, selbst wenn sie in formelle Rechtskraft
erwachsen sind, unter bestimmten V oraussetzungen andern. Das anwendbare Sach- oder
Verfahrensgesetz kann die Voraussetzungen des Widerrufs ausdruicklich regeln. Liegt keine
gesetzliche Regelung vor, so muss die Widerrufbarkeit auf Grund allgemeiner, von Lehre
und Rechtsprechung entwickelter Kriterien beurteilt werden (Pierre Tschannen / Ulrich
Zimmerli / Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2009, § 31, Rz. 21 und 35;
Ulrich H&felin / Georg Mller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, Zurich/St.
Gallen 2010, Rz. 994 und 997 ff.). Weder das VwV G noch das vorliegend anwendbare
Bundesgesetz vom 3. Februar 1995 tiber die Armee und die Militarverwaltung
(Militérgesetz, MG, SR 510.10; vgl. dazu auch unten E. 8) enthalten eine Regelung zum
Widerruf einer Verfligung betreffend Zuweisung zu den nicht eingeteilten Doppel biirgern,
weswegen die Zulassigkeit des Widerrufs im Folgenden aufgrund allgemeiner Kriterien zu
prufen ist.

E.7

Als Widerrufsgrinde kommen sowohl urspriingliche al's auch nachtrégliche Fehlerhaftigkeit
einer Verflgung in Frage. Die urspringlich fehlerhafte Verfligung ist von Anfang an mit
einem Rechtsfehler behaftet; nachtrégliche Fehlerhaftigkeit liegt hingegen vor, wenn seit
dem Ergehen der Verfligung eine Anderung der Rechtsgrundlagen oder eine erhebliche
Veranderung der tatséchlichen Verhaltnisse eingetreten ist (BGE 121 11 273 E. 1; BVGE
2007/29 E. 4.4 und 8; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-8636/2007 vom 23. Juni
2008 E. 4 und A-634/2009 vom 9. Februar 2010 E. 2.1.2; Tschannen/Zimmerli/M{iller,
aaO0., 831, Rz. 36 ff., H&felin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 998). Vorliegend ist somit
zuerst zu prifen, ob die Verfigung vom 28. Oktober 2009, mit welcher die Vorinstanz den



Beschwerdefiihrer gestiitzt auf das Wehrpflicht-Abkommen und das Militéargesetz den nicht
eingeteilten Doppelburgern zugewiesen hatte, fehlerhaft ist.

E.81

Das Militargesetz ist letztmals mit Anderung vom 19. Mé&rz 2010, in Kraft getreten am 1.
Januar 2011 (AS 2010 6015), revidiert worden. Da diese Rechtsdnderung erst wahrend des
vorliegenden Beschwerdeverfahrensin Kraft getreten ist, ist sie mangels anders lautender
gesetzlicher Ubergangsbestimmung auf den vorliegenden Fall noch nicht anwendbar.
Vielmehr ist die Rechtméssigkeit der Verfiigung vom 28. Oktober 2009 bzw. vom 5. Mai
2010 nach der Rechtslage zur Zeit ihres Erlasses zu beurteilen (BGE 126 11 522 E. 3b/aa;
vgl. dazu Moser/Beusch/K neubihler, a.a.O., Rz. 202; H&felin/Muller/Uhlmann, a.a.0., Rz.
325 ff.). Massgeblich ist somit vorliegend betreffend die Verfiigung vom 28. Oktober 2009
das Militérgesetz in der Fassung vom 20. Méarz 2008, in Kraft seit 1. Januar 2009 (AS 2008
5463), beziehungsweise betreffend die Verfiigung vom 5. Mai 2010 in der Fassung vom 20.
Mérz 2009, in Kraft seit 1. Januar 2010 (AS 2009 5597), wobei diese Fassungen beztiglich
der hier massgeblichen Normen identisch sind. Gemass Art. 2 MG ist jeder Schwelzer
wehrpflichtig (Abs. 1); die Wehrpflicht umfasst die Stellungspflicht, die
Militérdienstpflicht, die Zivildienstpflicht, die Ersatzpflicht und die Meldepflicht (Abs. 2).
Betreffend Doppelburger hdlt Art. 5 MG fest, dass Schweizer, die das Burgerrecht eines
anderen Staates besitzen und dort ihre militérischen Pflichten erflllt oder Ersatzleistungen
erbracht haben, in der Schweiz nicht militardienstpflichtig sind, wobei der Bundesrat
Ausnahmen vorsehen kann (Abs. 1). Vorbehalten bleiben die Meldepflicht und die
Ersatzpflicht (Abs. 2). Gemass Art. 5 Abs. 3 MG regelt der Bundesrat die Einzelheiten und
kann mit anderen Staaten Vereinbarungen Uber die gegenseitige Anerkennung der Erflllung
der Wehrpflicht von Doppel burgern abschliessen (vgl. auch Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-4348/2007 vom 12. Mé&rz 2008 E. 3 und A-1157/2010 vom
2. August 2010 E. 3.2). Gestiitzt auf Art. 5 Abs. 3 MG wurde das Wehrpflicht-Abkommen
mit Deutschland unterzeichnet. Da ein solches Abkommen der Ratifikation bedarf, eine
Ratifikation von Seiten Deutschlands jedoch nicht erfolgte, trat es unbestrittenermassen nie
in Kraft und war somit bereits zur Zeit des Erlasses der Verfligung vom 28. Oktober 2009
nicht gultig (vgl. Art. 11 Abs. 1 des Wehrpflicht-Abkommens; vgl. auch Beilage 8 der
Vorinstanz; vgl. dazu auch Ulrich H&felin / Walter Haller / Helen Keller, Schwei zerisches
Bundesstaatsrecht, Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 1912 1.).

