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§ 1 Einleitung 

A. Problemstellung 

Wird ein Dauerschuldverhältnis in Vollzug gesetzt, dessen zugrunde 
liegender Vertrag nach allgemeinen Vorschriften  ipso iure oder nach wirksa-
mer Anfechtung anfänglich nichtig ist, spricht man von einem fehlerhaften 
Dauerschuldverhältnis. Seine Behandlung ist schwierig: Die Rückabwick-
lung nach den §§ 985 ff., 812 ff.  BGB, die die Nichtigkeitsanordnungen 
auslösen, wird oftmals als unpassend empfunden. Dementsprechend über-
winden im Arbeitsrecht und im Recht der Personengesellschaften die 
Lehren vom fehlerhaften  Arbeitsverhältnis und von der fehlerhaften  Gesell-
schaft die ex-tunc Nichtigkeit von Arbeits- und Gesellschaftsverhältnis im 
Wege richterlicher Rechtsfortbildung. Gesetzliche Regelungen von fehler-
haften Dauerschuldverhältnissen, die von den Nichtigkeitsanordnungen des 
Allgemeinen Teils des BGB abweichen, finden sich im Kapitalgesell-
schafts- und im Eherecht (§§ 275-277 AktG, §§ 75-77 GmbHG, §§ 1313 ff. 
BGB). 

Die fehlerhafte  Ehe wurde durch das Eheschließungsrechtsgesetz -
EheschlRG - vom 4. Mai 1998 neu geordnet. Diese Neuordnung des Ehe-
rechts vereinheitlichte die Folgen mangelhafter Eheschließung. War bisher 
nach Nichtehe, nichtiger (vernichtbarer) Ehe (§§16 ff.  EheG), aufhebbarer 
Ehe (§§ 28 ff.  EheG) und trotz Mangelhaftigkeit voll wirksamer Ehe (im 
Sinne der Auflösbarkeit  nur durch Scheidung und Tod) zu unterscheiden, 
wurde die Nichtigkeit der Ehe nun beseitigt; die bisherigen Nichtigkeits-
gründe führen nur noch zur Aufhebbarkeit  nach §§ 1313 ff.  BGB.1 Das 
Aufhebungsurteil  löst die Ehe mit ex-nunc Wirkung2 auf, die Folgen regelt 
vor allem § 1318 BGB. Danach findet das Scheidungsfolgenrecht nur in 
den Fällen Anwendung, in denen es in § 1318 BGB besonders angeordnet 
ist.3 

1 Vgl. Hepting  FamRZ 1998, 713, 714. 
2 Daß die Aufhebung ex-nunc Wirkung hat, wird unter § 5, B.I.l. nachgewiesen. 
3 § 26 Abs. 1 EheG verwies nur für die vermögensrechtlichen, § 37 Abs. 1 EheG 

auch für die nichtvermögensrechtlichen Folgen grundsätzlich auf das Scheidungsfol-
genrecht. Abweichungen waren nach §§26 Abs. 2, Abs. 3 und 37 Abs. 2 EheG 
zwar ebenfalls möglich, waren aber anders ausgestaltet: §§26 Abs. 2, 37 Abs. 2 
EheG gewährten nur ein Ausschlußrecht, nach § 1318 Abs. 2 - Abs. 4 BGB unter-
bleibt die Anwendung des Scheidungsfolgenrechts kraft  Gesetzes. 

2 Köth 
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Diese Neuregelung wird zum Anlaß genommen, Tatbestand und Rechts-
folgen der fehlerhaften  Ehe zu untersuchen. Dabei sollen Unterschiede und 
Gemeinsamkeiten der Regelung mit der Lehre von der fehlerhaften  Gesell-
schaft und der Lehre vom fehlerhaften  Arbeitsverhältnis herausgearbeitet 
werden. Die Vergleichbarkeit von Ehe, Gesellschafts- und Arbeitsverhältnis 
beruht nicht nur auf den Ähnlichkeiten in ihrer die anfängliche Nichtigkeit 
überwindenen Behandlung oder ihrer Qualifikation als Dauerschuld4- oder 
DauerrechtsVerhältnisse5. Vielmehr besitzen sowohl Ehe als auch Arbeits-
verhältnis personenrechtlichen Charakter.6 Zudem schließen sich nicht nur 
bei der Ehe, sondern gleichfalls bei der Gesellschaft in der Regel mehrere7 

Personen zusammen, um einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen. Im Fall 
der Ehe handelt es sich dabei um den intensivsten denkbaren Zweck: das 
Leben gemeinsam zu verbringen.8 Gewisse Gemeinsamkeiten blieben letzt-
lich auch dem Gesetzgeber nicht verborgen. So hat die Bundesregierung im 
Gesetzesentwurf zur Neuordnung des Eheschließungsrechts eine Parallele 
zu den anderen Dauerrechtsverhältnissen hergestellt, bei denen die Fehler-
haftigkeit ebenfalls nur zur Auflösung ex-nunc führe. 9 

Als Annex wird die Regelung der Lebenspartnerschaften  gleichge-
schlechtlicher Paare durch das am 1.8.2001 in Kraft  tretende Gesetz zur 
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: 
Lebenspartnerschaften  behandelt.10 Dieses Gesetz ordnet keine Abweichun-
gen von den Vorschriften  des allgemeinen Teils des BGB, die anfänglich wir-
kende Nichtigkeit und Anfechtung vorsehen, an. Vielmehr ist eine Lebens-
partnerschaft  in der Regel ipso iure oder nach erfolgter  Anfechtung nicht -
auch nicht vorläufig - wirksam begründet, wenn der Konsens mängel-
behaftet ist, die sonstigen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 LPartG nicht 

4 Für das Arbeitsverhältnis vgl. Zöllner/Loritz  Arbeitsrecht § 11 II 7 a, S. 155; 
für das Gesellschaftsverhältnis:  Weber  Fehlerhafte Gesellschaft S. 108; für die Ehe: 
RGRK/Roth-Stielow § 1353 Rn. 6; Wutz  Beschränkungen S. 15; vgl. auch Walker 
JA 1985, 138, 149. 

