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Der Berl iner Prozessualist James Goldschmidt hielt i m 
Sommersemester 1927 eine Vorlesung über Strafprozeß-
recht. Bei der Behandlung der Vollstreckung rechtskräf-
t iger Todesurteile erklärte er die Besonderheiten der 
Intramuranhinrichtung, bei deren Vollzug zwölf unbe-
scholtene Bürger als Solemnitätszeugen anwesend sein 
mußten. Goldschmidt fuhr fort :  „Sind es nur elf, dann 
ist die ganze Hinr ichtung nichtig!" 

Aufgabenstellung 

Beamter und Soldat stehen zu ihrem Dienstherrn in einer personen-
rechtlichen Dauerbeziehung. Sie w i rd begründet durch den Verwaltungs-
akt der Einstellung1, beim Wehrpflichtigen durch Musterung und Ein-
berufung. Ihr Inhalt ist gesetzlich fest umrissen. Rechtliche Konstruktion 
und tatsächlicher Ablauf des Dienstverhältnisses entsprechen sich fast 
immer. In manchen Fällen weichen beide jedoch voneinander ab. I r r -
tümlicherweise werden von Scheindienstherrn und Gewaltunterworfe-
nem auf das Verhältnis zueinander dienstrechtliche Vorschriften  ange-
wandt, die — bei nachträglicher Betrachtungsweise — unanwendbar 
gewesen sind. Oft dauert es Jahre, ja sogar Jahrzehnte, bis der Fehler 
erkannt wird. 

Eine Person, die mit Wissen und Wollen einer juristischen Person des 
öffentlichen  Rechts in deren Organisation eingegliedert worden ist und 
dort wie ein Beamter oder Soldat Dienste geleistet hat, ohne auf Grund 
eines gültigen Einstellungsaktes dazu verpflichtet gewesen zu sein, soll 
als de facto Beamter (de facto Soldat) bezeichnet werden2. 

Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die Frage, ob bei der so 
entstehenden Abweichung des tatsächlichen vom gewollten Geschehens-
ablauf eine gerechte Lösung durch Anwendung allgemeiner Rechts-
gedanken erreichbar ist. 

1 Einstellung ist eine Ernennung unter Begründung eines Beamten-(Solda-
ten-) Verhältnisses; § 3 Abs. 1 Laufbahnverordnung für Nordrhein-Westfalen 
i. d. F. vom 30. 6.1964 (GVB1S. 219). 

2 Die Bedenken, die Schröder DVB1 1957, 644 gegen die Bezeichnung „ fak-
tisches Beamtenverhältnis" geltend macht, überzeugen nicht, zumal inzwischen 
im Soldatenrecht der Begriff  des „de facto Soldaten" und des faktischen Wehr-
dienstverhältnisses allgemein anerkannt ist, Scherer  § 1 I V und der dort zit ierte 
Erlaß des BMVtg vom 31. 3.1959 P I 1 — Az 20-05-00; Scherer-Krekeler  § 21 
17; Hahnenfeld  § 4 Anm. 11; B D H RiA 1966, 38 f. 



§ 1. Entstehungstatbestände faktischer Dienstverhältnisse 

Eine Dauerbeziehung, von deren Beamten-(Soldaten-)rechtscharakter 
alle Beteiligten fälschlich ausgegangen sind, kann auf verschiedenen Tat-
beständen beruhen. 

A. Anfängliche Unwirksamkeit 

Der Ak t der Einstellung oder Einberufung (beim Wehrpflichtigen) war 
von Anfang an unwirksam und damit untauglich, das angestrebte Dienst-
verhältnis zu begründen. 

I. Einstellung 

1. Zuständigkeitsmängel 

Die von einer sachlich unzuständigen Behörde ausgesprochene Ein-
stellung ist nichtig, §§ 8 Abs. 1 BRRG, 11 Abs. 1 BBG, 11 Abs. 1 LBG NW1 . 
Die sachlich zuständige Behörde kann durch Bestätigung der Einstellung 
den Fehler rückwirkend heilen, §§ 8 Abs. 1 BRRG, 11 Abs. 1 BBG, 11 
Abs. 3 LBG NW. 