E.82

Aufgrund mangelnder Gultigkeit des Wehrpflicht-Abkommens konnte sich daraus zu
keinem Zeitpunkt eine Pflicht zur Zuweisung des Beschwerdefihrers zu den nicht
eingeteilten Doppelburgern bzw. eine Befreiung des Beschwerdeftihrers von der
Wehrpflicht ergeben. Was das Militargesetz betrifft, so regelt Art. 5 Abs. 1 MG nur die
Befreiung von der Militérdienstpflicht, nicht aber der Wehrpflicht. Auch aus keiner anderen
Bestimmung des Militérgesetzes oder sonst einem Erlass ergibt sich, dass der
Beschwerdefiihrer am 28. Oktober 2009 oder zu irgendeinem spateren Zeitpunkt den nicht
eingeteilten Doppel burgern hétte zugewiesen bzw. von der Wehrpflicht befreit werden
mussen. Daher erweist sich die Verfliigung vom 28. Oktober 2009 aufgrund unrichtiger
Rechtsanwendung zur Zeit ihres Erlasses als urspringlich fehlerhaft und es lag somit fir die
Vorinstanz zu Recht ein Grund vor, auf die Verfigung vom 28. Oktober 2009
zuriickzukommen.



E.9

Werden wie im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des Widerrufs im Gesetz nicht
ausdriicklich geregelt, hat die widerrufende Behdrde zur Beurteillung der Zuléssigkeit des
Widerrufs bzw. der inhaltlichen Anderung der urspriinglichen Verfiigung eine

I nteressenabwagung vorzunehmen. Dabei hat sie die Interessen an der richtigen
Anwendung des objektiven Rechts und der Rechtsgleichheit einerseits und digjenigen der
Rechtssicherheit und des V ertrauensschutzes andererseits zu berticksichtigen (BGE 135V
201 E. 6.2, BGE 127 |1 306 E. 7a, BGE 121 Il 273 E. 1a/aa; Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A 8636/2007 vom 23. Juni 2008 E. 4; BV GE 2007/29 E. 4.2,
Tschannen/Zimmerli/Miiller, a.a.O., 8 31 Rz. 49; Hafelin/Miller/Uhlmann, aa.O., Rz. 997
ff.). Im Folgenden ist zu prifen, ob die Vorinstanz diese Interessen richtig gegeneinander
abgewogen hat.