5 Hübner  FamRZ 1962, 1 ff.;  vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen  Familienrecht § 2 
I 1, S. 15, § 25 2, S. 285 f.; vgl. MünchKommIWacke § 1353 Rn. 1; Oetker  Dauer-
schuldverhältnis S. 179; Beitzke  Nichtigkeit S. 4, 71. 

6 Gera/zwfcer/Coester-Waltjen  Familienrecht § 2 I 1, S. 16, § 3, S. 24 ff.  für Ehe; 
für Arbeitsverhältnis Zöllner/Loritz  Arbeitsrecht § 11 II 7 b, S. 155 m.w.N. und 
Wiese  ZfA 1996, 439, 445 f. und 455 ff.;  auch Frey  AuR 1953, 167, 170 stellt Ähn-
lichkeiten zwischen Arbeits- und Eherecht fest, die auf den personenrechtlichen, die 
Rechtsverhältnisse wesentlich charakterisierenden Elementen beruhten. 

7 Die Kapitalgesellschaft kann auch nur durch eine Person gegründet werden, § 1 
GmbHG, § 2 AktG. 

8 Auch Pawlowski  Bürgerliche Ehe stellt einen weitreichenden Zusammenhang 
zum Gesellschaftsrecht her, vgl. etwa S. 1, 7 f., 89 f. 

9 BT-Drucks. 13/4989 S. 14. 
1 0 BGBl. 2001 I, S. 266. 
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vorliegen oder ein Verstoß gegen § 1 Abs. 2 LPartG gegeben ist.11 Es 
kommt somit keine „fehlerhafte"  - im Sinne trotz mangelhafter Begrün-
dung zunächst wirksame - Lebenspartnerschaft  zustande. Ob die Rechtspre-
chung gleichwohl die gelebte Lebenspartnerschaft  bis zur Geltendmachung 
der Nichtigkeit oder der Anfechtung anerkennt, indem sie etwa die Lehre 
von der fehlerhaften  Gesellschaft entsprechend anwendet, bleibt abzuwarten. 
In Anbetracht der Absicht des Gesetzgebers, Lebenspartnerschaften  nach 
allgemeinen Regeln rückabzuwickeln12, erscheint dies allerdings unwahr-
scheinlich. 

B. Einführung in die rechtliche Problematik 

I. Arbeitsrecht 

Wurde ein Arbeitsverhältnis bereits in Vollzug gesetzt, kommen Nichtig-
keit und Anfechtung nach herrschender Meinung nur ex-nunc Wirkung zu.13 

Diese Vorschriften  seien auf vermögensrechtliche Austauschverträge ausge-
legt, auf das durchgefühlte Arbeitsverhältnis, dessen gesteigerter Bestands-
schutz im Ausschluß des § 320 BGB und des Rücktrittsrechts zugunsten der 
Kündigung zum Ausdruck komme14, passten sie nicht.15 Eine bereiche-
rungsrechtliche Rückabwicklung löse Schwierigkeiten bei der Bestimmung 
der „Entlohnung" aus und ließe sich mit der sozialen Schutzbedürftigkeit 
des Arbeitnehmers, der persönlich Gegenstand der Leistungsbeziehung 
werde, nicht vereinbaren.16 Die teleologische Reduktion17 der allgemeinen 
Vorschriften  sei notwendig, da der durch den Vollzug erzeugte Lebenssach-
verhalt nicht mehr ausgelöscht werden könne.18 Eine Rückabwicklung 

11 Vgl. dazu § 2, A.III.2. 
12 Vgl. BT-Drucks. 14/3751 S. 36. 
13 Grundlegend BAG v. 15.11.1957 - 1 AZR 189/57 - AP Nr. 2 zu § 125 BGB; 

BAG v. 5.12.1957 - 1 AZR 594/56 - AP Nr. 2 zu § 123 BGB. 
1 4 Die h.M. wendet § 320 BGB jedoch an, vgl. nur ErfKomm¡Preis  §611 

Rn. 974. 
15 Soergel/Kraft  § 611 Rn. 41; Zöllner/Loritz  Arbeitsrecht § 11 I I 1 b, S. 152. 
16 Vgl. BGH v. 6.4.1964 - I I ZR 75/62 - Z 41, 282, 288 f.; Walker  JA 1985, 

138, 142 ff.,  145; Dütz  Arbeitsrecht Rn. 117; Hanau/Adomeit  Arbeitsrecht Rn. 644; 
zum personalen Charakter des Arbeitsverhältnisses Zöllner/Loritz  Arbeitsrecht § 11 
II 7 b, S. 155 m.w.N. und Wiese  ZfA 1996, 439, 445 f. und 455 ff.;  zur mangeln-
den Eignung des Bereicherungsrechts Brox  Irrtumsanfechtung  S. 233 ff.,  271. 

17 Teilweise wird für die Nichtigkeit keine teleologische Reduktion vertreten, da 
von einer ex-nunc Wirkung bei der Nichtigkeit dogmatisch nicht gesprochen wer-
den könne; stattdessen wird vor allem mit dem Einwand des venire contra factum 
proprium gearbeitet, vgl. Staudinger/Richardi  § 611 Rn. 194 ff.;  Staudinger1 l/Nip-
perdey/Mohnen/Neumann  § 611 Rn. 104; Soergel/Kraft  § 611 Rn. 44 ff.;  vgl. Riez-
ler  Venire contra factum proprium S. 137 f. 
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