Im Soldatenrecht fehlt eine ausdrückliche Vorschrift,  nach der die 
sachliche Unzuständigkeit der Einstellungsbehörde Nichtigkeit des Ein-
stellungsaktes nach sich zieht. Diese Rechtsfolge ergibt sich jedoch aus 
einer Analogie zu den einschlägigen beamtenrechtlichen Bestimmungen. 
Zwar wi rd im allgemeinen Verwaltungsrecht aus Gründen des Ver-
trauensschutzes grundsätzlich nur die offensichtliche  Kompetenzabwei-
chung als nichtigkeitsbegründend angesehen2. Da jedoch insoweit die 
Interessenlagen bei Einstellung eines Soldaten und eines Beamten kon-
gruent sind, ist angesichts der ausdrücklichen beamtenrechtlichen For-

1 Die Zi t ierung der Vorschriften  des Landesbeamtengesetzes für Nordrhein-
Westfalen ist nur beispielhaft gemeint. Au f wesentliche Abweichungen zu den 
entsprechenden Bestimmungen anderer Länder w i r d ausdrücklich hinge-
wiesen. 

1 Forsthoff  § 12 S. 214; Wolff  I § 51 I I I b. 



A. Anfängliche Unwirksamkeit 15 

mulierung für die Anwendung des allgemeinen Prinzips auch im Sol-
datenrecht kein Kaum8. 

Diese Fehlerhaftigkeit  der Ernennung zum Soldaten kann jedoch die 
zuständige Behörde durch ex tunc wirkende Genehmigung heilen4. Wenn 
auch dafür eine ausdrückliche Bestimmung fehlt, so widerspricht doch 
die Bestätigung eines zunächst unwirksamen Verwaltungsaktes nicht den 
Eigenarten öffentlicher  Dienstverhältnisse, wie die angeführten beamten-
rechtlichen Vorschriften  zeigen. Dieser allgemeine Rechtsgedanke findet 
lediglich für Richter in Hinsicht auf ihre besondere Rechtsstellung keine 
Anwendung, § 18 Abs. 1 Satz 2 DRiG5. 

Durch eine solche Heilung werden nämlich weder Dienstherr noch 
Staatsdiener ungewollt belastet. Es ist keinem von beiden verwehrt, bis 
zur Genehmigungserklärung die Konsequenzen aus dem Einstellungs-
fehler zu ziehen. Die gewonnene Rechtsklarheit und Rechtssicherheit 
rechtfertigen  die juristische Konstruktion des ex tunc Entstehens der 
statusrechtlichen Bindung. 

2. Mangelnde Dienstherrnfähigkeit 

Eine Einstellung ist unwirksam, wenn sie von einer Behörde ausge-
sprochen wurde, der es an der Fähigkeit mangelte, Dienstherr zu sein, 
§ 121 BRRG6). 

3. Verfahrensmängel 

a) Mangelnde  Mitwirkung  einer  anderen  Behörde 

Fehlt die erforderliche  Mi twi rkung einer anderen Behörde, so ist eine 
Beamteneinstellung ebenfalls nichtig, §§ 10 Abs. 1 BRRG, 11 Abs. 1 Satz 2 
LBG NW. Eine entsprechende Bestimmung fehlt im Soldatenrecht. Als 
mitwirkende Behörde kam der Personalgutachterausschuß — seine Tätig-
keit ist inzwischen abgeschlossen7 — in Betracht, § 1 Abs. 1 Satz 2 
PGAG8, § 67 SG. Solange er die Eignung eines Bewerbers nicht bejaht 
hatte, konnte dieser nicht wirksam eingestellt werden, § 1 Abs. 2 PGAG. 
Auch die mangelnde Mi twi rkung des Personalgutachterausschusses führte 
zur Nichtigkeit. Die Bestimmungen der §§ 10 Abs. 1 BRRG, 11 Abs. 1 

5 Scherer  § 4 I I , 3; ungenau Rittau  § 1 Anm. 11. 
4 Scherer  § 4 I I , 3; Rittau  a.a.O.; BDH DVB1.1965, 694 f., 695. 
5 B D H a.a.O. 
• Wiedow  § 12 Anm. 12; Schütz  L B G § 11 Anm. 2; Bay V G H Bay VB1 1956, 

279 f. 
7 Gesetz vom 4. 9.1967 (BGBl I S . 965). 
8 Gesetz über den Personalgutachterausschuß der Streitkräfte  vom 23. 7.1955 

(BGBl I S. 451). 