E.91

Das Postulat der Rechtssicherheit geht im Allgemeinen dann dem Interesse an der
Durchsetzung des objektiven Rechts vor, wenn durch die Verwaltungsverfiigung ein
wohlerworbenes Recht begriindet worden ist oder wenn die Verfiigung aufgrund eines
eingehenden Ermittlungs- und Einspracheverfahrens erging, dessen Aufgabe in der
alseitigen Prufung der offentlichen Interessen und ihrer Abwégung gegeniiber den
entgegengesetzten Privatinteressen besteht, wie das beispielsweise auf das Verfahren der
Baubewilligung oder der Steuerveranlagung zutrifft. Auch in diesen Fallen kann aber ein
Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges 6ffentliches Interesse
geboten ist (BGE 121 Il 273 E. 1a/aa und bb, BGE 119 1a 305 E. 4c; BVGE 2007/29 E. 4.2;
Tschannen/Zimmerli/Mliller, aa.O., 8 31, Rz. 52 ff.; H&felin/M Uller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz.1008 ff. und Rz. 1013 f.). Vorliegend hat der Beschwerdefihrer mit der Verfigung vom
28. Oktober 2009 weder ein wohlerworbenes Recht erworben noch ist siein eéinem
eingehenden Ermittlungs- und Einspracheverfahren ergangen, bel dem die sich
gegenlberstehenden Interessen in besonderem Mass allseitig zu prifen und gegeneinander
abzuwégen waren.

E.9.2

Was den Vertrauensschutz betrifft, so hat jede Person aufgrund des Grundsatzes von Treu
und Glauben (Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 [BV, SR 101]) Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche
Zusicherungen oder in ein sonstiges, bestimmte Erwartungen begrtindendes Verhalten der
Behorden (vgl. statt vieler BGE 131 11 627 E. 6). Vertrauensschutz setzt erstens einen
Vertrauenstatbestand, sprich eine Vertrauensgrundlage voraus, wobei Verfligungen
grundsétzlich als Vertrauensgrundlage in Frage kommen. Weiter kann sich auf
Vertrauensschutz nur berufen, wer von der Vertrauensgrundlage Kenntnis hatte und ihre
alféllige Fehlerhaftigkeit nicht kannte und auch nicht hétte kennen sollen, wobei auf die
individuellen Fahigkeiten und Kenntnisse der sich auf Vertrauensschutz berufenden Person
abzustellen ist. Dabel werden elgentliche Nachforschungen tber die Richtigkeit
behdrdlichen Handelns von den Privaten nicht erwartet und Anlass zur Uberpriifung besteht
nur, wo die Fehlerhaftigkeit der Vertrauensgrundlage leicht erkennbar ist. Als weitere

V oraussetzung muss gestutzt auf das Vertrauen eine Disposition getétigt worden sein, die
ohne Nachteil nicht wieder riickgangig gemacht werden kann (BGE 131 11 627 E. 6; BGE
1291 161 E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts 2C_453/2009 vom 3. Februar 2010 E. 5,
Hé&felin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 631 ff.; Beatrice Weber-Durler, Vertrauensschutz im



Offentlichen Recht, Basel 1983, S. 79 ff.). Zwischen dem Vertrauen und der vom
Betroffenen getétigten Disposition muss zudem ein Kausalzusammenhang gegeben sein.
Dieser fehlt, wenn anzunehmen ist, dass die Disposition auch ohne ein Vertrauen
begrindendes behdrdliches Verhalten bzw. bei Kenntnis der Mangel haftigkeit der
Vertrauenshbasis vorgenommen worden wére. Der Kausal zusammenhang fehlt eindeutig,
wenn die Disposition vor der Entstehung der V ertrauensgrundlage getroffen wurde (BGE
121V 65 E. 2; Urteil des Bundesgerichts 2C_453/2009 vom 3. Februar 2010 E. 5; Urteil
des Bundesgerichts 1C_377/2008 vom 4. Mai 2009 E. 2.7.2; Hafelin/Mller/Uhlmann,
aa0., Rz. 664; Weber-Durler, aa.O., S.102f.). Vorliegend wurde der Beschwerdefihrer
mit der Verfigung vom 28. Oktober 2009 dauerhaft und vorbehaltlos den nicht eingeteilten
Doppel birgern zugewiesen. Er hatte als Verfligungsadressat von dieser
Vertrauensgrundlage Kenntnis, kannte ihre Fehlerhaftigkeit aufgrund der Ungltigkeit des
Wehrpflicht-Abkommens nicht und musste diese - da nicht leicht erkennbar - auch nicht
kennen. Zu berticksichtigen ist aber, dass der Beschwerdefiihrer unbestrittenermassen
bereits am 18. September 2009 als Student in der Schweiz gemeldet war. Zudem ergibt sich
aus den Akten, dass er am 18. August 2009 (erstmals) in die Schweiz eingereist war (vgl.
Beilage 4 der Vorinstanz). Er war also bereits vor dem Erlass der Verfiigung vom 28.
Oktober 2009 in die Schweiz gekommen, um an der Universitét ... zu studieren und das
Herbstsemester 2009 diirfte bereits einige Wochen vor dem 28. Oktober 2009 begonnen
haben. Vor allem ist zu beachten, dass eine Anmeldung fir ein Studium einige Monate vor
Studienbeginn zu erfolgen hat (vgl. z.B. ...). Esist also davon auszugehen, dass der
Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall seine geltend gemachte Disposition - seinen
Entscheid bzw. seine Anmeldung fur ein mindestens dreijdhriges Studium in der Schweiz -
bereits vor der Verfigung vom 28. Oktober 2009 vorgenommen hatte. Er hat sich somit
vollkommen unabhéngig von der Verfligung der Vorinstanz vom 28. Oktober 2009
betreffend die Befreiung von der Wehrpflicht fir ein Studium in der Schweiz angemeldet,
weswegen der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen der Verfligung vom 28.
Oktober 2009 a's Vertrauen begriindendes Verhalten der Vorinstanz und der Disposition
nicht gegeben ist. Somit kann vorliegend kein Vertrauensschutzinteresse gegen den
Widerruf der Verfiigung vom 28. Oktober 2009 angefuihrt werden.

E.93

Zum Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechtsist festzuhalten, dass die
Gesetzmassigkeitsinteressen dann tberwiegen, wenn besonders gewichtige offentliche
Interessen vorliegen oder wenn der rechtswidrige Zustand lange fortdauern wirde
(Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 31, Rz. 58 f.). Das offentliche Interesse liegt im
vorliegenden Fall in der Durchsetzung der Wehrpflicht. Diese stellt ein gewichtiges
offentliches Interesse dar. Zudem befreite die Verfiigung vom 28. Oktober 2009 den
21-jahrigen Beschwerdefuhrer endgultig und somit dauerhaft von der Wehrpflicht. Der
rechtswidrige Zustand wurde daher angesichts des noch jungen Alters des
Beschwerdefihrers noch lange fortdauern. Das Interesse an der richtigen Anwendung des
objektiven Rechts wiegt aus diesen Griinden in diesem Fall schwer.

E.94

Auch das Interesse an der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) fdlt hier stark ins Gewicht. Die
Wehrpflicht hat aufgrund ihrer Dauer und ihres Inhaltsin all ihren Auspragungen
erhebliche Auswirkungen auf die Betroffenen. Eine Ungleichbehandlung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und anderen deutsch-schweizerischen Doppelbirgern, die zu Recht nicht



von der Wehrpflicht befreit wurden, wirde sich daher schwerwiegend auswirken und
verlangt ebenfalls einen Widerruf der Verfligung vom 28. Oktober 2009.

E.95

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im vorliegenden Fall die
schwerwiegenden Interessen der richtigen Anwendung des objektiven Rechts und der
Rechtsgleichheit fur den Widerruf der Verfigung vom 28. Oktober 2009 sprechen, dagegen
kein Vertrauensschutzinteresse oder besondere Rechtssicherheitsinteressen gegeben sind,
welche dem Widerruf entgegenstehen wrden. Eine I nteressenabwagung zwischen den
Interessen der richtigen Anwendung des objektiven Rechts und der Rechtsgleichheit
einerseits und den Interessen der Rechtssicherheit und des V ertrauensschutzes andererseits
fallt somit eindeutig zugunsten des Widerrufs bzw. der inhaltlichen Anderung der
urspriinglich fehlerhaften Verfligung vom 28. Oktober 2009 aus. Die Vorinstanz hat somit
die Verfigung vom 28. Oktober 2009 zu Recht widerrufen und den Beschwerdeftihrer
rickwirkend auf den 28. Oktober 2009 nicht den nicht eingeteilten Doppel birgern
zugewiesen, weswegen die Beschwerde des Beschwerdefuhrers abzuweisen ist.

E. 10

Es sind keine Verfahrenskosten zu erheben, da der Beschwerdefiihrer in Anwendung von
Art. 65 Abs. 1 VWV G mit Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2010 von der Pflicht zur
Bezahlung der Verfahrenskosten befreit wurde.

E.11

Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 Bst. i des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Esist somit endguiltig.
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